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RESUMO

A pesquisa tem como objetivo analisar os fundamentos legitimadores da soberania
popular, para entdo, verificar a possibilidade e os caminhos de radicalizar a
democracia no Brasil. Apresenta os fundamentos gerais previstos no Estado
Democratico de Direito, que caracterizam o Estado brasileiro como Estado Social,
apontando o papel dos direitos humanos e da democracia no poder politico. Por
conseguinte, o trabalho visa demonstrar um quadro geral da crise do Direito no que
concerne a incapacidade de consolidar o principio da soberania popular, dar
respaldo legitimo ao poder politico e normativo, e resolver problemas tedricos sobre
a fundamentacdo da legitimidade democratica. Desse modo, a pesquisa propde
discutir sobre os aspectos legitimadores politicos do procedimento democratico. A
partir da crise juridico-politica de legitimidade, pretende-se apresentar o modelo
procedimental de Jirgen Habermas como solucdo para a consolidacdo do principio
da soberania popular, mediante a constituicdo de pressupostos para a producdo de
conteudos legitimamente democraticos. Assim, analisa o contexto democratico
brasileiro a fim de definir as politicas publicas, que agem positivamente na
consolidacdo dos meios populares de participacdo democratica. Dessa forma,
investiga-se o papel integrativo do Direito, com essas politicas, para intermediar o
procedimento de formac&do de opinido e vontade. Por fim, a pesquisa verifica a
possibilidade de radicalizar a democracia no Brasil nos moldes previstos por
Habermas, analisando os aspectos deliberativos da experiéncia brasileira na

participacdo orcamentaria.

Palavras-chave: Soberania Popular. Democracia. Legitimidade. Jurgen Habermas.



ABSTRACT

The research aims to analyze the legitimating fundamentals of popular sovereignty,
and thus verify the possibility and ways to radicalize democracy in Brazil. It presents
the general grounds provided by the Democratic State, featuring the Brazilian state
and the welfare state, stressing the role of human rights and democracy in political
power. Afterwards, the paper demonstrates a general crisis of the law regarding its
inability to consolidate the principle of popular sovereignty, to support legitimate
political power and regulatory framework, and solve theoretical problems on the
grounds of democratic legitimacy. Thus, the research aims to discuss aspects of
legitimizing political democratic procedure. From the legal and political crisis of
legitimacy, one intends to present the procedural model by Jirgen Habermas as a
solution to the consolidation of the principle of popular sovereignty through the
establishment of procedural conditions for the production of legitimately democratic.
This manner it analyzes the Brazilian democratic context in order to define public
policies that act positively in the consolidation of the popular democratic participation.
Therefore, one investigates the integrative role of the law with these policies, to
mediate the process of opinion formation and will. Finally, the study assesses the
possibility of radical democracy in Brazil in the manner prescribed by Habermas,

analyzing the deliberative aspects of the Brazilian experience in budget participation.

Keywords: Public Sovereign. Democracy. Legitimacy. Jirgen Habermas.
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INTRODUCAO

A Constituicdo brasileira proclama em seu artigo primeiro que a soberania
€ fundamento da Republica Federativa do Brasil. No paragrafo Unico, diz que “o
poder emana do povo, que O exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente nos termos desta Constituicdo.” Conforme a Lei Maior, o poder é
indiretamente exercido pelo povo, manifestado e personalizado por meio de seus

representantes, agentes politicos do Estado.

A soberania popular possui fundamento constitucional, por isso, 0
ordenamento juridico € compelido a fazer valer essa prescricdo normativa para o
plano da realidade social. Entende-se que o poder do Estado torne-se reflexo da
vontade dos cidadaos. No ambito juridico, o povo é qualificado quanto ao poder de

impor sua vontade na estruturacdo do Estado e nas prestacfes estatais.

A relevancia da soberania popular para o exercicio da cidadania pode ser
constatada nas regras juridicas do Direito brasileiro. Exemplo disso € a Lei n.°
9.265/1996, que estabelece a gratuidade dos atos necessarios ao exercicio da
soberania: “Art. 1° Sao gratuitos os atos necessarios ao exercicio da cidadania,
assim considerados: | - 0s que capacitam o cidaddo ao exercicio da soberania

popular, a que se reporta o art. 14 da Constituicao”.

Segundo a concepcao de democracia representativa, o poder tem origem
no povo, mas como ele ndo pode gerir 0s negocios publicos por si mesmo, sua
vontade € manifestada por representantes, a quem cabe, em tese, o dever de

reproduzir o poder popular. *

O povo nao possui o poder do Estado e nem o transfere a seus
representantes, que decidem e tomam providéncias conforme o0s interesses
populares. O poder ndo € uma unidade substancial transferivel nem provém de uma

fonte central que se propaga até os extremos da politica. Ndo é uma instituicdo e

1 SILVA, José Afonso da. Poder constituinte e poder popular. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 47.



nem uma estrutura. E um saber especifico e concreto que se propaga de forma nao

necessariamente organizada.’

Isso indica que a soberania de fato ndo pertence somente aos cidadaos
legitimados para exercé-la mediante processos democraticos. Ndo ha efetiva
representacao da vontade popular quando presentes diversas influéncias alheias ao
controle do direito. O poder é exercido na assungcdo de um exercicio que, muitas

vezes, ndo corresponde a escolha deliberada de um sujeito prévio e onisciente.

A legitimidade da representacdo depende do grau de desenvolvimento de
certas variaveis sociais: mobilizacdo politica, participacado nas atividades de carater
politico, integragdo dos subsistemas sociais e flexibilidade do processo de

recrutamento dos represe ntantes.’

A democracia representativa "pressupde um conjunto de instituicbes que
disciplinam a participacéo popular no processo politico, que vém a formar os direitos
politicos que qualificam a cidadania".* Esses instrumentos seriam as eleicdes, os
sistemas eleitorais, os partidos politicos, entre outros. Sobre a cidadania brasileira,
diz Bittar:

A inexperiéncia democrética é a principal causa de uma vivéncia ambigua
de direitos na realidade brasileira, na medida em que fatores econémicos,
culturais e sociais de base sdo o principal fator de caréncias elementares
para a estruturac@o de uma cidadania plena.5

Apbs o periodo colonial, o Brasil foi o Gltimo pais do hemisfério oeste a
abolir a escravidao (em 1888). Somente no século XX contemplou uma democracia
intermitente, com ditaduras entre 1937-1945 e 1964-1985. Como resultado, a
cidadania atual possui significado formal para a maioria dos brasileiros, diante do
fato de uma compacta minoria monopolizar o poder, enquanto que a maioria

encontra-se excluida das riguezas do pais e de seus processos politicos.

% Cf. FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005.

3 TELLES, Maria Eugenia Raposo da Silva. Grupos de presséo e regime representativo. S&o
Paulo: Instituto Brasileiro de Estudos Politicos, 1968. p. 14.

4 Ibidem, p. 47.

® BITTAR, Eduardo C. B. O direito na pés-modernidade e reflexdes Frankfurtianas. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2009. p. 217.
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A democracia formal funda-se na ideia de cidadania restrita ao ambito das
normas juridicas, quando o poder soberano ndo se encontrar politicamente
consolidado na vontade popular. Os meios participativos da democracia brasileira
ndo sao suficientes para aproximar as leis a soberania popular, fazendo com que o
ordenamento juridico permanegca em discrepancia com a realidade social. Esse

guadro configura uma crise de eficacia, assim descrita por Bittar:

A crise de eficacia é um ponto de comprometimento da prépria existéncia e
sobrevivéncia do contrato social, nha medida em que a auséncia ou
inoperancia préatica das instituicbes conduz a um profundo abismo entre a
legalidade e a faticidade das regras juridicas. E deste abismo que se nutrem
as desavencas sociais, 0os desvios, as condutas antijuridicas, os criminosos,
para afrontarem ainda mais a propria existéncia de organismos estatais e
oficiais da representatividade popular.®

Essa crise representa uma ameaca estrutural, capaz de desmantelar os
proprios fundamentos do ordenamento juridico ou, de outro modo, resultar na
“‘desrazéo” do sistema juridico projetado para aplicacdo sobre a realidade social,
servindo apenas para se autolegitimar sistematicamente e reproduzir interesses

corporativistas.

O contrapeso a essa problematica é a “participacédo ativa” dos cidadaos

na esfera publica.

Nao h& democracia sem participacdo. De sorte que a participagdo aponta
para as for¢cas sociais que vitalizam a democracia e lhe assinam o grau de
eficicia e legitimidade no quadro social das rela¢des de poder; bem como a
extensao e abrangéncia desse fendmeno politico numa sociedade repartida
em classes ou em distintas esferas e categorias de interesses. Aqui se
levanta questdo de capital importancia, que gira ao redor da determinacéo
do conceito de povo, sede da soberania e, a0 mesmo passo, sujeito e
objeto das determina¢gbes de poder; pessoa juridica suprema, em cujo
nome, nos sistemas de soberania popular, se rege uma nacao.’

Conforme a concepcéo republicana, a formacédo da opinido e da vontade
politica dos cidadaos constitui o meio através do qual se forma a sociedade como

um todo politicamente estruturado.

® BIITTAR, Eduardo C. B., op.cit.; p. 191.
" BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa. Sdo Paulo: Malheiros,
2001. p. 51.
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A democracia € entendida como auto-organizagdo politica da sociedade
em conjunto. Esta, por sua vez, adquire carater essencialmente politico & medida
que pbe em pratica a autodeterminacdo politica dos cidadaos, tornando-se

consciente sobre si.®

O afastamento da ideologia republicana no Brasil enfraquece o poder
popular, o que resulta em deficiéncias praticas no sistema representativo e a

impossibilidade dos cidaddos tornarem-se politicamente auténomos.®

Deste modo, uma das deficiéncias mais graves observadas na
representacao politica brasileira consiste no descompromisso pelos representantes
com a vontade popular; em grande parte, as atuacdes politicas e governamentais™
tém sido discutidas a revelia do povo e distante de seus valores e opinides. Sob

esse aspecto, Darcy Ribeiro descreve o povo brasileiro:

Ao contrario do que ocorre nas sociedades autdbnomas, aqui o povo nao
existe para si e sim para 0s outros. Ontem, era uma forca de trabalho
escrava de uma empresa agromercantil exportadora. Hoje, é uma oferta de
mao-de-obra que aspira a trabalhar e um mercado potencial que aspira
consumir. Nos dois casos, foi sempre uma empresa prospera, ainda que sé
o fosse para minorias privilegiadas. Como tal, manteve o Estado e
enrigueceu as classes dominantes ao longo de séculos, beneficiando
também os mercadores associados ao negécio e a elite de proprietarios e
burocratas locais. A mé&o-de-obra engajada na produgdo, como
trabalhadores livres, apenas pode sobreviver e procriar, reproduzindo seus
modestos modos de existéncia. Os trabalhadores conscritos como escravos

8 HABERMAS, Jiirgen, op. cit.; p. 373.

Nestas palavras, ressaltou Paulo Bonavides: “Saber quem é o povo tem enorme importancia e

atualidade nesta ocasido em que a soberania, clamando por socorro, agoniza nos paises do Terceiro
Mundo. Seu debate faz-se, de conseguinte, imprescindivel na organizacdo da resisténcia e na
construgdo de um dique aos designios da inconfidéncia tramada e executada pelos usufrutuérios da
globalizacé@o e pelos cafres nacionais da recolonizagdo; neles se incluem, por igual, os juristas do
neoliberalismo e da sua ideologia de refalsada e aparente neutralidade. Retorquir aquela indagagéo
ficou de ultimo, como se verifica, mais dificil porquanto o povo da pseudodemocracia vigente na era
da globalizacao nédo é verdadeiramente povo.” (Op. cit.; p. 26).
% Numa primeira aproximacdo e com base num dos significados que o termo tem na linguagem
politica corrente, pode-se definir governo como o conjunto de pessoas que exercem o poder politico e
que determinam a orientac&o politica de uma determinada sociedade. E preciso, porém, acrescentar
que o poder de Governo, sendo habitualmente institucionalizado, sobretudo na sociedade moderna,
estd normalmente associado a no¢édo de Estado. Por consequéncia, pela expressdo "governantes" se
entende o conjunto de pessoas que governam o Estado e por "governados”, o grupo de pessoas que
estdo sujeitas ao poder de Governo na esfera estatal (BOBBIO, Noberto; MATTEUCCI, Nicola;
PASQUINO, Gianfranco (Org.) Dicionéario de politica. 11. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia,
1998. v.1, p. 555).



12

nem isso alcancavam, porque eram uma simples fonte energética gasta
para manter o sistema global e fazé-lo gerar prosperidade para outros.™

A auséncia do povo nas decisfes politicas denota que o brasileiro serve a
outros e ndo a si mesmo. A falta de meios de participagdo popular no sistema
politico representativo inviabiliza a participacédo politica, concernente a manifestacao
de vontade e formacé&o de opinido popular sobre os negécios publicos.

Os regimes politicos apresentam, em regra, aspectos oligarquicos,™

porque as decisfes politicas sdo tomadas por uns e ndo por todos os governados.
Ciente desse aspecto, a Republica Federativa do Brasil tem como objetivo o
desenvolvimento da democracia, mediante acdes cidadas e observancia aos direitos

humanos.*®

Os direitos humanos assumem relevante papel para estimular a
autonomia politica, porque se enquadram como condicfes necessarias para a

formacédo do processo democratico legitimo.

Por isso é pertinente expor a distingdo de Fabio Konder Comparato entre
direitos humanos e direitos fundamentais. Diz o autor que os direitos fundamentais
sdo os direitos humanos reconhecidos como tais pelas autoridades, as quais lhes
sdo atribuidos o poder politico de editar normas, tanto no interior dos Estados

guanto no plano internacional.

Direitos fundamentais sdo direitos humanos positivados nas

Constituicdes, nas leis e nos tratados internacionais. A vigéncia dos direitos

' RIBEIRO, Darcy. O povo brasileiro. 2. ed. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2001. p. 251.

'2 “QOligarquia significa etimologicamente ‘governo de poucos’, mas, nos classicos do pensamento
politico grego, que transmitiram o termo a filosofia politica subseqiente, a mesma palavra tem muitas
vezes o significado mais especifico e eticamente negativo de ‘Governo dos ricos’, para o qual se usa
hoje um termo de origem igualmente grega, ‘plutocracia’.” (BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola;
PASQUINO,Gianfranco (Org.), op. cit.; p. 835).

13 “Direitos humanos s&o aqueles direitos fundamentais, a partir da premissa 6bvia do direito a vida,
gue decorrem do reconhecimento da dignidade de todo ser humano, sem qualquer distin¢éo, e que,
hoje, fazem parte da consciéncia moral e politica da humanidade. [...] sdo ditos ‘naturais’, pois
independem de uma legislacdo especifica para serem invocados e sdo universais, acima das
fronteiras geopoliticas — ‘comos todos irmaos no planeta terra’ — e como sdo bem mais amplos,
geralmente abrangem os direitos da cidadania em cada pais”. (BENEVIDES, Maria Victoria de
Mesquita. Cidadania, direitos humanos e democracia. In: ALVES, Aladér Caffé et al. Fronteiras do
direito contemporaneo. Sao Paulo: Faculdade de Direito da Universidade Mackenzie, 2002. p. 111).
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humanos ndo depende de reconhecimento constitucional, isto €, da consagracéo no
direito positivo estatal como direitos fundamentais. Comparato diz também que o
reconhecimento oficial de direitos humanos pela autoridade publica competente

promove maior seguranca as relacdes sociais:

“Ele exerce, também, uma fungédo pedagdgica no seio da comunidade, no
sentido de fazer prevalecer os grandes valores éticos, 0s quais, sem esse
reconhecimento oficial, tardariam a se impor na vida coletiva.” **

Pelo fato de estimular a autonomia politica, a democracia constitui um
meio de promover justica™ para seu proprio destinatario, sobretudo porque ele é o

conhecedor de suas necessidades e vontades.*®

Em contrapartida, devido ao carater oligarquico da politica brasileira, as
normas juridicas que versam sobre a legitimidade do poder popular ndo garantem
gue as decisdes politicas advenham propriamente da vontade do povo, sem

interferéncias de interesses privados.

O exercicio da soberania popular repercute na sociedade na forma do
desenvolvimento da cidadania e da democracia. O processo democratico pode ser
instrumento habil para o povo manifestar sua vontade diante de determinada
matéria, mas ndo garante a representacao da vontade do povo no governo. Ou seja,
€ possivel existir processo democratico em dissonancia com a soberania popular,

mas sem esta ndo existe democracia de fato.

O consenso formado pelo procedimento discursivo € um dos balizadores
da soberania popular. Assim, a legitimidade do poder politico € a manifestacdo do
vinculo comunicativo entre individuos, o que possibilita uma situacdo de

entendimento comum.

Y COMPARATO, Fabio Konder. Afirmacdo histérica dos direitos humanos. 5. ed. Séo Paulo:
Saraiva. 2007. p. 58-9.

!® Refere-se no sentido habermasiano de que ndo ha injustica quando o ato é praticado contra si
mesmo. No sistema democrético de direito, a justica esta naquele que decide sobre si.

'® Ao contréario do gue diz a tecnoburocracia ou tecnocracia que se escusa de prestar informacdes ao
povo ou de deixa-lo decidir sobre sua vida, sob o pretexto de que ele ndo é conhecedor técnico de
seus préprios problemas e necessidades, sendo, portanto, incapaz de gerir sua vida politica.
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E necessario compreender como a sociedade pode chegar ao consenso,
tendo em vista a existéncia de relacdes de dominio nas formas de comunicacgéo e de
formacdo de opinido, seja no sentido macro ou na forma de saber especifico. E
impréprio, portanto, falar em consenso quando houver margem para o poder difundir

ideologias e influenciar condutas.

O poder participa na formacdo de sujeitos na medida em que define
personalidades, opinides e condutas, por via de influéncias comunicativas e socio-
estruturais. O que torna insuficiente dizer que a soberania popular subsiste pura e
simplesmente pelo fato do povo participar de processos democraticos, sem antes se

situar numa posicéo de liberdade e igualdade livre de influéncias externas.

O processo de legitimidade do poder busca o consenso, aceitacdo e
justificacdo de seu exercicio. Ciente da dificuldade de “transferir” o poder ao povo
mediante uma formula juridica e de livra-lo de influéncias antidemocraticas, Jurgen
Habermas afasta-se do discurso do poder soberano. O autor trabalha na tese de
presuncdo de racionalidade dos resultados do processo de formacdo discursiva
popular, desde que ao sujeito sejam asseguradas determinadas circunstancias que o

coloque fora do alcance das relacdes (injustas) de poder.

A opinido publica, no sentido normativo, funda ou estabelece a medida da
legitimidade da influéncia que exerce sobre o sistema politico. Por isso Habermas
considera possivel investigar empiricamente a relacdo entre influéncia efetiva e
gualidade das opinides publicas. Qualidade esta que possui fundamento em

aspectos procedimentais.*’

A opinido do povo, se comprometida por relacbes de poder, sofre
exclusdo das dimensfes fecundas e esclarecedoras no ato da manifestacdo da
vontade popular. A “qualidade” da opinido publica, enquanto mensuravel pelas

propriedades procedimentais do processo de producao de opinido, diz Habermas, é

" Sobre a mensurabilidade da opinido publica em seu modelo procedimental de formacéo discursiva
da vontade politica, Habermas esclarece um aspecto da tensdo entre validade e facticidade neste
trecho: “Considerada normativamente, funda o estabelece una medida de la legitimidad de la
influencia que las opiniones publicas ejercen sobre el sistema politico. Ciertamente, el influjo factico y
el influjo legitimo estan tan lejos de coincidir como la fe en la legitimidad y la legitimidad. Pero con
esta conceptuacién se abre de todos modos una perspectiva desde la que puede investigarse
empiricamente la relacion entre la influencia efectiva y la calidad de las opiniones publicas, calidad
que tiene su base en aspectos procedimentales.” (HABERMAS, Jirgen, op. cit.; p. 443).
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magnitude empirica.’® Por isso, o modelo procedimental de Habermas, de formacéo
democrética de vontade, carece de adaptacdo ao sistema juridico-social onde se

pretende mensurar a qualidade da soberania popular.

Assim, para entender a possibilidade do procedimento democratico
proposto por Habermas gerar decisGes legitimas no poder politico brasileiro, cabe
uma prévia verificacdo das condi¢Bes discursivas nas quais o povo brasileiro se
insere. Este contexto inclui crise de direitos humanos (ou crise do direito, em sentido
amplo), mentalidade politica e juridica do cidaddo e aspectos institucionais da

democracia nacional.

A soberania popular ndo se esgota tdo somente nos processos de
manifestacdo de vontade, mas nas capacidades dos cidaddos de se inserirem num
ambiente propicio de inclusdo processual, que requer participacéo livre, consciente e
igualitaria dos negdcios politicos. Portanto, é relevante analisar o caminho do povo
brasileiro para expressar a soberania, superar a crise democratica e alcancar
autonomia politica, no que refere a concepcado de legitimidade democratica descrita

por Habermas.

¥ HABERMAS, Jiirgen, op. cit.; p. 443
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1. BASE CONCEITUAL DE ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

1.1. ESTADO DE DIREITO E DEMOCRACIA

O pensamento medieval aceitava a existéncia de um Direito indiferente a
vontade popular e que se situava acima dos comandos de qualquer autoridade.
Acreditou-se que o Direito era uma criacdo do poder, sendo que este possuia a
missdo de realizar o Direito. O Direito correspondia ao Direito Natural, de origem
divina, que continha normas obrigatorias. O imperador, 0 rei e 0 papa poderiam
editar leis, desde que estivessem de acordo com o Direito Natural.

ApoOs a Ildade Média, verificou-se um modelo de Estado, denominado
Estado Absolutista,’® que se consolidou de forma generalizada na Europa,
baseando-se na total concentracdo de poderes. A cidadania era uma relacéo vertical
entre sudito e soberano. Essa concepcao limitava-se basicamente a nacionalidade,
ou seja, a pertenca do individuo a determinada esfera juridica, enquanto sudito do

soberano.?

Nesse contexto, surgia a necessidade?* de conceber legitimidade ao

poder régio do Estado Absolutista do século XVII. Thomas Hobbes criou definicdes

19 “Surgido talvez no século XVIIl, mas difundido na primeira metade do século XIX, para indicar nos
circulos liberais os aspectos negativos do poder monarquico ilimitado e pleno, o termo-conceito
Absolutismo espalhou-se desde esse tempo em todas as linguagens técnicas européias para indicar,
sob a aparéncia de um fenbmeno Unico ou pelo menos unitario, espécies de fatos ou categorias
diversas da experiéncia politica, ora (e em medida predominante) com explicita ou implicita
condenacdo dos métodos de Governo autoritdrio em defesa dos principios liberais, ora, e bem ao
contrario (com resultados qualitativa e até quantitativamente eficazes), com ares de demonstracdo da
inelutabilidade e da conveniéncia se ndo da necessidade do sistema monocrético e centralizado para
0 bom funcionamento de uma unidade politica moderna.” (BOBBIO, Norberto,op. cit.; p. 1).

% Esta é a primeira dimens&o histérica da cidadania, que teve origem nos tratados de Jean Bodin, em
1576, na Les Six Livres de la Republique quando ocorre o inicio da fundamentacgéo juridica do Estado
Moderno. “O vinculo de cidadania se manifesta na referida obra, exclusivamente na relacdo entre
sudito e soberano e ninguém poderia interpor-se entre eles. A cidadania era uma obrigacéo geral de
obediéncia ao soberano. O cidadao, para Jean Bodin era um sudito livre que dependia da soberania
de outro.” (SMANIO, Gianpaolo Poggio. As dimensdes da cidadania. Revista da Escola Superior do
Ministério Pablico (ESMP), S&o Paulo, ano 2, p. 13-23, jan./jun, 2009).

L “Concomitantemente a racionalizacdo do poder e ao deslocamento rumo a centralizagéo politica, o
Direito da sociedade moderna passa por uma uniformizacéo secular, subordinando suas instituicées
de aplicacdo da Justica e aglutinando seus operadores juridicos a vontade estatal soberana.”
(WOLKMER, Antonio Carlos. Introducdo aos fundamentos de uma teoria geral dos “novos” direitos.
In: . LEITE, José Rubens Morato (Org.). Os “novos” direitos no Brasil. S&o Paulo: Saraiva.
2003. p. 2).
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tedricas do poder, da soberania e do Estado. Ele construiu uma concepc¢éo do
Estado na qualidade de produto da vontade do cidaddao em submeter-se ao poder

soberano.

Para tanto, Hobbes conceituou o cidaddo como individuo igual aos
demais cidadaos, que compunham o conjunto sob autoridade do soberano. Em
razdo dessa submissdo voluntaria, Hobbes reconheceu direitos individuais
subjetivos, tal como o direito a vida e igualdade nas leis civis. Esses direitos
transcendiam o poder estatal, enquanto o Estado deveria garantir a ordem interna e

a protecdo contra guerra externa.”

O Estado Moderno emergiu progressivamente desde o século XVI, pela
transferéncia gradual do absolutismo monarca para a primeira no¢cao de um Estado

de Direito. Nestes termos Keller descreve o periodo:

Foi histérica e secular, na Idade Moderna, oposicdo entre a liberdade do
individuo e o absolutismo. A emergéncia do Estado Moderno se deu de
forma lenta e progressiva, rompendo com a relacdo pessoal entre senhor e
vassalo e aos poucos foi se estabelecendo a relacdo entre o individuo e o
seu “Estado”, o corpo politico em que acontecera haver nascido. z

O movimento iluminista trouxe nova perspectiva para a cidadania, quando
deixou de ser essencialmente vertical e tornou-se horizontal®* (na relacdo entre
sudito e soberano). Os cidadaos relacionavam também entre si, na formacao do

Contrato Social que dava fundamento ao Estado.

Para os jusnaturalistas, o Contrato Social vislumbrou-se como convencao
entre associados livres e iguais, com funcdo de estruturar a vida em sociedade,

organizada na forma de Estado.” A fundamentacdo teérica desse novo meio de

2 segundo Smanio, a ampliacdo por Hobbes do conceito de cidadania, como individuo sujeito de
direitos, deu inicio a segunda dimensao histérica da cidadania (As Dimensdes da Cidadania, p. 13).

3 KELLER, Arno Arnoldo. O descumprimento dos direitos sociais. Sdo Paulo: LTR, 2001. p. 15.
O carater horizontal dos direitos fundamentais esta presente na atualidade para fundamentar a
igualdade e liberdades dos cidadaos: “Los derechos fundamentales que hemos reconstruido en una
especie de experimento mental son constitutivos de toda asociacion que pueda entenderse como una
comunidad juridica de miembros libres e iguales; en estos derechos se refleja in statu nascendi, por
asi decir, la «sociacion» horizontal de los ciudadanos.” (HABERMAS, Jurgen, op. cit.; p. 199).

% para Smanio, esse periodo inaugurou a terceira dimensao histérica da cidadania, caracterizada
pela participagéo politica. “A cidadania adquire assim caracterizagédo politica, horizontal, abstrata e
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organizacédo social ficou a cargo de Rousseau,”® para quem a ideia do Contrato

Social solucionava o problema fundamental de

[...] encontrar uma forma de associacdo que defenda e proteja a pessoa e
0s bens de cada associagcdo de qualquer forca comum, e pela qual, cada
um, unindo-se a todos, ndo obedeca, portanto, sendo a si mesmo, ficando
assim tdo livre como dantes.

No século XVII, a Inglaterra reconhecia aos cidaddos amplas liberdades
econbmicas, quando ficou caracterizado o prevalecimento do Estado monarquico
absolutista. A ordem social era ainda baseada no modelo de Hobbes, que valorizava

a dimensao individual da cidadania.

Na segunda metade do século XVIII surgiu o Estado Liberal,
fundamentado numa concepcéo estatal com teorias humanisticas e democraticas,
gue serviram como marco para a Revolucdo Francesa, humanizando concepcéo

estatal e democratizando-a na ldade Moderna.

No periodo da Revolucdo Francesa, intensificou-se o descontentamento
com os privilégios da nobreza. A ideia de cidadania contrapunha-se as injusticas
sociais ligadas a discriminacdo. A cidadania era a sintese da liberdade e da
igualdade de todos. Implicava o direito de gozar de todos os beneficios

proporcionados pela vida social e de influir sobre o governo.

A partir da Constituicdo Francesa de 1791, foi introduzida uma
diferenciacdo entre “cidadania” e “cidadania ativa’, que, segundo Dallari,

estabeleceu um conceito classista e discriminatério de cidadania.?’

universal, fundamentando a formagéo do Estado do século XVIII.” (SMANIO, Gianpaolo Poggio, op.
cit.; p. 14).

% ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. S&o Paulo: Ediouro. 1992. p. 35.

#" “Um dado muito expressivo, suficiente para comprovar a possibilidade de manipulagdo da
cidadania, € a constatacdo de que o direito de participar da vida politica, elegendo e sendo eleito,
ficou reservado apenas aos cidadaos. E a condicdo de cidadao, por sua vez, foi reservada ‘as
pessoas do sexo masculino que tivessem uma renda minima anual. [...] Essa exclusédo nao se limitou
aos direitos eleitorais, atingindo também o direito de participar de quase todas as atividades da
Administracao Publica. Tais restricbes chegaram aos nossos dias através da manipulagéo do conceito
de cidadania. Segundo orientacdo generalizada desde o inicio do século XIX, s6 é cidaddo aquele
gue preenche os requisitos fixados em lei para atingir tal categoria, e os proprios direitos da cidadania
foram estritamente indicados em lei.” (DALLARI, Dalmo de Abreu. Estado de direito e cidadania. In:
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O liberalismo,?® descendente do Iluminismo, confiou ao Direito tarefa de
limitar, instituir e organizar o poder, assim como de disciplinar a sua atuagéo; sempre
resguardando a liberdade e os direitos do homem. O Estado submetido ao império
do Direito foi chamado Estado de Direito.

Na Revolugdo Americana do século XVIII, de carater também burgués, foi
garantida a defesa da esfera privada e econdmica do individuo contra intromissées
externas e foi limitado o poder politico interno em favor dos individuos. Desse fato
surgiu o principio democratico representativo, dando base a cidadania liberal.

BN

A nocdo de Estado refere-se a ordem juridica, tornando possivel
relacionar a legitimidade do Estado moderno com a necessidade do reconhecimento
das ordens como imperativas; porque sao emitidas e promulgadas em conformidade
com normas gerais. Essa relacdo do Estado com poder de mando, como
prerrogativa de criar um conjunto de normas, evidencia o relacionamento proximo

gue ele mantém com o Direito.

A submissdo do Estado ao Direito resultou das revolugbes burguesas,
para submeter os agentes politicos a lei, com o0 objetivo de fazer o Poder Publico

respeitar as liberdades individuais.

A expressdo “Estado de Direito”,*° refere-se a contetidos diversos: como
gualificacdo de uma forma singular de construcéo estatal e para referir-se a unido do
Direito ao Estado; de modo que as duas nocfGes adiram-se umas as outras,

pressupondo-se reciprocamente e formando uma relacao inarredavel.

GRAU, Eros; GUERRA FILHO, Willis Santiago. Direito constitucional: estudos em homenagem a
Paulo Bonavides. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 198).

% Cabe aqui apontar uma dificuldade de tomar esse termo genericamente, tendo em vista que “o
Liberalismo se manifesta nos diferentes paises em tempos histéricos bastante diversos, conforme seu
grau de desenvolvimento; dai ser dificil individuar, no plano sincrénico, 0 momento liberal capaz de
unificar histérias diferentes. Com efeito, enquanto na Inglaterra se manifesta abertamente com a
Revolugdo Gloriosa de 1688-1689, na maior parte dos paises da Europa continental € um fendbmeno
do século XIX, tanto que podemos identificar a revolucdo russa de 1905 como a Ultima revolugao
liberal.” (BOBBIO, Norberto, op. cit.; p. 687).

% “O termo Estado de Direito é a traducao literal da palavra ‘Rechtsstaat’, que foi utilizada
correntemente na doutrina juridica alema na segunda metade do século XIX. Esta teoria que se
iniciou com Stahl e Von Mohl, foi definitivamente estruturada e incorporada na doutrina pelos escritos
de Gerber, Ihering, Jellinek, dentre outros. O objetivo entdo era limitar o poder do Estado pelo direito.”
(CARVALHO, Maria Helena Campos de. Existéncia de pressupostos no estado democratico de
direito. Revista Juridica, Campinas. v. 21, n. 1, p. 71-7, 2005. p. 72).
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Antdbnio José Aveld Nunes sintetizou o Estado de Direito em trés

principios essenciais:

1) o principio democratico, que, por oposicdo ao principio monarquico do
estado absolutista, pressup8e a soberania popular; 2) o principio liberal,
implicando a ideia da separacdo entre o estado e a sociedade (a sociedade
civil, no seio da qual se desenvolve a economia, como actividade que
apenas diz respeito aos privados); 3) o principio do direito, que implica a
sujeicao do estado ao direito, i.é, as leis aprovadas no parlamento.30

O Estado de Direito obteve carater revolucionario por ter combatido o
Antigo Regime®! e porque atuou como instrumento propicio para a concretizacio

dos valores de liberdade, igualdade e fraternidade.

Ao propagar a igualdade entre todos, o Estado de Direito transformou
suditos em cidadaos, trocando a submissédo ao monarca pela obediéncia a lei. Esta
representava a manifestacdo da vontade geral da nacédo e deveria atingir a todos

indistintamente.

As nomenclaturas Estado de Direito, Estado Liberal ou Estado
Constitucional, referem-se ao mesmo contexto historico: passagem da Monarquia
absolutista para Monarquia Constitucional, cuja caracteristica principal era
submissao ao império da lei. Esta era considerada ato emanado formalmente pelo

poder Legislativo, composto de representantes do povo-cidadao.

% NUNES, Antdnio José Aveld. Aventuras e desventuras do estado social. In: BENEVIDES, Maria
Victoria de Mesquita; BERCOVICI, Gilberto; MELO, Claudineu de (Org.). Direitos humanos,
democracia e republica: homenagem a Fabio Konder Comparato. Sao Paulo: Quartier Latin. 2009.
.72,

! “Para Pagés, a monarquia do ANCIEN REGIME nasceu das guerras civis que atingiram a Franca
durante a segunda metade do século XVI e desenvolveu obra consideravel com Henrique IV, Luis XIlI
e Richelieu e com Luis XIV, de tal forma que corresponde a um dos periodos mais brilhantes da
historia francesa. Todavia, embora tenha desenvolvido uma funcéo nacional, ndo soube dar uma base
nacional a sua autoridade. Ficou prisioneira do passado. Conservou o velho carater de uma
monarquia pessoal e ndo se desenvolveu sendo através do esvaziamento das instituicbes que
poderiam ter-lhe servido de sustentacdo. Cometeu o erro de crer que a um Governo basta ser forte.
As instituicbes administrativas criadas por Luis XIV e Colbert aumentaram ainda mais a for¢a do
poder, mas ndo associaram a nacdo a ela. Assim, frente a sociedade que se transformou, a
monarquia do ANCIEN REGIME isolada tornou-se incapaz de transformar-se com ela e foi
condenada.” (BOBBIO, Norberto, op. cit.; p. 31-2).

% Todavia, ha quem pense diversamente: “Para Marie-Joélle Redor a teoria do Estado de Direito foi
construida, em grande parte, para barrar a possibilidade de extensdo do papel dos cidadaos. A partir
dessa convicgao, ela conclui que, sem divida alguma, é melhor o Estado de Direito do que o Estado
gue se fundamenta num poder arbitrario, mas considera conveniente que as pessoas se alertem para
conclusdes apressadas que levam a identificagdo entre Estado de Direito e Democracia.” (DALLARI,
Dalmo de Abreu, op. cit.; p. 196).
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Os poderes foram separados entre Legislativo, Executivo e Judiciério.
Houve reconhecimento e tentativa de garantir direitos individuais vinculados ao valor

de esfera publica.

O Estado de Direito traduz um conceito liberal >

tendo por caracteristicas
basicas a submissdo ao império da lei, a divisdo de poderes e a enunciacdo e

garantia dos direitos individuais.

Pela doutrina do liberalismo, além da subordinacdo do Estado ao Direito,
houve reconhecimento e protecdo de certos valores fundamentais do homem,
enumerados pela Constituicdo, controlando o Poder Publico de modo a evitar

excessos e garantir liberdades publicas fundamentais.

No século XX, a crise da cidadania liberal surgiu por causa da restricao de
seu exercicio a classes econémicas consideradas inferiores: pobres, analfabetos,
mulheres e estrangeiros. Nesse contexto, Marshall entendia a cidadania como
conjunto de direitos civis, politicos e sociais que ocorreram na Inglaterra nos séculos

XVIII, XIX e XX respectivamente.

Os direitos civis e politicos,® atualmente denominados direitos de
primeira dimensado, foram fundamentais para a tradicdo das instituicbes politico-
juridicas da modernidade ocidental, caracterizadas pelo liberalismo individualista,

contratualismo societario e capitalismo concorrencial.

No contexto do liberalismo, a transformacdo do Estado de Direito em
Estado Legal foi uma das consequéncias da mudanca dos objetivos do Estado. Do
Estado de Direito supunha a capacidade de cada individuo, em competicdo com 0s
demais, conquistar o proprio bem estar. O fundamento era fixar a ordem juridica e

garanti-la dentro de seus limites, enquanto os individuos fariam valer sua liberdade.

% “As representagdes liberais do estado e do direito reduziam o estado ao papel de defensor da
ordem, cometendo ao direito a fungdo de sancionar as relagdes sociais decorrentes do exercicio da
liberdade individual.” (NUNES, Antonio José Avela, op. cit.; p. 72).

% “Trata-se dos direitos individuais vinculados & liberdade, & igualdade, & prosperidade, a seguranca
e a resisténcia de diversas formas de opressao. Direitos inerentes a individualidade, tidos como
atributos naturais, inalienaveis e imprescritiveis, que por serem de defesa e serem estabelecidos
contra o Estado, tém especificidade de direitos ‘negativos’.” (WOLKMER, Antonio Carlos, op. cit.; p.
7).
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O Estado de Direito manteve a ordem juridica, enquanto restringia ao minimo

possivel a liberdade individual.

O positivismo juridico, defendido por Hans Kelsen, contribuiu para
transformar o Estado de Direito em Estado de legalidade, ou simplesmente Estado
Legal. Neste sistema, a relacdo entre Estado e Direito ndo era maior que a lei. Logo,
se existisse um Direito superior ndo revelado na lei, ele ndo possuiria forca

normativa para vincular o Estado.

Kelsen via o Direito como ordem normativa de coacdo, posta pela
autoridade constituida. Isso decorre do entendimento sobre a dissociacao da justica
em relacdo ao Direito. Nesse vértice, o Direito € concebido como norma coativa
estabelecida pela autoridade competente.®® O Estado ndo se subordinava a um

Direito superior a ele. Ele submetia o Direito a seu comando.

Este entendimento ndo diferencia se a lei € justa ou ndo. Para produzir
efeitos basta que a lei tenha sido elaborada e aprovada pelos meios formais
legislativos do Estado. O sistema do Estado Legal era aplicado também a
Constituicdo do Estado. Esta era concebida como lei superior as outras, que se
estabelecia por procedimento mais complexo que o ordinario. Neste sistema, a
doutrina e a jurisprudéncia apresentavam papel suplementar em relacéo a lei, a ela

devendo submissao.

No Estado Legal, a lei era colocada como ponto central daquele. Todos
estavam submetidos a norma juridica, inclusive os legisladores e governantes. O
principio da legalidade era valorizado em relacdo aos demais, sendo ele o protetor
das liberdades individuais. O Estado ndo encontrava limites juridicos anteriores a

Constituicao.

%0 gue se percebe é a falta de um qualificativo para o direito, tende-se a Ihe fornecer um contetdo

estritamente formal que poderia muito bem desaguar em Estados Facistas ou nazi-facistas,
principalmente, nas hipoteses em que o direito seja restritamente tomado por ordenamento legal e
ndo por um ordenamento juridico composto de elementos extralegais. Nesses casos o Estado de
Direito passa a um Estado Legalista. Para a difusdo dessas idéias a teoria kelseniana que identifica
Estado e Direito, gerando facilmente essa idéia formalista, contribuiu muito.” (FAZUOLI, Fabio
Rodrigues. Cidadania, democracia e estado democrético de direito. Revista Juridica, Campinas, v.
18, n 1, p. 61-97, 2002. p. 76).
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O Estado de Direito era o Estado fundamentado no principio da
legalidade, restringindo o Direito a lei. Isso implica uma visdo formal do direito,
revelado atravées de atos solenes, de conteudo geral, abstrato e impessoal,
elaborados pelo 6rgdo competente.

A lei é instrumento juridico basico para a regulacédo da sociedade desde
0S paises mais democraticos aos mais ditatoriais. Todos eles sdo, na visdo
formalista, Estados de Direito. No século XX ocorreu a formalizacdo da lei e o
esvaziamento de seu conteudo ético. E com fundamento nesse ordenamento
juridico foi possivel ao movimento nazista utilizar o Estado e a lei para cometer

genocidio.*®

A ideia do Estado Social estava se formando desde a critica reformista ao
Direito formal burgués. O Estado Social decorreu da necessidade de solucionar a
formalizacdo do Direito, da luta de classes e da desestabilizacdo de instituicdes

publicas.

No inicio do século XX, com base nas ideias consagradas pela
Constituicdo Mexicana de 1917, pela Revolucdo Russa de 1917 e pela Constituicdo
Alema de 1919,*” o Estado Social ganhou expressdo como novo modelo que
acentuava o valor da igualdade a partir do reconhecimento dos direitos de carater
econdmico e social, cujos titulares eram 0s grupos sociais pobres e vitimas da

exclusao socio-econdmica.

% “Durante o nacional-socialismo a crise chega ao maximo grau de intensidade. Aqui temos
concretizado o exemplo histérico supremo de uma corrente de opinido, de uma ideologia, de um
partido politico, cujos chefes, sem quebra da legalidade, tomaram o poder a sombra do regime
estabelecido e dele se serviram do modo que se nos afigura mais ominoso em toda a histéria do
género humano, e cuja legitimidade, vista ou apreciada pelos critérios do racionalismo imperante na
doutrina juridica dos movimentos liberais e positivistas do século XIX, pareceria irrepreensivel. O
mesmo se passou na Tchecoslovaquia com a tomada do poder por uma revolugdo aparentemente
pacifica, de teor parlamentar, que instaurou ali a nova legalidade proletaria.” (BONAVIDES, Paulo.
Ciéncia politica. 14. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007. p. 144).

87 “Apesar de nao poder transcender a ordem a qual se refere, algumas Constituigdes ganham uma
forte notoriedade que acaba por ultrapassar os tempos e ganhar uma conotagdo meta-constitucional,
seja pelos valores que abraca, seja pelas promessas que concretiza. E o caso da Constituicdo de
Weimar, de 1919. Trata-se de um verdadeiro simbolo de uma conquista histérica reveladora de uma
perspectiva de socializacdo e ampla garantia de bem-estar aos cidad&dos.” (BITTAR, Eduardo C. B.
Constituicao e direitos fundamentais: reflexdes jusfilosoficas a partir de Habermas e Haberle. Revista
do Instituto dos Advogados de Séo Paulo (IASP), Sdo Paulo, ano 10, n. 19, p.42, jan./jun, 2007).
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As primeiras manifestacbes da ideologia do Estado Social ocorreram
imediatamente apds a Primeira Guerra Mundial, marcadas pela crise econémica, por
violentos conflitos de classe, pela subversdo do Estado de Direito Liberal e pelos

principios da democracia.®

A atuacdo do Estado como pessoa juridica de Direito publico nas relacfes
sociais foi marcante em varios momentos da cultura ocidental, principalmente depois
da Segunda Guerra Mundial. O Estado adquiriu conteddo econémico e social para
realizar a nova ordem de trabalho e distribuicdo de bens, trazendo a nocgédo de
Estado Social de Direito, que se opunha a anarquia econémica e a ditadura.

Com esse modelo, a preocupacédo do Estado passava a ser a conquista
dos direitos econdmicos e sociais, ocorrendo mudanca na funcao liberal do Estado
para agir em prol da sociedade. O Estado reconheceu que a esfera privada néo teria
condicBes de assumir esse papel. Por isso, deixou de ser abstencionista e passou a
intervir na esfera publica em defesa da sociedade, visando diminuir desigualdades e

estabilizar a economia.

Por influéncia dos socialistas e cristdos-sociais, passou-se a entender que
caberia ao Estado dar condicbes adequadas de vida, intervindo no dominio
econdmico e social e restringindo a liberdade individual. Visando reduzir o campo de
acao dos movimentos revolucionarios, o Estado Social trouxe consigo maior
autonomia da instancia politica e maior intervencdo no poder econdmico.** No
ambito politico, o desenvolvimento do Estado Social serviu para satisfazer as

animosidades populares influenciadas pelo movimento socialista.

O Estado Social caracterizou-se pela difusdo dos direitos sociais,
econdmicos e culturais, todos fundados no principio da igualdade e com alcance
positivo, porque em vez de serem contra o Estado, propiciavam garantias por parte
do poder publico a todos os individuos. Atualmente esses direitos sdo conhecidos

como direitos de “segunda dimensao”.

% «A expressao estado social de direito data de 1930 (Hermann Heller), mas as suas raizes podem ir

buscar-se a Saint Simon, a Lorenz von Stein, a Lassalle (e aos ‘socialistas de estado’), aos fabianos
(e aos tedricos da ‘democracia econdmica’) e aos adeptos do socialismo reformista.” (NUNES,
Antonio José Aveld, op. cit.; p. 75).

% NUNES, Antonio José Aveld, op. cit.; p. 73.
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O Estado Social exigia o reconhecimento de direitos humanos basicos;
porém, ndo existiam direitos humanos positivados na ordem juridica na forma dos
direitos fundamentais.”® Faltavam direitos assegurados em ordenamentos
especificos, correspondentes a grandes categorias relacionadas aos direitos

inerentes a pessoa humana e aos direitos econdmicos, sociais e culturais.

A importancia da positivacdo desses direitos no ordenamento juridico
mostra-se na necessidade de subordinar a politica ao direito, o que vincularia as
prestacdes estatais aos direitos fundamentais. Conforme Dicker Grimm a relacdo
entre direito e politica encontra-se cunhada pela positivacdo** do direito. Com isso,
os direitos deixam de se tornar apenas diretrizes ou pautas para a acao legislativa
ou interpretacao judicial, passando a serem tratados como direitos que vinculam*® os
poderes publicos e os obrigam a garantir seu pacifico exercicio por parte de seus

titulares.*®

O Estado Social dependia de reconhecimento juridico, com carater
constitutivo e concretizador; portanto, a estrutura politica do Estado de Direito
carecia de controle pela autoridade, da manutencédo dos direitos fundamentais do
homem. O Estado necessitava consolidar a igualdade material, a justica social e a
soberania popular (elemento democréatico do poder). O Estado Social, tdo s6, nédo

era suficiente para atender a este ultimo fundamento da estrutura politica do Estado.

Paralelamente ao desenvolvimento do Estado Social, surge a ideia de
Estado Democratico de Direito, que consiste na distribuicdo dos mecanismos
institucionais de controle do poder politico, fazendo com que este seja efetivamente

submetido ao seu destinatario: o povo.

0 “Os Direitos Fundamentais — no diapaséo da definicdo que ja se tornou classica — sdo os tipicos
direitos historicos, isto €, construidos historicamente mediante o processo de friccdo permanente
travado entre, de um lado, os defensores da manutencdo dos padrbes juridicos e politicos
estabelecidos com resisténcia a efetivacdo de novos direitos, e de outro lado, os postulantes de
novas liberdades e novos direitos.” (SIQUEIRA NETO, José Francisco. Direitos fundamentais:
afirmacé@o na esfera do direito do trabalho. In: BENEVIDES, Maria Victoria Mesquita; BERCOVICI,
Gilberto, MELO, Claudineu de (Org.) Direitos humanos, democracia e republica: homenagem a
Fabio Konder Comparato. S&o Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 557).

*1 “Por positivacdo entenda-se o processo histérico no qual o direito passou de validade tradicional ou
transcendente para validade decisionista.” (GRIMM, Dicker. Constituicdo e politica. Belo Horizonte:
Del Rey. 2006. p. 3).

2 Cf. Capitulo 4: “Direitos fundamentais como direitos subjetivos”. In ALEXY, Robert. Teoria dos
direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sado Paulo: Malheiros, 2008.

3 SIQUEIRA NETO, José Francisco, op. cit.; p. 561.
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E fundamento do Estado Democratico de Direito a exigéncia de se reger

por normas democraticas, com eleicbes livres, periddicas e pela busca da

legitimidade do poder politico por via da vontade popular, com o devido respeito das

autoridades publicas aos direitos e garantias fundamentais.

Para Habermas, a associacdo de pessoas juridicas individuais em

situacao de igualdade e liberdade, “consuma-se apenas com o modus democratico

da legitimagdo da soberania”. Com a mudanca da soberania dos nobres para a

soberania do povo, houve a transformacéao (do ponto de vista ideal) do direito dos

suditos em direito dos homens e dos cidadaos, ou, no dizer de Habermas, em direito

liberal e politico dos cidadaos.

O Estado constitucional democratico €, segundo a sua idéia, uma ordem
desejada pelo povo e legitimada pela sua livre formacdo de opinido e de
vontade, que permite aos que sdo enderecados pela justica sentirem-se
como os seus autores.**

Como qualquer forma politica, a democracia € também altamente

dindmica, embora ainda nao haja atingido todos os seus resultados. Nesse sentido,

a explanacao de Habermas:

O nexo interno da democracia com o Estado de direito consiste no fato de
que, por um lado, os cidaddos s6 poderdo utilizar condizentemente a sua
autonomia publica se forem suficientemente independentes gragas a uma
autonomia privada assegurada de modo igualitario. Por outro lado, s6
poderdo usufruir de modo igualitario da autonomia privada se eles, como
cidadaos, fizerem um uso adequado da sua autonomia politica. Por isso os
direitos fundamentais liberais e politicos sao indivisiveis.*

O governo democrético ndo existe como um fim em si. Serve como meio

para a consecucdo das necessidades dos cidaddos, mediante a realizacdo dos

direitos fundamentais. Existe uma proxima relacdo entre direitos fundamentais e

by

democracia, pois aqueles se afirmam efetivamente a medida que o0s regimes

*“ HABERMAS, Jirgen. A constelagao pés nacional. Sdo Paulo: Littera Mundi, 2002. p. 83.

*® |bidem, p. 149.
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democraticos sdo consolidados, ampliando a esfera de manifestagdo para além da

democracia meramente representativa.“°

A cidadania proporciona a democracia substancial que, por sua vez, gera
cidadaos capazes de participar ativamente no desenvolvimento do Estado. Isso

estimula um circulo propicio para consolidar a soberania popular.

A democracia necessita de um processo de valoragcédo e de organizagao
suficiente para prover a igualdade, a liberdade e a inclusdo do povo na vida politica.

Além da participacdo do povo na edicdo de leis e no governo, a
democracia requer respeito aos direitos fundamentais, cuja protecéo cabe ao Direito.
Mais do que tutelar os direitos fundamentais, cabe ao Estado igualmente promové-

los.

1.2. ESTADO SOCIAL DEMOCRATICO DE DIREITO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil adotou expressamente o
modelo de Estado Democratico de Direito. Isso € elemento juridico bastante para
garantir, em termos deontologicos, a possibilidade de desenvolver uma acédo cidada

em um ambiente democratico.

O Estado Democratico de Direito € um Estado Constitucional. Por isso, é
limitado pelo sistema normativo da Constituicdo, base e centro de toda a ordem

juridica.

O Estado Democratico de Direito surgiu para ajustar a inadequacdo do
modelo do Estado de Direito e as falhas do Estado Social, tendo em vista que esses
dois sistemas, ndo se mostraram capazes de sanar a falta efetiva da participacéo

democratica do povo no processo politico.

Nesse modelo de Estado, o fundamento principal € a participacdo do povo

na organizacao do Estado e na formacédo e atuacao do governo. Presume-se que 0

6 p conjuncao desses dois fatores auxilia sobremaneira o entendimento das experiéncias nacionais,
e os novos desafios para a afirmagao dos Direitos Fundamentais.” (SIQUEIRA NETO, José Francisco,
op. cit.; p. 557).
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povo, expressando livremente sua vontade soberana, sabe resguardar a liberdade e

a igualdade.

A cidadania pressupde o Estado Democratico de Direito, cuja organizacdo
estrutural € originada e regulada pela Constituicdo. A cidadania organizada
apresenta-se sob formas de processos sociais participativos, dissociados do

exercicio da cidadania individualmente considerada.

Apesar de o constituinte brasileiro ter omitido a previsao da cidadania de
modo expresso no Titulo Il da Constituicdo de 1988, que trata expressamente dos
“‘Direitos e Garantias Fundamentais®, a cidadania € considerada direito

fundamental.*’

O termo “Estado Democratico de Direito” contém diversos significados. A
extensdo conceitual tem ocorrido por causa do aumento do papel do poder publico,

gue se encontra atuante em praticamente todas as esferas das relacdes humanas.

Em sua concepcédo basica, o Estado Democratico de Direito significa a
exigéncia de ser regido pelo povo, mediante normas democraticas, com elei¢cdes
livres e periddicas. Significa o respeito pelas autoridades publicas aos direitos e
garantias fundamentais. Conforme previsto no artigo 3° paragrafo unico, foi adotado
o0 principio democratico ao afirmar que “todo poder emana do povo, que o exerce por

meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo.”

O Estado Democratico de Direito tem fundamento na soberania popular,
com a qual tem compromisso de providenciar mecanismos de apuracdo e de

efetivacdo da vontade popular nas decisdes politicas essenciais do Estado. Esse

4" “Com efeito, embora o direito a cidadania nao esteja previsto expressamente como um direito
fundamental no Titulo Il, o art. 5°, § 2° estabelece que sdo direitos fundamentais os que se
encontram expressos na Constituicdo sem restringir, desse modo, sua existéncia apenas aos
mencionados nesse segundo Titulo, prevendo-se ainda a possibilidade da existéncia de direitos
fundamentais ndo expressos no texto constitucional, mas decorrentes dos principios ou do regime por
ele adotado, ou também aqueles contidos em tratados internacionais aprovados pelo Estado
brasileiro. Conclui-se, desse modo, que ainda que topograficamente o direito & cidadania ndo esteja
previsto no Titulo Il, mas no Titulo I, sua natureza de norma de direito fundamental ndo esta
prejudicada.” (LOPES, Ana Maria D’Avila. A cidadania na Constituicio Federal Brasileira de 1988:
redefinindo a participacdo politica. In: BONAVIDES, Paulo; LIMA, Francisco Gérson Marques de;
BEDE, Fayga Silveira (Coord.). Constituicdo e democracia: estudos em homenagem ao Prof. J. J.
Gomes Canotilho. Séo Paulo: Malheiros. 2006. p. 28).
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modelo visa conciliar a democracia representativa pluralista e livre com a

democracia participativa.

E possivel afirmar que o Estado, embora ndo tenha um conceito acabado,
apresenta-se atualmente sob a roupagem do modelo denominado Estado
Democratico de Direito, que ultrapassa as no¢des anteriores de Estado, ao assentar
a democracia e a realizacdo dos direitos fundamentais para beneficiar a cidadania e
a dignidade humana.

O conceito juridico de povo é inserido como grupo vinculado através da
cidadania a um ordenamento juridico.”® A cidadania no Estado Democratico de
Direito, quanto a titularidade do poder soberano, ressalta seu carater horizontal e
coletivo na concepc¢ao de povo.

O Direito ndo corresponde unicamente a existéncia de uma ordem juridica
hierarquizada, mas também ao conjunto de preceptivos garantidores de direitos e
liberdades individuais. H4 um processo de constitucionalizacdo dos direitos e
liberdades fundamentais dos cidadaos. Isso mostra que o Estado e o Direito ndo séo
conceitos fechados, tendo sido modificados no tempo com as mudancas sociais,

politicas e econdmicas pelas quais passou a realidade ocidental.

O Estado brasileiro € um Estado Constitucional, porque tem Constituicdo
legitima, rigida e material, emanada da vontade popular e dotada de supremacia que
vincula todos os poderes e seus atos. Por isso, o Estado requer a existéncia de um
organismo protetor da Constituicdo e dos valores fundamentais da sociedade, com
atuacao livre e garantida, bem como um sistema de garantia dos direitos humanos

em todas as suas expressc”)es.

8 “Com efeito, o povo exprime o conjunto de pessoas vinculadas de forma institucional e estavel a

um determinado ordenamento juridico, ou, segundo Raneletti, ‘0 conjunto de individuos que
pertencem ao Estado, isto €, o conjunto de cidadaos’. Diz Ospitali que povo é ‘o conjunto de pessoas
que pertencem ao Estado pela relagéo de cidadania’, ou no dizer de Virga ‘o conjunto de individuos
vinculados pela cidadania a um determinado ordenamento juridico’. E semelhante vinculo de
cidadania que prende os individuos ao Estado e os constitui como povo. Ai estd, no entender de
Orlando e Gropalli o quid novi desse conceito. Fazem parte do povo tanto os que se acham no
territério como fora deste, no estrangeiro, mas presos a um determinado sistema de poder ou
ordenamento normativo, pelo vinculo de cidadania.” (BONAVIDES, Paulo, op. cit.; p. 89).
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A Constituicdo é a fonte normativa e elemento basilar do Estado, na qual
se consagra o principio democratico.” O constitucionalismo contemporaneo
incorporou paulatinamente a cultura da Constituicdo como documento de carater
fundamental para a estruturacdo da vida politica e juridica dos Estados-nagédo. A
Constituicao € ordinariamente definida pela estruturacao de toda a relacéo de poder

e determinacéo do sistema juridico.>

s

A concepcao do Estado Democréatico de Direito é necessaria porque o
conceito de Estado de Direito ndo traz a ideia dos fins pelos quais surgiu. O
conteudo ético da lei e do Direito, expulso no ambito deste por sua formalizacdo

expressiva, retorna atraves da nova qualificacdo que se agrega ao Estado de Direito.

O Estado Democratico de Direito ultrapassa a simples soma dos
conceitos de Estado, de Democracia e de Direito. Ele representa uma intersecao
gue da origem a nova concepcao. Essa fuséo é distinta e maior que o somatorio de
seus componentes nominais. Além de fixar objetivos, O Estado Democratico de

Direito indica também o meio necessario para garantir suas finalidades.

O Estado Social Democratico de Direito fundamenta-se na solidariedade e
na promoc¢ao da justica social, mediante realizacdo da democracia em todo seu
ambito: social, econdémico, cultural e politico. Para isso, o Estado deve possuir
orgaos judiciais livres e independentes para solucionar conflitos entre particulares, e

destes com o Estado.

O Estado Social Democratico de Direito realiza-se com a real protecéo e
garantia dos direitos fundamentais. Seu principal objetivo € institucionalizar o poder

popular, dentro de um processo de convivéncia social pacifico, em uma sociedade

49 “Ninguém contestara, hoje, ser a democracia o principio de atribuicdo do Poder adotado pelo
constitucionalismo. Na verdade, vigora atualmente a crenga numa simbiose entre constitucionalismo
e democracia, democracia e constitucionalismo. Assim, o estabelecimento de Constituicdo é visto
como 0 mesmo que instituicdo da democracia e a instituicdo da democracia pela adocdo da
Constituicao.” (FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais do direito
constitucional. Sdo Paulo: Saraiva. 2009. p. 43).

%0 “Heranga clara das conquistas recentes do direito moderno, as Constituicdes se tornaram
elementos de caracterizacdo da propria vida e existéncia do Estado. Algumas concepcdes chegam a
ver na propria personalidade do Estado a conformacdo aos moldes definidos pela Constitui¢éo,
quando entdo o que seja o juridico e o que seja o poder se confundem numa unidade sintética.”
(BITTAR, Eduardo C. B, op. cit.; p. 41).
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livre justa e solidaria fundada na dignidade humana. Por ter fundamento na
democracia e na realizacdo dos direitos fundamentais, o Estado Social Democratico
de Direito tem como tarefa realizar o bem comum, que se concretiza através do
atendimento as necessidades do povo, sendo exemplos desta a seguranca, a

saude, a educacdo, a justica, a moradia, a alimentacédo, o lazer e a cultura.

A importancia que os principios® assumem para a protecédo dos direitos
fundamentais nos Estados Democraticos de Direito evidencia-se pela funcdo e
presenca no corpo das Constituicdes contemporaneas. Os principios aparecem na
qualidade de temas axiol6gicos de mais alto destaque e preponderancia, servindo
como meios de fundamentar, na hermenéutica dos tribunais, a legitimidade dos

preceitos da ordem constitucional.

A Constituicho de 1988, ao descrever o0s objetivos da Republica
Federativa do Brasil, no artigo 3°, |, estabelece, entre outros objetivos, a construgcéao
de uma sociedade livre, justa e solidaria. No mesmo artigo 3°, no inciso lll, estdo
previstas outras finalidades que complementam a anterior: a erradicacéo da pobreza
e da marginalizacéo social e a reducdo das desigualdades sociais e regionais. Essas
finalidades da Constituicdo estdo inseridas no Titulo I, denominado “Dos Principios

Fundamentais” e, como tal, a sua essencialidade

[...] faz com que desfrutem de preeminéncia, seja na realizacdo pelos
Poderes Publicos e demais destinatarios do ditado constitucional, seja na

°l Eis a sintese dos estudos de Paulo Bonavides sobre a evolucdo da teoria dos principios: “Em
resumo, a teoria dos principios chega a presente fase do pds positivismo com os seguintes resultados
ja consolidados: a passagem dos principios da especulagdo metafisica e abstrata para o campo
concreto e positivo do Direito, com baixissimo teor de densidade normativa; a transicdo crucial da
ordem jusprivatista (sua antiga inser¢do nos Cédigos) para a 6rbita juspublicistica (seu ingresso nas
Constituicdes); a suspensdo da distingdo classica entre principios e normas; o deslocamento dos
principios da esfera da jusfilosofia para o dominio da Ciéncia Juridica; a proclamagdo de sua
normatividade; a perda de seu carater de normas programaticas; o reconhecimento definitivo de sua
positividade e concretude por obra sobretudo das Constituicdes; a distingdo entre regras e principios,
como espeécies diversificadas do género norma, e, finalmente, por expressdao maxima de todo esse
desdobramento doutrinario, o mais significativo de seus efeitos: a total hegemonia e preeminéncia
dos principios.” (BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros.
2007. p. 294).
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tarefa de interpreta-los e, a sua luz, interpretar todo o ordenamento juridico
nacional.>

O paragrafo 1° do art. 5° da Constituicdo estabelece o principio da
aplicabilidade imediata das normas relacionadas aos direitos e garantias
fundamentais; isso denota a vontade politica do constituinte de atribuir prevaléncia e

carater efetivamente vinculante aos direitos humanos no texto constitucional.

A Constituicdo fundamenta o Estado Democrético de Direito na dignidade
humana, igualdade substancial e solidariedade social. Determina como meta
prioritaria a reducdo das desigualdades sociais e regionais. O Estado brasileiro,
além de democratico, € também um Estado Social, com ideologia marcadamente

solidaria e protetora dos direitos humanos.

A Constituicdo de 1988 inclui na lista de direitos fundamentais n&o
somente os direitos humanos civis e politicos, diz Jayme Lima, mas também os
direitos sociais. Direitos com 0s quais 0 constituinte adotou o principio da
indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos, "através do qual o valor da
liberdade se conjuga ao valor da igualdade, ndo havendo como divorciar os direitos

de liberdade dos direitos de igualdade".>

No capitulo seguinte serdo demonstrados aspectos problematicos da
legitimidade democratica, por conseguinte, no capitulo 3, sera exposto como esses

problemas interagem com o Estado Social Democratico de Direito.

2 MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da solidariedade. In: PEIXINHO, Manoel Messias;
GUERRA, lIsabella Franco; NASCIMENTO FILHO, Firly (Org.). Os principios da Constituicdo de
1988. Rio de Janeiro: Lumer Juris. 2001. p. 168.

%3 LIMA JUNIOR. Jayme Benvenuto. Os direitos humanos econdmicos, sociais e culturais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001. p. 58.
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2. ABUSCA PELA LEGITIMIDADE DO PODER

2.1. DEMOCRACIA FORMAL E A CONFIGURACAO DA CRISE DE
LEGITIMIDADE

A Constituicdo Brasileira preceitua que o povo € soberano, logo, dele
deve emanar o poder. Sobre o poder popular previsto na Constituicdo, afirma José
Afonso da Silva™ que é preferivel traduzir o termo soberania por poder, como
medida de autoafirmacao histérica da ruptura absolutista, em prol da defesa

ideologica da democracia, mais especificamente a democracia representativa.

O Estado Democrético de Direito ndo se realiza pela simples declaracéo
constitucional dos procedimentos legitimadores. A concretizagdo constitucional
desses procedimentos depende do conjunto de variaveis complexas, sobretudo de

fatores econémicos e culturais.*®

A norma juridica concebida de forma distante da realidade social enseja a
crise de eficacia do direito. Possibilita um fendmeno paradoxal, tal como uma
democracia instrumental, que no seu funcionamento pratico propicia o surgimento de
situacao de conflitos que ameacam a realizacdo do bem comum e a preservacéo da

democracia substancial.®

e} emprego do termo poder, como fizeram as Constituicbes Brasileiras, € mais adequado do que
falar-se em soberania. Desprende-se, com isso, de vez, o ran¢o da soberania monérquica. € verdade
gue a expressao tradicional do constitucionalismo brasileiro — todo poder emana do povo e em seu
nome € exercido, ou todo poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente — enuncia um principio do Direito constituido, visando a especificar o regime politico
adotado: democracia representativa, ou representativo-participativa. Mas isso significa também, se
reconhece igualmente como um poder que repousa no povo.” (SILVA, José Afonso da, op. cit.; p. 86).
°* NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma relacéo dificil. Sd0 Paulo: Martins Fontes, 2006. p.
257-8.

% “No Brasil, a ruptura entre a efetiva vontade popular e a atuagao do parlamento ficou claramente
demonstrada — sendo pela dominag&o por nossas elites, desde o descobrimento -, quando o povo, na
década de 1980, nas ruas das grandes cidades, pedia elei¢cbes diretas ja e nossos parlamentares
aprovaram eleicdes indiretas, por meio de um espurio colégio eleitoral que elegeu o primeiro
presidente da Republica, apds os governos militares que se instalaram no poder em 1964. Ficou ali
evidenciado que o parlamento afastou, com absoluto desprezo, a soberania popular para decidir
contra a vontade do povo, induvidosamente manifestada nas ruas das cidades brasileiras”. (MELO,
Claudineu. O valor supremo da dignidade humana. In: . BENEVIDES, Maria Victoria de
Mesquita; BERCOVICI, Gilberto (Org.) Direitos humanos, democracia e republica;: homenagem a
Fabio Konder Comparato. S&o Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 295).
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Sobre a caracterizagdo da crise do direito na pds-modernidade, Bittar
expde que, do ponto de vista cientifico, ocorre o afastamento entre a ciéncia juridica
e as demais ciéncias. O ordenamento juridico distancia-se da cultura na qual se

insere.

Do ponto de vista préatico-operacional hd descontrole do Direito e seu
descrédito perante a sociedade. Esse fato abre espaco para 0 surgimento de
poderes paralelos e apelos a “justica” privada, gerando uma crise ndo so de eficacia,
mas também de legitimidade do sistema juridico; por causa do descompasso

provocado em relacéo & realidade social e as necessidades humanas mais vitais.”’

Os indicios de uma erosdo do Estado de direito assinalam, sem duvida,
tendéncias de crise; no entanto, nelas se manifesta muito mais a
insuficiente institucionalizacdo de principios do Estado de direito do que
uma sobrecarga da atividade do Estado, tornada mais complexa através
desses principios.58

A crise do direito configura-se na impossibilidade da manutencédo da
coesdo social, possivelmente gerada pela auséncia do exercicio de seus proprios

principios.

2.1.1. Fatores de poder e democracia

Os fatores reais de poder, expresséo utilizada por Ferdinand Lassalle,
sdo problemas constitucionais, porque a Constituicdo, no sentido normativo, tem por
base os fatores reais e efetivos do poder da nacdo a que o texto constitucional se
refere. Os fatores reais de poder correspondem ao substrato da norma. Estes sdo 0s
acontecimentos e influéncias que ocorrem nos bastidores dos atos oficiais,

correspondendo as motivacdes dos atos oficiais.

As constituices ndo se originam unicamente de ideias ou principios que

se sobrep6em ao homem, mas também dos sistemas que os homens criam para,

" BITTAR, Eduardo C. B., O Direito na P6s Modernidade e Reflexdo Frankfurtianas. p. 213-4.

®® HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2. ed. Rio de
Janeiro:Tempo Brasileiro, 2003. v. 2, p. 180.

% LASSALLE, Ferdinand. A esséncia da constituicdo. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1998. p.
53.
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entre si, se dominarem, ou para se beneficiarem da riqueza produzida no meio

social.®°

A esséncia da Constituicdo de um pais é “a soma dos fatores reais do
poder que regem uma nacéo”.®* A Constituicdo real corresponde aos fatores reais do
poder, “que atuam no seio de cada sociedade sdo essa forga ativa e eficaz que
informa todas as leis e instituicdes juridicas vigentes”.®* Os fatores reais de poder
dao surgimento a Constituicdo escrita. Uma vez incorporados em papel, de fatores

reais do poder transformam-se em direitos e instituicdes juridicas.

As instituicdes juridicas sé@o os fatores reais de poder transcritos em folha
de papel. A ordem juridica € instrumento escrito com o objetivo de coagir condutas
mediante forca do Estado. Constituem fatores reais do poder o conjunto de forcas
gue atuam politicamente com base na Constituicdo, para manter as instituicbes

juridicas vigentes.®

Quando Habermas diz que a erosao do Direito € manifestada pela falta de
institucionalizac&o dos principios constitucionais, na linguagem de Lassalle significa
gue a Constituicdo escrita previu algo que ndo possui correspondéncia nas relagdes
sociais concretas; ou porque seu poder escrito ndo € suficiente para alterar essas

relacdes faticas (poder real).

O sistema constitucional brasileiro sofre diversos percal¢os e ingeréncias
de poderes que ndo possuem respaldo normativo, nem sequer base juridica que
Ihes confere legitimidade. O principio representativo no Brasil ficou praticamente

suspenso durante as duas décadas do regime militar (1964 a 1985), tanto do ponto

® | ASSALLE, Ferdinand, op. cit.; p. 10.

®% |bidem, p. 32.

®2 |bidem, p. 26.

® Todavia, ndo ha de se impedir uma abertura juridica no problema constitucional ao afirmar que a
questdo deve ser resolvida apenas politicamente, sob pena do problema do sistema restringir-se a
uma tautologia sem qualquer possibilidade de ruptura na ordem estabelecida. Aurélio Wander Bastos
comenta no prefacio da obra: “Lassalle desacredita da capacidade do legislativo para emendar as
constituicdes porque provocara sempre reacdes, da mesma forma que desacredita que as
assembléias nacionais — que em um Unico momento ele chama de assembléia constituinte — possam
romper o tragico drama das contradicbes entre as forcas que apdiam a Constituicdo real e a
consciéncia nacional rebelada.” (Ibidem, p. 15).
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de vista material como formal.*® Consequentemente, 0 mesmo ocorreu com O
principio democréatico,® desfalcado por medidas restritivas a seu funcionamento

ordinéario.

A restauracao dos principios representativo e democratico, com o advento
da Constituicdo de 1988, processou-se, por um lado, sob pressdo popular e uma
série de manifestacdes sociais. Por outro lado, processou-se em termos meramente

formais.®®

Segundo Bonavides, a Constituicdo foi inaugurada com discrepancias
entre as formas classicas®’ de representacdo e a realidade social. Esta consiste na
sociedade descrente no aparelho representativo tradicional, cujo emprego, no
decorrer de quatro republicas, por mais de um século, ndo eliminou oligarquias, néo

transferiu ao povo o comando e a direcdo dos negdcios publicos, ndo deu

8 “Assim como se tem feito desde Lassale a distingdo entre constitucionalidade formal e

constitucionalidade material, sendo esta tdo importante como aquela e, em determinados confrontos,
superior e decisiva, também é possivel estabelecer, com 0 mesmo grau de relevancia, o contraste da
democracia formal com a democracia real, para fazer mais compreensivo o formalismo democratico e
perceber até onde vai a efichcia do mesmo no quadro politico-institucional especifico de uma
sociedade que congrega distintos niveis de desenvolvimento em sua complexa estrutura econémica e
social, como é particularmente o caso da sociedade brasileira.” (BONAVIDES, Paulo. Os poderes
desarmados: a margem da ciéncia politica, do direito constitucional e da histéria. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002. p. 13).

8 “A democracia, por conseguinte, ndo é apenas forma de governo sendo principio constitucional da
mais subida juridicidade na hierarquia dos ordenamentos; é, como ja se disse, direito da quarta
geracdo que agrega todas as dimensdes antecedentes na escala dos direitos humanos. E também
sintese de valores que o Pais sacraliza na obediéncia do cidadao e lhe rende o mais inviolavel dos
cultos. E, de ultimo, direito objetivo e direito subjetivo, com titularidade respectiva e concomitante no
povo e no cidaddo; o povo, elite universal, expressdo da humanidade, e o cidadao, entre particular,
expressédo da personalidade.” (BONAVIDES, Paulo. Do pais constitucional ao pais neocolonial.
S&o Paulo: Malheiros. 2004. p. 66).

% “A constituicdo no sentido formal é certo documento solene, um conjunto de normas juridicas que
pode ser modificado apenas com a observancia de prescri¢des especiais cujo propdsito é tornar mais
dificil a modificacdo dessas normas. A constituicdo no sentido material consiste nas regras que
regulam a criacdo de estatutos. A Constituicdo, o documento solene chamado constituicdo,
geralmente contém também outras normas, normas que ndo sado parte da constituigdo material.”
gKELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2000. p. 182).

" "Trés teorias da representacdo emergem quando olhamos como o governo representativo
funcionou ao longo de seus duzentos anos de histéria, do parlamentarismo liberal dos primérdios até
sua crise e, finalmente, sua transforma¢é@o democrética, apés a Segunda Guerra Mundial. Podemos
dizer que a representacao tem sido interpretada alternativamente de acordo com trés perspectivas:
juridica, institucional e politica. Elas pressup8em concepg¢des especificas de soberania e politica e,
consequentemente, relacdes entre Estado e sociedade especificas. Todas elas podem também ser
usadas para se definir democracia (respectivamente, direta, eleitoral e representativa). Contudo,
apenas a Ultima faz da representacdo uma instituicdo consonante com uma sociedade democratica e
pluralista”. (URBINATI, Nadia. O que torna a representacdo democratica. Lua Nova, Sao Paulo, n.
67, p. 197, 2006).
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fortalecimento e legitimidade nem fez genuina a presenca dos partidos no exercicio

do poder.

Esse quadro pode decorrer de influéncias intermediarias entre o cidadéo
e o Estado, nas quais determinados interesses se incorporam e se tornam
juridicamente relevantes. Para demonstrar essa influéncia paralela, Bonavides

reporta aos grupos de pressdo®® nestes termos:

Hoje, a importancia dos grupos tomou tal dimensdo que ndo viu nenhum
exagero em afirmar que sdo parte da Constituicdo viva ou da Constituicdo
material tanto quanto os partidos politicos e independente de toda
institucionalizac@o ou reconhecimento formal dos textos juridicos.69

No processo politico, grupos de presséo’® podem aparecer enxertados no
corpo de partidos politicos. Essa atividade introduz na ordem constitucional um
elemento novo de poder,”* que ndo se encontra nos textos oficiais, e sem o qual o

sistema partidario nao faria sentido.” O poder articulado em grupo exerce influéncia

% “A ancianidade dos grupos de press&o é proclamada por Burdeau que n3o trepida em afirmar que
sempre existiram e sempre pressionaram 0s governos, com a diferenca de que ontem eram
exteriores ao poder, ‘parasitas’ ou ‘clientes’ e ‘hoje sdo o préprio poder’ ou ‘o modo natural de
expressao da vontade do povo real’. De ultimo, ‘os grupos ndo explorar o poder, mas o exercem’, sao
‘poderes de fato’. Tocante a existéncia anterior de grupos de pressao, duvidamos da importancia que
Burdeau lhes atribui porquanto a nosso ver as formagfes profissionais ou de interesses sO se
politizaram com o advento da industrializacdo, com a nova sociedade industrial, quando se fizeram
mais copiosos e sobretudo mais conscientes do teor reinvidicatério e da posi¢cdo que tinham de
assumir em presenca de um Estado confessadamente intervencionista.” (BONAVIDES, Paulo,
Ciéncia Politica. p. 461).
% |bidem, p. 462.
% “Das facgbes se distinguem principalmente pela espontaneidade com que surgem e se desfazem, a
medida que vencem as questdes propostas ou adiantam os interesses em causa, embora haja
exemplos varios no sentido contrario, ou seja, de grupos de pressdo que tendem cada vez mais a
institucionalizar-se & sombra do Estado, em competicdo com o poder oficial, navegando em &aguas
rofundas, quase sempre submersos e invisiveis.” (Ibidem, p. 464).
! Lassalle expde quais sdo os fatores reais do poder na Prissia, na década de XIX, os quais ele
identifica com a monarquia, a aristocracia, a grande burguesia, os banqueiros, a pequena burguesia e
a classe operaria como partes integrantes da Constituicdo real. Diz Lassalle que todo pais tem,
necessariamente, uma constituicao real e efetiva, porque ndo € possivel imaginar uma nag¢édo onde
ndo existam os fatores reais do poder, quaisquer que eles sejam. (LASSALLE, Ferdinand, op. cit.; p.
39).
2 Essa constatacéo levou Lassale a sustentar que o texto das normas constitucionais deve reproduzir
lealmente as relagbes de poder em vez de escamoted-las: “Quando podemos dizer que uma
constituicdo escrita é boa e duradoura? A resposta é clara e parte logicamente de quanto temos
exposto: Quando essa constituicdo escrita corresponder a constituicdo real e tiver suas raizes nos
fatores do poder que regem o pais. Onde a constituicdo escrita ndo corresponder a real, irrompe
inevitavelmente um conflito que é impossivel evitar e no qual, mais dia menos dia, a constituicao
escrita, a folha de papel, sucumbird necessariamente, perante a constituicdo real, a das verdadeiras
forgas vitais do pais.” (Ibidem, p. 47).
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sobre as instituicbes juridicas e politicas. Seu objetivo € promover condutas dos
agentes estatais que ndo seriam produzida por si sO, na prestacdo estatal

ordinaria.”

Os mecanismos de influéncias podem determinar a percepcao publica da
legitimidade politica, a fim de obter um clima de apoio e fortalecer a dindAmica da
intervencdo sobre as autoridades publicas. Dependendo dos objetivos,”* as
influéncias organizadas podem acarretar exercicio deturpado da manifestacao
democrética e o enfraquecimento do conhecimento e do exercicio da democracia

por parte do povo.

A fragilidade do povo desarticulado (de associacdes, de sindicatos, ou de
grupos de interesses comuns) fica evidente ao se verificar que grande parte do
poder decisério sobre a vida publica ndo reflete propriamente a manifestacdo de
vontade daquele, ou ainda, de suas necessidades humanas. Isso demonstra a
insuficiéncia do poder popular em relacdo ao poder manifestado pelo Estado, a fim

de se consolidar a soberania popular para o funcionamento do sistema democréatico.

Nesse sentido, comentou Bonavides sobre Friedich Muller:

O povo é, paradoxalmente, nas leis, no discurso do poder, nos atos
executivos, na politica desnacionalizadora, nas privatizagdes irresponsaveis
e nos canais da midia, um dos blogueios & democracia de libertacdo. Bem
demonstrou Miiller que este ‘povo’ (entre aspas) vale de escora legitimante
a politica dos interesses conservadores mais adversos a concretizacdo
democratica das instituicdes.

B «0s grupos querem a ‘decisao favoravel’ e ndo trepidam em empregar os meios mais variados para
alcancar esse fim. Aperfeicoam uma técnica de acdo que compreende desde a simples persuaséo até
a corrupgdo e, se necessario, a intimidagdo. O trabalho dos grupos tanto se faz de maneira direta e
ostensiva como indireta e oculta. A pressdo deles recai principalmente sobre a opinido publica, os
g)art,idos, 0s orgaos legislativos, o governo e a imprensa.” (BONAVIDES, Paulo, op. cit., p. 467).

“E verdade que, segundo se depreende das ligdes de Lambert, nem sempre os grupos de pressao
se desenvolvem para a defesa escusa de interesses inconfessaveis. Grupos com interesses
legitimos, econdmicos ou nado, sujeitos as decisbes de um Estado intervencionista,
generalizadamente recorrem a pressao politica. Fazem-no, porque precisam se fazer ouvir pelos
O0rgdos governamentais e ndo se véem representados pelos mandatérios oficiais, cuja escolha é
ditada por consideragbes, e paixdes, exclusivamente politicas.” (FERREIRA FILHO, Manoel
Gongalves, op. cit.; p. 72).
> BONAVIDES, Paulo, Do Pais Colonial ao Pais Neocolonial. p. 56.
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E possivel que o individuo, ao manifestar a vontade diante dos
instrumentos democraticos, reproduza a condicdo de dominado, por causa de

influéncias que esta inserida em sua opinido, condutas e habitos."

2.1.2. Fundamentos da legitimidade na soberania popular

A democracia é um processo de participacdo dos cidaddos na formacgéo
da vontade governativa, com intuito de coincidir a identidade de governantes com a
de governados. A participacdo do povo no governo € processada com exercicio dos
direito politicos reconhecidos pelo Estado aos membros da comunidade politica. Tais
direitos sdo os de participar do fundamento juridico do poder, de expressar a opiniao
politico-partidaria, de votar e ser votado, de pertencer a partido e, em suma, de

“fazer” politica.

No regime democratico, o povo é titular da soberania. Dele emanam
todos os poderes, segundo o prescritivo consagrado na Constituicdo Federal. A
Constituicdo distingue a titularidade do exercicio do poder politico, ao dispor que
“todo poder emana do povo, que o exerce por meio de seus representantes eleitos

ou diretamente” (artigo 1°, § 1°).

A Constituicdo do Brasil preceitua que a soberania popular € exercida
pela manifestacéo de vontade dele, mediante os instrumentos previstos no artigo 14.
O texto normativo pressupfe consenso e aceitacdo pela sociedade sobre a

justificacéo do poder, quando proveniente da vontade popular.

O poder do povo consiste em decidir sobre decisfes especificas, que
podem assumir proporcdes amplas sob a direcdo do Estado. Quando um vereador é
eleito, por exemplo, o poder do povo consistiu em escolhé-lo como representante,

mas, na pratica, o poder do vereador sera mais extenso do que o poder daquele ato

® Esse poder se exerce mediante discursos, tecnologias e regras que agem como legitimadores e
sustentadores a um sistema de controle. Esse fendmeno transparece nas instituicdes sociais e € o
gue possibilita a formacao de um espaco de dominagdo e estruturacdo na sociedade moderna, com
carater homogenizador e normalizador dos modos de comportamento. “A disciplina ‘fabrica’
individuos” — diz Michel Foucault — “ela é a técnica especifica de um poder que toma os individuos ao
mesmo tempo como objetos e como instrumentos de seu exercicio”. E um poder comedido que ndo
Se exerce com excessos, pois ele ndo suplanta seu dominio de modo triunfante e absoluto, para,
entéo, se exercer de modo estavel e permanente. Cf. FOUCAULT, Michel, op. cit.
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popular inicial, ja que seus atos estardo acobertados pela presuncéo de legitimidade
durante quatro anos do exercicio de seu mandato, ao mesmo tempo que 0 povo hao

terd pleno conhecimento e controle de seus atos politicos.

Os atos oficiais desse representante estardo acobertados pela
legitimidade conferida pela Constituicdo Federal, de modo a haver presuncao
juridica de originalidade do poder popular, em razdo da manifestacdo de vontade
dos eleitores. Esse aspecto da representacao foi ressaltado por Nadia Urbinati:

O modelo juridico configura a relacdo entre representado e representante
conforme as linhas de uma légica individualista e ndo-politica, na medida
em que supbe que os eleitores julgam as qualidades pessoais dos
candidatos, ao invés de suas idéias politicas e projetos. Desta forma, a

7

representacdo ndo é e ndo pode ser um processo, nem pode ser uma
matéria politica (que impligue, por exemplo, uma demanda por
representatividade ou representacgéo justa), de inicio pela simples razéo de

que, nas palavras de Pitkin, a representacdo € “por definicdo” “qualquer

coisa feita apos o tipo correto de autorizagao e dentro de seus limites”.

Sobre a presuncdo de aceitabilidade dos atos politicos apos a
manifestacdo popular, Lucio Levi’® concebe a legitimidade como elemento integrador
na relacdo do poder que se verifica no ambito do Estado. Segundo o autor, trata-se
de atributo estatal, que consiste na presenca, em parcela significativa da populacgéo,
de determinado grau de consenso capaz de assegurar a obediéncia sem a

necessidade constante de se recorrer ao uso da forca.

7

A legitimidade do direito é entendida como justica ou justificacdo do
direito.”® A justificacdo Gltima deste é a legitimidade de origem, isto &, a sua criacdo
pela sociedade. A racionalizacdo do direito leva a exigéncia de que ele seja criado
democraticamente. Na democracia, as razfes individuais (subjetividades)
apresentam condi¢cdes diferentes de igualdade e liberdade, provocando reducédo a
certa unidade através do critério da maioria, unidade na qual se concebe a

soberania popular.

" URBINATI, Nadia, op. cit.; p.198.

8 BOBBIO, Norberto, op. cit.; p. 675.

" CADEMARTORI, Sérgio. Estado de direito e legitimidade: uma abordagem garantista. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 110.
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A democracia representativa necessita que o poder politico seja separado
e emancipado da legitimidade de origem, ou seja, a sociedade. Porque o poder
politico representativo necessita de discricionariedade e de confianga em sua
gestédo, que geralmente leva a emancipacgdo. A complicacdo técnica e a urgéncia de
muitas questbes impedem que o poder politico possa percorrer adequada ou

diretamente por todos os desejos e exigéncias da sociedade na sua totalidade.

O sentido da representacdo politica esta na possibilidade de controlar o
poder politico atribuido a quem néo pode exercé-lo pessoalmente. Como esse poder
de fato ndo é exercido pelo povo, sendo quando no procedimento democratico, o
pensamento de soberania popular aparenta ser mera ficcéo juridica para justificar as

condutas do Estado.

Na teoria politica e constitucional, diz Comparato,®® povo ndo é um
conceito descritivo, mas claramente operacional. Ndo se busca uma realidade na
vida social, do mesmo modo como a sociologia se empenha em classificar. Tal
conceito é operacional na medida em que identifica no universo juridico-politico um

sujeito para atribuicdo de certas prerrogativas e responsabilidades coletivas.

A legitimidade em Friedrich Miller € exposta na explanacéo sobre o povo
como “icone”; quando ele afirma que a iconizagao unifica em “povo” a populagao
diferenciada e cindida pela diferenca segundo o género, as classes ou camadas
sociais, a etnia, a cultura e a religido. A populacdo heterogénea é unificada em
beneficio de privilegiados e, por meio do monopdlio da linguagem e da definicdo nas
maos de grupos dominantes, € ungida como “povo” e fingida como constituinte e
mantenedora da constituicdo. Esse “poder constituinte do povo” espelha a ilusdo da

unidade populacional.®

Na andlise de Miuller, o Estado Constitucional possui o0 monopdlio do
exercicio legitimo da violéncia. Trata-se do poder-violéncia criado de forma
constitucionalmente necesséria com instalagdo de uma competéncia decisoéria. As

decisdes de agentes do sistema juridico, com carater de obrigatoriedade, s&o

8 COMPARATO, Fabio Konder. Variacdes sobre o conceito de povo no regime democratico. Estudos
Avancados. n. 11, n. 31, p. 213, 1997.

8 MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questdo fundamental da democracia. 3. ed. Sado Paulo:
Max Limonad, 2003. p. 72.
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atribuidas a textos postos democraticamente em vigor no Estado de Direito, ou seja,
devem ser atribuidas a textos de normas de forma convincente em termos de

método.

Mdiller analisa a legitimidade® no caso de leis parlamentares promulgadas
de acordo com os tramites legais, mas de forma n&o representativa porque teve
eleicbes fraudadas ou ocorreu manipulagdo do procedimento de votacdo; neste
caso, a lei parlamentar é uma decisdo com carater de obrigatoriedade que nédo se
baseia em textos de norma de modo plausivel em termos de método. Por isso,
exerce uma violéncia que transborda a constituicio e se torna uma violéncia “atual”.

Nesse caso, a invocacao do povo, para em nome dele agir, € apenas iconica.

Diante de tal configuragao néo se trata nem do “povo” ativo nem também
apenas do “povo” de atribuigdo; e muito menos ai o povo esta exercendo a
dominacéo real. Mas fala-se como se ele estivesse exercendo a dominacéo
real, como se tivesse agido de forma mediada, como se legitimasse por
meio de lealdade mediada por normas. Nesse caso usamos 0 povo como
sucessor da justificativa pré-democrética, supramundana: eis o legitimismo
“por obra e graga do povo” O povo como icone, erigido em sistema, induz a
praticas extremadas. A iconizacdo consiste em abandonar o povo a Si
mesmo; em ‘desrealizar’ a populagado, em mitifica-la (naturalmente ja ndo se
trata ha muito tempo dessa populagéo), em hipostasia-la de forma pseudo-
sacral e em institui-la assim como padroeira tutelar abstrata, tornada

inofensiva para o poder-violéncia — “notre bon peuple”.®

Miuller coloca o problema da legitimidade na uniformizacdo ficta da
populacdo, apesar das suas diferencas de fato. A partir da iconizacdo, surge o
conceito de povo como mera justificativa para legitimar as acfes do Estado. A
concepcao de legitimidade surge da validacdo dos métodos democraticos. Portanto,

é fundada em parametros procedimentais que permitem a atuacdo do poder de

violéncia do Estado.

8 «“Pojis o que deve valer se a constituicdo invoca no seu texto o poder constituinte do povo, mas essa

constituicdo — como aconteceu no caso da Lei Fundamental alemd — é posta em vigor sem um
procedimento democratico? E o que vale, se as leis parlamentares sdo promulgadas corretamente,
mas se o parlamento ndo é ‘representativo’ — em virtude de elei¢bes fraudadas ou em virtude de
manipulacéo do procedimento de votacao ou por razfes similares, quer genericamente, quer no caso
em questdo? [...] O que deve valer, se leis legitimas ou decretos ndo sdo implementados pelo
governo ou pela administragdo publica ou se a sua realizagdo se desencaminha subjetiva ou
objetivamente, ou de qualquer modo objetivamente?” (MULLER, Friedrich, op. cit.; p. 65-6).

8 |bidem, p. 67.
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A legitimidade em Muller é um status de validade formalmente concebido

pela sociedade, mas ndo importa o exercicio real do poder popular.

O método de Miller parte da analise do povo na qualidade de sujeito
legitimador do poder, a0 mesmo tempo vitima dos excessos do poder de violéncia
cometidos pelo Estado. A nocdo de limite do poder estatal esta relacionada com
textos de norma de modo plausivel em termos de método, ou seja, em norma

democraticamente incorporada no ordenamento juridico.

Ari  Marcelo Solon, no texto “Soberania Popular: Totem ou
Procedimento?”,®* dialoga com Kelsen® sobre a autoridade social e com Habermas,

gue julga possivel pensar uma republica radicalmente democréatica.

Um dos problemas da ideia de soberania popular na pratica
constitucional, segundo Solon, é o conceito ideal de povo. A massa dos submetidos
as normas néo € idéntica a dos participantes do seu processo de elaboragéo, ainda

que haja parte do povo que intervenha no “processo de formagao do poder”.

Apesar da introducdo de praticas de democracia direta nas constituices
contemporaneas, tais como a iniciativa popular e o referendo, torna-se inevitavel,
diante da crescente divisdo do trabalho, a realizacdo da democracia mediante um
orgao eleito pelo povo. Logo, os principios da maioria e da representacao,
constitutivos da vontade coletiva, conferem carater necessariamente indireto e

mediador as democracias modernas.®®

Para Solon, o principio da maioria conflta com a ideia da

autodeterminacédo politica de todos. Seu objetivo é ensejar a obediéncia a vontade

8 SOLON, Ari Marcelo. Soberania popular: totem ou procedimento? In: ALVES, Alaor Caffé et al.

Fronteiras do direito contemporaneo. Sao Paulo: Faculdade de Direito da Universidade Mackenzie,
2002. p. 49-56.

85 Kelsen formula o caréter ficticio da soberania da seguinte forma: “Assim como no estado primitivo
do totemismo, os companheiros do cld, em certas festas orgiasticas ostentavam a méscara do animal
totem, isto €, do primeiro pai do cld e, simulando ser este, eximiam-se por certo tempo de todos os
lagos da ordem social, de igual modo, o povo sujeito a normas reveste da ideologia democrética os
atributos de uma origem necessaria e constantemente transferida em seu exercicio aos eleitos. A
doutrina da soberania popular é também, embora muito sutilizada e espiritualizada, uma mascara
totémica.” (Ibidem. p. 51).

% “Diante da desejavel realidade da imitagdo da soberania popular, surge a ficgdo da representagao
do povo pelo parlamento. Como a legislagcao néo é fruto de mandatos imperativos, com a vontade do
parlamento, que ndo € idéntica a do povo, ndo h4, juridicamente, representacdo do povo pelo
parlamento, que formam dois érgéos distintos dentro do Estado.” (Ibidem, p. 50).
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alheia, “tornando suportavel o peso do poder”. Os meios de dominagao utilizam da
I6gica da maioria, consistente na alegacdo de que quem se submete & maioria,
submete-se a sua propria vontade e ndo seria por aquela dominada. O principio da
maioria inserido na representacdo democratica obsta a autodeterminacao politica do

povo, porque este pensa que possui o poder quando na verdade ndo o tem.

O enfoque de José Eduardo Faria® consiste na relacdo entre a
legitimidade e a superacéo da incerteza entre o poder e grupos sociais, a fim de
tornar a vida publica mais segura. A legitimidade tem papel de impor limitacdo
juridica aos poderes do Estado e reduzir o receio por parte dos governados. A
preocupacdo de Faria é com a limitacdo do poder do governante para gerar
estabilidade na vida dos governados, diferentemente de Solon, que se dedicou a
mostrar a auséncia do poder popular e a submissdo do povo diante da democracia

representativa.

Para Faria, a formacdo da legitimidade surgiu da caréncia de cada
sistema politico de institucionalizar formas e procedimentos capazes de regular,
disciplinar e reprimir conflitos entre individuos, grupos e classes. A propria
positivacdo do direito apresenta-se como produto do conflito entre grupos e classes
gue procuram manipular e adaptar os mecanismos de regulacao e repressao a seus

fins, impondo, mantendo e assegurando um padrao especifico de relacdes sociais.

Historicamente, portanto, 0 moderno problema da legitimag&o do poder esta
associado as multiplas formas de organizagdo politica da sociedade de
classe e aos diferentes modos de obtenc¢@o do consenso em torno de seus
respectivos procedimentos decisoérios. Evidentemente, a emergéncia desse
problema encontra-se intimamente vinculada a consolida¢gédo da democracia
liberal — como verso e reverso de uma mesma moeda. Deste modo, a
guestdo da legitimidade ndo € mais condicionada a um critério de
racionalidade material, dependente do conteddo substantivo de cada
decisdo, como nas sociedades tradicionais. Torna-se isto sim,
crescentemente dependente da coeréncia ldgico-formal do processo
legislativo e das instituicdes de direito. Sem essa coeréncia, julgava-se nao
haver maneira objetiva e segura de se superar o temor do arbitrio estatal
por parte dos governados.®®

8 FARIA, José Eduardo. A crise constitucional e a restauracdo da legitimidade. Porto Alegre:
Fabris Editor. 1985. p. 14.
 |bidem, p. 16.
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Segundo Faria, o liberalismo classico influenciou o reconhecimento da
importancia de uma ordem constitucional imposta pela vontade politica soberana e
independente, capaz de disciplinar a forgca do Estado, de neutralizar os perigos de
arbitrio, de fixar competéncias, de definir direitos e de explicitar prerrogativas; enfim,
capaz de assegurar um minimo de seguranca e certeza das expectativas nas

relacdes econdmicas, politicas, administrativas e sociais.

Para Faria, a legitimidade assume caréater formal, de modo a identificar o
Estado como instituicdo neutra que responde com objetividade e imparcialidade a
vontade dos governados, enquanto estes partiiham de uma crenca irrefletida nas
regras do jogo politico, acatando e respeitando todas as premissas decisorias que
regulam e reprimem os conflitos, independentemente da possibilidade de eventual

discordancia quanto ao sentido de cada decisao concreta.

Isso demonstra que o instituto juridico da legitimidade, que fixou o povo
na qualidade de exercente do poder, ndo significa que o povo exerca o pleno poder
de fato, mas demonstra que 0 povo conquistou ao menos um reconhecimento formal

sobre quem deve “possuir’ o poder.

Faria questiona os efeitos do formalismo resultante da criacéo juridica da
legitimidade.®® Assim como afirmaram Miiller e Solon acerca do conceito de povo, o
idealismo promove inversdo da realidade mediante invocacdo de um pensamento

aparentemente racional.

O idealismo projeta um conhecimento pretensamente objetivo e imparcial;
entdo, essa aparéncia de neutralidade € usada como estratégia de socializacdo dos
valores dominantes tutelados pela ordem juridica, pois, o direito positivo assume

posicdo acritica, de modo a recusar formulacdes histéricas e questdes

8 “No entanto, toda essa preocupacdo excessivamente formal ndo deixara de lado a questéo social?

Em que medida a énfase ao mercado, onde os mais ricos e mais cultos tém condi¢des substantivas
de maximizar os direitos de cidadania, ndo perverte o principio da igualdade? Até que ponto a
reproducdo continua de um quadro de injusticas sociais ndo corréi gradativamente as bases de
estabilidade da democracia liberal? Se o império da lei [defendido por Max Weber] transforma a
legitimidade numa simples disposi¢cao generalizada para a aceitagédo de decisdes de conteudo ainda
nao definido, dentro de certos limites de tolerancia, toda e qualquer ordem legal — mesmo as facistas
— nao poderdo ser justificadas como legitimas? O que garante que 0 consenso em torno das regras
do jogo seja obtido democraticamente, e ndo forjado por mecanismos de violéncia simbodlica?”
(FARIA, José Eduardo, op. cit.; p. 17).
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metodologicas que articulam os planos de explicacdo da realidade, ocultando as
origens sociais, econdmicas e culturais, tanto de suas categorias quanto dos seus
interesses politicos nela subjacentes. Assim, esconde o fato de que o exercicio do
poder estatal sempre se encontra vinculado a interesses especificos e a processos

sociais determinados.*®

Esse fechamento sisttmico € o que Bittar apresentou como “crise de
eficacia do Direito na pds-modernidade”. O sistema juridico ndo pode servir
exclusivamente para se autolegitimar. “Seu fulcro esta para além de suas proprias
muralhas, pois ndo se trata de um sistema que viva e se alimente em seu proprio

hermetismo.” °*

Segundo Faria, a legitimidade do poder assume carater funcional com
objetivo de estabilizar as relagdes sociais. Mas essa ordem € obrigada a esconder o
carater ideolégico da dominacao politica, revestindo-a de caracteres de unificacéo e
racionalidade. Por esse motivo as instituicdes juridicas sdo ambiguas, segundo o
autor, pois necessitam aparentar coeréncia ao mesmo tempo que possuem valores e

ideais contraditorios.®?

A legitimidade do poder existe para dirimir conflito e reduzir insegurancas;
porém, na crise de legitimidade, esta ndo confere o exercicio do poder a seus
titulares. O positivismo®® permite a livre circulacdo do poder de modo subjacente,
ocultando a efetiva dominacédo politica. O povo é o legitimador do poder, mas o

poder em si € uma questdo fatica porque € concretizavel somente nas relacfes

% FARIA, José Eduardo, op. cit.; p. 20.

%L BITTAR, Eduardo C. B., op. cit.; p. 212.

92«g por esta raz&o que as instituigbes juridicas dependem de uma certa ambiguidade,permitindo que
valores e ideais contraditérios aparecam como coerentes, e fazendo com que a legislagdo seja
simultaneamente segura e eldstica, pretensamente justa e compassiva, tecnicamente eficiente,
porém, aparentemente equitativa, digna e soberana, mas antes de tudo funcional. Caso contrario, isto
€, assumindo-se publicamente o direito como um conjunto de simbolos e ideais ndo coerentes, estar-
se-ia diante de um sério risco: o da polarizacdo dos grupos e classes em confronto hegemdnico,
seguido de uma politizagdo total — e, portanto, ndo controlavel — dos conflitos.” (FARIA, José Eduardo,
op. cit.).

4 Esse pensamento sempre foi contrario a ideia de democracia, preferindo exaltar a ditadura
republicana. Por ocasido da elaboracéo da Constituicdo de 1891, o apostolado positivista manifestou-
se contrario a elaboracdo da Constituicdo por representantes do povo, pois pretendia que o governo
provisério mandasse fazer o projeto de Constituicao por “pessoas competentes”, submetendo-o em
seguida a “apreciagéo popular’, que, por sua vez, era somente para discussao e nao para votagao do
projeto.
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sociais. Neste aspecto, o Direito se insere como mediador das condi¢cdes de

legitimidade do poder politico.

2.2. HABERMAS E A SOBERANIA POPULAR PROCEDIMENTAL

O Direito pode conferir aparéncia de legitimidade ao poder ilegitimo, ndo
demonstrando se as realizacbes de integracdo juridica estdo apoiadas no
assentimento dos cidadaos ou se resultam na mera autoprogramacgéao do Estado e
do poder estrutural da sociedade. E possivel que o sistema juridico ndo deixe claro
se as normas produzem por si mesmas a necessaria lealdade em relacdo as
massas, 0 que tornaria o direito contemporaneo um meio ambiguo de integracao

racional.

Quanto mais a sociedade se conscientiza de suas contingéncias, mais ela
fica dependente de uma razao procedimental, isto €, uma razdo que conduz um
processo contra si mesmo. A sociedade busca uma forga integradora de processos
de entendimento ndo violentos, racionalmente motivadores, capazes de eliminar

distancias e diferencas para a manutencdo de uma comunhéo de convicgoes.

A moral em si ndo é suficiente para gerar o consenso social necessario
pela complexidade das relacdes atuais. Nesse aspecto o Direito € um substitutivo da
moralidade.*® As acBes sociais se coordenam e se organizam a partir de preceitos
normativos estruturados como meios referenciais para as condutas sociais. O Direito
institui comandos para a acao, organizando 0os mecanismos de interacdo do convivio
em sociedade, condicionando as interacdes entre subjetividades e interesses

sociais.

Habermas visualiza a necessidade de modular encontros discursivos na
participacdo social, a fim de manter a autenticidade e a ética das manifestacdes de

vontade. A legitimidade das decisdes oriundas do encontro comunicativo de

9 «r..] el processo de juridificacion no ha de limitarse a las libertades subjetivas de accion de las

personas privadas y a las libertades comunicativas de los ciudadanos. Tiene que extenderse
asimismo a ese poder politico que el proprio medio que es el derecho presupone ya y al que tanto la
produccién del derecho como la imposicion del derecho deben su factica capacidad de vincular.”
(HABERMAS, Jirgen, Facticidad y Validez. p. 199).
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subjetividades encontra condicionamentos nas circunstancias da comunicagéo, que

traduz a ideia do procedimento.

2.2.1 Proposta do agir comunicativo para a constituicao legitima dos direitos

O modelo tedrico do agir comunicativo gira em torno da interacdo humana
discursiva, buscando compreender a dimensao da verdade enquanto resultado de
uma experiéncia intersubjetiva e dialégica no ambito social.”> O método cognitivo de
Habermas propde o afastamento de um sujeito transcendental, anterior e prévio a
gualquer experiéncia. Pelo contrario, posiciona-se num sujeito empirico que
necessariamente relaciona-se com outros enquanto dialoga em defesa de seus

interesses pessoais.”

O fundamento do agir comunicativo € combater a unilateralidade da razéao
isolada, mediante o compartilhamento que a comunicacao propicia. Esse modelo
seria um mecanismo para impedir a dominacao ideologica por meio de relacdes de
poder,” evitando interferéncia ilegitima nas deliberacdes e manifestacdes de

vontade.

A nocdo de intersubjetividade consiste na troca de experiéncias
comunicativas, através da qual as interacdes sociais interligam-se e as formas de

vida se estruturam.

O conceito de “agir comunicativo”, que leva em conta o entendimento
linguistico como mecanismo de coordenacdo da acdo, faz com que as
suposi¢Oes contrafactuais dos atores que orientam seu agir por pretensdes
de validade adquiram relevancia imediata para a construcdo e a
manutencdo de ordens sociais: pois estas mantém-se [sic] no modo do
reconhecimento de pretensdes de validade normativas. Isso significa que a

% “Os pensamentos possuem uma estrutura mais complexa que os objetos do pensamento

representador. [...] Quando tal pensamento € verdadeiro, o enunciado que o reproduz representa um
fato. [...] Dependemos, pois, do medium da linguagem quando queremos explicar a diferenga entre os
pensamentos e as representacdes.” (HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia, v. |. 22 ed. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro. 2003, p. 28).

% “Nesse sentido, ele se vale do trabalho de Apel, que substituia a consciéncia monoldgica de Kant
por meio de uma interpretagdo trabalhada linguisticamente em torno da busca pelo consenso como
condigdo de validade para qualquer proposigdo cientifica.” (SOUZA CRUZ, Alvaro Ricardo de.
Habermas e o direito brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2008. p. 64).

9 Ententa-se poder como a capacidade dos atores imporem a sua vontade a vontade contraria dos
outros.
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tenséo entre facticidade e validade, embutida na linguagem e no uso da
linguagem, retorna no modo de integragdo de individuos socializados — ao
menos de individuos socializados comunicativamente — devendo ser
trabalhada pelos participantes.98

Habermas constatou que 0s sujeitos exercem a linguagem como
estratégia de defesa de seus proprios interesses, guiados por pretensdo de
obtencdo de vantagens. As estratégias utilizadas no discurso permanecem ocultas
no ato da fala, o que propicia a manipulacdo de uma parte sobre outra, ocasionando

a inviabilidade da comunicac&o.*

Diante do conflito de interesses, os individuos tendem a suspender a
comunicacao e agir estrategicamente em defesa de suas préprias pretensdes, que
desvirtuariam a possibilidade de entendimento. Entdo Habermas busca uma saida
“através da regulamentacdo normativa de interacdes estratégicas, sobre as quais os
préprios atores se entendem”*® Com isso, visa excluir manipulacées e imposicdes
nao declaradas no discurso, mediante aceitacdo de condi¢cdes comuns que induzam

a formacéo de uma situacéo de convivio entre o ego e o alter.

A legitimidade dar deliberacdo normativa pode ser encontrada nas
condicOes ideais da fala, que sdo pressupostos da comunicacdo. Em busca da
integracdo pela comunicacdo, Habermas defende a inclusdo de praticas comuns as
partes falantes para impedir a sobreposicdo de argumentos e interesses, visando ao
beneficio de ambos. Essas praticas consistem na submissdo de pressupostos da

comunicacao, pois:

Qualquer um que se utilize de uma linguagem natural, a fim de entender-se
com um destinatério sobre algo no mundo, vé-se forcado a adotar um
enfoque performativo e a aceitar determinados pressupostos. Entre outras
coisas, ele tem que tomar como ponto de partida que os participantes

% HABERMAS, Jiirgen, op. cit.; v. 1, p. 35.

® 0 agir estratégico “é aquele tipo de acdo instrumental em que uma pessoa, em seu agir, utiliza
outra pessoa como meio (instrumento) adequado a realizagdo de um fim (sucesso pessoal). [...] Tal
tipo de acao implica que aquele que age tentando influenciar perlocucionariamente um terceiro o faca
da perspeciva de terceira pessoa, ou seja, sem se envolver diretamente com aquela, vez que a toma
ndo como sujeito, mas como objeto. [...] 0 agir estratégico funciona por intermédio do engodo que o
agente produz, indicando ilusioriamente um fim como objetivo de sua acdo, mas desejando
subjetivamente fim diverso (Galuppo, lgualdade e diferenga, pp. 124-125).” (SOUZA CRUZ, Alvaro
Ricardo de, op. cit.; p. 90-1).

100 HABERMAS, Jiirgen, op. cit.; v. 1, p. 46.
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perseguem ser reservas seus fins ilocuciondrio, ligam seu consenso ao
reconhecimento intersubjetivo de pretensdes de validade criticaveis,
revelando a disposicdo de aceitar obrigatoriedades relevantes para as
consequéncias da interacdo e que resultam de um consenso. E 0 que esta
embutido na base de validade da fala também se comunica as formas de
vida reproduzidas pela via do agir comunicativo.'%*

E pressuposto da comunicacdo o compartihamento de todos os
problemas e o interesse em chegar a solugbes de problemas. Desde que esses
pressupostos sejam consensuais para todos os participantes, em comunidade de
argumentacdo ilimitada e ideal.’®® Ao criar condigbes ideais da fala, Habermas
pretende afastar as intromissdes estratégicas das partes e influéncias externas de
poder, bem como definir um conceito de legitimidade para deliberacdo normativa.

Na ideia de desenvolver condicdes comunicativas, Habermas concebe a
ética discursiva, a fim de explicar como os juizos morais podem ser fundamentados.
A capacidade de juizo moral tem que pressupor como dada a possibilidade de
distinguir entre juizos morais certos e errados. Com isso, busca-se um resultado
pretensamente “correto”, entendido como o procedimento pelo qual o discurso

percorreu, em vez do resultado substancial adquirido.

A ética do discurso fornece um procedimento rico de pressupostos a fim
de garantir a imparcialidade e o equilibrio na formacdo do juizo.'®® O agir
comunicativo é voltado para o entendimento mediado pela linguagem em busca de
normas que possam ter obrigatoriedade e preencher as expectativas reciprocas de
comportamento aceitas por no minimo dois interlocutores. Consiste na negociacéo

de interpretacdes comuns da situacdo e na harmonizacdo através de processos de

101 HABERMAS, Jiirgen, op. cit.; v. 1, p. 20.

102 «Qrg, respeitados os pressupostos, todo 0 espago comum passa a ser construido com base na
categoria da intersubjetividade comunicativa, inclusive os espacos da moraliade e da politicidade, da
juridicidade e da legalidade. A moralidade da teoria habermasiana contamina as nog¢des de Politica e
Direito, e entremeia-se a essas de meio indissociavel.” (BITTAR, Eduardo C. B.. Etica, educagéo,
cidadania e direitos humanos. Barueri: Manole. 2004. p. 175).

103 «p particular preocupagao dessa ética discursiva sdo as condi¢oes de validade pelas quais se
produzem os discursos (juridicos, politicos, morais, educacionais). No lugar do apre¢o aos valores, no
lugar da indicacdo do bom e do mau, no lugar de afugentar pelo manigueismo escatolégico os vicios
humanos, essa proposta tem a soObria tendéncia a identificar-se menos com conteddos morais e
axiologicos, e mais com os modos pelos quais se fazem discursos. Eis ai seu proceduralismo.”
(Ibidem, p. 178).
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104

entendimento, buscando estabilizar a validade da ordem na sociedade

contemporanea; onde as a¢bes comunicativas tornam-se autdnomas e distintas.**

A negociacdo de interpretacdes comuns exige que o0s participantes do
discurso deliberem sobre as condi¢gbes da fala, 0 que ameniza o problema proposto
por Faria sobre o qual os governados partilham de uma crenca irrefletida nas regras
do jogo politico, acatando quaisquer meios de decisdo sem a possibilidade dela

discordarem.

No ambito juridico, essa teoria do discurso tem funcao de desenvolver e
remodelar paradigmas do direito,’® pois permitem diagnosticar a situacéo e servir
de guias para a acdo. A moral, tdo so, ndo é capaz de produzir consenso social

proprio da sociedade pluralista.

Por isso o Direito é substitutivo da moralidade para dar legitimidade aos
comandos de acdo. As acdes individuais coordenam-se e se organizam a partir de
preceitos normativos convocados como referéncia do modo de agir em sociedade.®’
O Direito serve como um meio para a auto-organizacdo de comunidades juridicas
gue em determinadas circunstancias afirmam-se em seu entorno social. Portanto, no

interior do Direito surgem contetidos concretos e pontos de vista teleoldgicos.'®

2.2.2. Principio democratico e os pressupostos do discurso

O discurso de Habermas acerca dos direitos de participacdo politica

consiste no modelo teérico que possibilita a formacdo publica da opinido e da

1% No conceito de validade de Habermas, a validade de uma norma juridica “afirma que o poder

estatal garante ao mesmo tempo positivagdo juridica legitima e execugdo judicial fatica.”
(HABERMAS, Jirgen, A Constelagdo PGs Nacional. p. 145).

105 |dem, v.1, p. 45.

1% «“E o paradigma procurado tem que adequar-se a descricio mais apropriada das sociedades
complexas; deve fazer jus a idéia original da autoconstituicdo de uma comunidade de parceiros do
direito, livres e iguais; e superar o propalado particularismo de uma ordem juridica que perdeu o seu
centro ao tentar adaptar-se a complexidade do contexto social, a qual ndo foi bem compreendida e
faz com que (o direito) se dissolva no momento em que recebe um incremento.” (lbidem, v. 2, p. 129).
97 “*Gomo comando para a acéo, o direito age organizando os mecanismos de interacéo do convivio
social, modulando, desta forma, os encontros entre subjetividades e interesses de cunho social.”
(BITTAR, Eduardo C. B, Constituicao e direitos humanos: reflexdes jusfiloséficas a partir de
Habermas e Haberle. p. 46).

198 HABERMAS, Jiirgen, Facticidad y Validez. p. 219.
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vontade, o que pode reduzir o problema descrito por Faria sobre o formalismo
resultante da criacdo juridica da legitimidade como meio de impor saberes
especificos ao povo, a medida que esconde a ideologia da dominacao politica.

A opinido e a vontade devem ser formadas nas condi¢gdes da
comunicacdo que facam valer o principio do discurso. Este principio tem, em
primeiro lugar, o sentido cognitivo de filtrar temas, informacdes e razdes, para,
entdo, fazer com que os resultados alcancados tenham a seu favor a presuncao de

aceitabilidade racional %

O que da forca a legalidade € a certeza de um fundamento racional que
transforma em valido todo o ordenamento juridico. A tensdo entre facticidade e

validade é exposta diante do problema da legitimidade da legalidade, ou seja, a
fundamentacéo racional da base de legalidade do direito.

Habermas visualiza a necessidade da existéncia de procedimentos
democraticos de participacéo politica como forma de legitimar o direito, bem como
um mecanismo de reconhecimento e inclusdo de minorias. Essa concepcao de
democracia procedimental recebeu o nome de “politica deliberativa”, dando a ideia
de que a criacdo legitima do Direito depende de processos e pressupostos de
comunicacéo, por meio de uma figura instrumental.*'° Diz Habermas que “a fonte de
toda legitimidade esta no processo de legiferacao; e esta apela, por seu turno, para

o principio da soberania do povo.” !

O paradigma procedimental do Direito procura proteger, antes de tudo, as
condicBes do procedimento democratico.**? O procedimento da formac&o de opini&o

e vontade visa assegurar liberdades iguais sobre os direitos universais de

199 HABERMAS, Jiirgen, op. cit.; p. 218.

19 HAMEL, Marcio Renan. A politica deliberaliva em Habermas: uma perspectiva para o
desenvolvimento da democracia brasileira. 2007, 139 p. Dissertacdo (Mestrado em Desenvolvimento)
- Linha de Pesquisa Direito, Cidadania e Desenvolvimento. Universidade Regional do Noroeste do
Estado do Rio Grande do Sul, ljiu, p. 47.

1 HABERMAS, Jiirgen, Direito e Democracia. v. 1, p. 122.

112 5 procedimento democratico possui condicdes simultaneas de comunicacdes variadas. Habermas
elaborou um diagrama de seu modelo processual da formagéo racional da vontade politica, que se
inicia com “discursos pragmaticos”, e, por conseguinte, dao origem paralelamente a “negociag¢des
reguladas por procedimentos” e “discursos éticos-politicos”. Juntos, esses dois elementos paralelos
dao origem aos “discursos morais” que, por fim, sdo convertidos em “discursos juridicos” (linguagem
juridica transformada em norma) (HABERMAS, Jirgen, Facticidad y Validez. p. 236, 248).
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comunicacdo e participacdo. O procedimento democratico é o meio pelo qual as
formas de comunicacdo necessérias para a formacdo racional da vontade politica

sdo institucionalizadas.

O processo demaocratico carrega o fardo da legitimacdo. Pois tem que
assegurar simultaneamente a autonomia privada e publica dos sujeitos de
direito; e para formular adequadamente os direitos privados subjetivos ou
para impb-los politicamente, € necessario que os afetados tenham
esclarecido antes, em discussfes publicas, os pontos de vista relevantes
para o tratamento igual ou ndo-igual de casos tipicos e tenham mobilizado o
poder comunicativo para a consideracdo de suas necessidades
interpretadas de modo novo. Por conseguinte, a compreensao
procedimentalista do direito tenta mostrar que 0s pressupostos
comunicativos e as condicdes do processo de formacdo democratica da
opinido e da vontade sao a Unica fonte de Iegitimat;r?\o.113

Procedimentos por si ndo conferem legitimidade as leis. Eles dependem
da insercdo em processos que garantam a formacdo de vontade livre e em
igualdade de condi¢bes. O procedimento, sem carater democratico, promove 0
formalismo juridico e permite a formacdo de instituicbes com ideologias
contraditérias e ambiguas perante o publico; o que faz do povo uma escora
legitimante de interesses privados, que nessa circunstancia seria uma legitimidade

espuria, incompativel com a ideologia do Estado Democratico de Direito.

O mutuo reconhecimento de direitos pode ser ritualizado, mas nédo pode
consolidar-se e perpetuar-se sem organizacdo ou sem recorrer funcionalmente a um
poder estatal. Esse poder do Estado, alegado por Habermas, provém da
necessidade de legitimar, em termos juridicos, o poder de sanc¢éo, organizacao e
execucao. E esses poderes sdo necessarios para a protecdo dos direitos humanos,
gue fundam iguais pretensdes no tocante a participacdo em processos democraticos

de legislacdo.'**

Os procedimentos democraticos do Estado de Direito tem papel de

institucionalizar as formas de comunicacdo necessarias para a formacéao racional da

113 HABERMAS, Jiirgen, Direito e Democracia. v II. p. 310.

14 «E| derecho a una produccién de normas politicamente auténoma se concretiza, finalmente, en
derechos fundamentales que fundan iguales pretensiones en lo tocante a participar en procesos
democréticos de legislacion. Estos tienen a su vez que instituirse con la ayuda del poder organizado
estatalmente. Ademas, la formacién de la voluntad politica instituida como poder legislativo, se ve
remitida a, y depende de, un poder ejecutivo que pueda ejecutar e implementar los programas
acordados.” (Idem, Facticidad y Validez. p. 201).
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vontade, obtendo preliminarmente os direitos humanos como pressupostos dessa
comunicacdo. A institucionalizacdo das condi¢cOes ideais do discurso evita a
possibilidade de o processo de legitimidade servir como revestimento de caracteres
de unificacdo e racionalidade, para entdo esconder a dominacéo politica.

O estabelecimento dos pressupostos do discurso nos direitos humanos
reduz a capacidade do Direito degenerar-se em crise de eficacia, na qual sua funcédo
precipua torna-se sua autolegitimacao sistémica, conforme ressaltado por Bittar.

Para Habermas, o poder gerado de maneira comunicativa (poder legitimo
gue forma opinido espontaneamente em espacos publicos autbnomos) produz
efeitos apenas indiretamente, na forma de limitacdo da efetivacdo do poder

administrativo, poder que Habermas diz ser o exercido de fato.™*”

A manifestacdo da vontade sO surte efeitos diretos no poder
administrativo quando ela ocorre mediante procedimentos democraticos da
formacdo organizada da vontade. Assim, o poder administrativo ndo se reproduz a
partir de si mesmo, mas se regenera a partir da metamorfose do poder

comunicativo.

Habermas conclui que o direito concebido de forma legitima € o meio
através do qual o poder comunicativo''® se transforma em administrativo, & medida

que se mantém livre das interferéncias do poder social.**’

As relacdes de poder concretizam-se faticamente no meio social. Mas o
modelo habermasiano tem funcéo de repelir esse livre desempenho do poder, que

tende a desrespeitar as estruturas juridicas e politicas, se deixado a seu livre

15 HABERMAS, Jiirgen. Soberania popular como procedimento. Novos Estudos — Cebrap, n. 26,

Pl.6112-3, mar. 1990. o o o

“El concepto de poder comunicativo introduce una necesaria diferenciacién en el concepto de
poder politico. La politica no puede coincidir ya en conjunto on la practica de aquellos que hablan
entre si para actuar de forma politicamente autonoma. El ejercicio de la autonomia politica significa la
formacion discursiva de una voluntad comun, pero no significa todaia la implementacion de las leyes
gue surgen de ella. Con toda razon, pues, el concepto de lo politico abarca también el empleo de
poder administrativo en, y la competencia por el acesso a, el sistema politico. La constitucion del
codigo que es el poder significa que el sistema administrativo queda asi regulado a través del
establecimientos de facultades y competencias para tomar decisiones colectivamente vinculantes.”
(Idem, Facticidad y Validez, p. 217).
17 “[...] el «poder social» se expressa en la capacidad que tienen de imponerse intereses superiores
que pueden ser perseguidos de forma mas o menos racional;” (Ibidem, p. 365).
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funcionamento. Com isso, pretende-se evitar transformar o cidaddo em mero
legitimador das formas juridicas subservientes ao poder estabelecido (grupos de
pressao, grupos econdémicos, lobby, coronelismo, etc.).

Quanto a questdo ideoldgica, o procedimentalismo de Habermas visa
contribuir para retirar do individuo o peso cognitivo da formacéo solipista do juizo

11
|8

mora e superar os limites da moralidade convencional e monoldgica (obtida

119

subjetivamente sem dialogo) mediante o desenvolvimento de principios

universais.

No procedimento legitimo, esses principios ndo podem ser tratados como
meros valores. Habermas pretende afastar a discussdo sobre moralidade como
pressuposto da comunicacéo, tendo em vista que a moral ja fora traduzida para o

codigo do direito.

Os principios universais sdo aqueles ja consolidados e considerados
indispensaveis no Estado Democratico de Direito. Eles sdo pressupostos do
procedimento, por onde ja houve apreciacdo axiologica. Nessa perspectiva, se
insere o conceito de minimo existencial do individuo, com funcédo de filtrar os
discursos de fundamentacao (legislacdo) e de aplicacédo (jurisdicdo) pelos direitos

humanos.

Os direitos humanos sdo requisitos procedimentais da democracia, pois
correspondem & ideologia da ordem juridica. O principio da democracia,*®® por sua

vez, destina-se a fornecer um procedimento de normatizacéo legitima do direito.

Conforme demonstrado na idealizacdo dos conceitos de povo, maioria e

legitimidade, elaborados por Miiller, Solon e Faria respectivamente, a legitimidade

18 “Quando se introduz o direito em geral como complemento da moral, a facticidade da

normatizacdo e da imposi¢do do direito, bem como a auto-aplicagédo construtiva do direito, passam a
ser constitutivos para um determinado tipo de interacBes destituidas de peso moral.” (HABERMAS,
Jurgen, Direito e Democracia, v. 1., p. 155).

119 “Para Habermas, assim como para parcela notavel da doutrina comparada, a ponderagcdo de
valores ndo consegue se ver livre de uma irracionalidade metodoldgica e de um decisionismo que séo
capazes de transformar a atividade jurisdicional em Poder Constituinte Originario.” (SOUZA CRUZ,
Alvaro Ricardo, op. cit.; p. 149).

120« principio da democracia explica, noutros termos, o sentido performativo da pratica de
autodeterminacédo de membros do direito que se reconhecem mutuamente como membros iguais e
livres de uma associacdo estabelecida livremente. Por isso, o principio da democracia ndo se
encontra no mesmo nivel que o principio moral.” (HABERMAS, Jirgen, op. cit.; v. 1, p. 145).
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ndo é alcancada faticamente em sua completude, ja que o assentimento de todo o
povo sO pode ser traduzido no principio da maioria, mediante a representacéo pelos
participantes legiferantes. Por isso, busca-se formar procedimentos democraticos

para atingir os resultados “mais legitimos possiveis”.

O consenso sobre o procedimento possibilita a convivéncia com o
dissenso politico e juridico em relacdo aos valores e interesses do Estado
Democratico de Direito. Admite-se argumentos e as opiniées minoritarias como
probabilidades de transformacdo futura dos conteddos da ordem juridico-politica,
desde que mantidas e respeitadas as regras procedimentais.'*

O modelo procedimental ndo elucida se o povo exerce o poder real. O
problema proposto por Miller sobre a uniformizacdo ficta da populacao,
transformando-a em povo iconico para legitimar as acbes do Estado, contém a

preocupacao de demonstrar que 0 povo néo € sujeito real da soberania.

De modo diferente, a teoria de Habermas prop6s a dessubstancializacao
do conceito de soberania. O povo nao € concebido como sujeito que, com vontade e
consciéncia, é detentor do poder soberano. Pelo contrario, o povo é apresentado no
plural, sem capacidade de decisdo e de acdo. Pelo enfoque procedimental, a
soberania é dessubjetivizada, tornando-se dispersa e sem sujeito. A soberania
popular implica que o procedimento democratico constitua condi¢cdes pragmaticas

para resultar em contetidos racionais.*??

O Estado Democratico de Direito tem por fundamento garantir a
autonomia individual e a igualdade juridica dos cidaddos, bem como a protecéo dos
direitos humanos. Nesse contexto, o poder do Estado organizado ndo se insere a
partir de fora para, entdo, se situar ao lado do Direito. O poder estatal estabelece a

si mesmo a condicdo de forma juridica, por isso, o poder politico'?® deve exibir-se

2L NEVES, Marcelo, op. cit.; p. 40.

122 |pidem, p. 163.

123 “[...] el «poder politico» puede concebirse entonces como una forma abstraida de pod er social,
articulada de forma estable, que permite intervenciones sobre el «poder administrativo», es decir,
sobre los cargos organizados en términos de una jerarquia de competencias.” (HABERMAS, Jiirgen,
Facicidad y Validez, p. 365).
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através de um codigo juridico que tenha sido institucionalizado na forma dos direitos

fundamentais.*®*

Os direitos humanos sdo simultaneamente condicdo e consequéncia do
procedimento democrético. A liberdade refere-se a perspectiva do individuo de
participar na implementacao dos discursos sociais de fundamentacéo e aplicacéo de
normas juridicas. A dignidade da pessoa humana'® é entendida em raz&o do fato de
todos poderem participar em condi¢des simétricas no discurso com todos os demais
interessados.

Os direitos humanos atuam como condicdo do discurso, mas ndo se
sustentam sobre valores substantivos. Sao entendidos como regras de comunicacéo
discursivas. Contudo, tdo logo os discursos legislativos e jurisdicionais tenham se

concluido, os direitos fundamentais assumem dimens3o substantiva.'?®

Habermas busca a integracéo social fundamentando o direito no principio

democratico. O principio da democracia resulta da interligacdo que existe entre o

7

principio do discurso e a forma juridica.'® Ele pode ser entendido como

124 “De ahi que el constitucionalismo aleman, con su idea de Estado de derecho, empezase
estableciendo una conexién en cortocircuito entre los derechos de libertad y el poder estatal
organizado.” (HABERMAS, Jirgen, Facicidad y Validez, p. 201-2).

125 A importancia do principio da dignidade humana para servir de guia para as decisdes politicas e
juridicas é ressaltada no seguinte comentario: “o conteudo do valor da dignidade humana seria um
norte seguro para que as decisGes judiciais fossem sempre racionais € a0 mesmo tempo
consentaneas com os valores mais caros a humanidade. Por meio dele, o intérprete seria capaz de
alcancar a resposta correta.” (SOUZA CRUZ, Alvaro Ricardo, op. cit.; p. 150).

126 |bidem , p. 178-9.

27«0 conceito ‘forma juridica’, que estabiliza as expectativas sociais de comportamento do modo
como foi dito, e do principio do discurso, a luz do qual é possivel examinar a legitimidade das normas
de acdo em geral, nos fornece os meios suficientes para introduzir in abstracto as categorias de
direitos que geram o préprio codigo juridico, uma vez que determinam o status das pessoas de
direito: (1) Direitos fundamentais que resultam da configuragdo politicamente autbnoma do direito a
maior medida possivel de iguais liberdades subjetivas de acdo. Esses direitos exigem como
correlatos necessarios: (2) Direitos fundamentais que resultam da configuracdo politicamente
autbnoma do status de um membro numa associacdo politicamente autbnoma do status de um
membro numa associagdo voluntaria de parceiros do direitos; (3) Direitos fundamentais que resultam
imediatamente da possibilidade de postulacdo judicial de direitos e da configuracdo politicamente
autbnoma da protecao juridica individual. Essas trés categorias de direitos nascem da aplicacdo do
principio do discurso ao medium do direito enquanto tal, isto €, as condi¢bes da formalizacao juridica
de uma socializacdo horizontal em geral. [...] (4) Direitos fundamentais a participacdo, em igualdade
de chances, em processos de formacao de opinido e da vontade, nos quais 0s civis exercitam sua
autonomia politica e através dos quais eles criam direito legitimo. Essa categoria de direitos encontra
aplicacao reflexiva na interpretacao dos direitos constitucionais e na configuracéo politica posterior
dos direitos fundamentais elencados de (1) até (4). [...] (5) Direitos fundamentais a condi¢bes de vida
garantidas social, técnica e ecologicamente, na medida em que isso for necessario para um



58

institucionalizacdo de processos estruturados por normas que garantam
possibilidade de participacdo discursiva dos cidadados no processo de tomada de
decis@es, ou seja, tem como finalidade a institucionalizacdo juridica de condicdes

para o exercicio discursivo da autonomia politica.

Por seu turno, o principio da teoria do discurso introduz um elemento
realista, na medida em que desloca as condicbes para uma formacdo
politica racional da opinifo e da vontade: ele as retira do nivel das
motivacoes e decisGes de atores ou grupos singulares e as transporta para
o nivel social de processos institucionalizados de resolucgéo e decis3o.™?®

O principio da democracia surge como nucleo do sistema de direitos
formando um processo circular, no qual o cédigo do Direito e o principio da
democracia (mecanismo para a producao de direito legitimo) se constituam de modo

co-originario.

2.2.3. Soberania popular como emancipacéo politica

A mensurabilidade da legitimidade de regras da comunicacao consiste na
“resgatabilidade discursiva de sua pretensédo de validade normativa”, desde que as
regras tenham surgido num processo legislativo racional, ou tenham sido justificadas
sob “pontos de vista pragmaticos, éticos e morais”. Habermas apoia-se em Kant
para unificar a razdo pratica com a vontade soberana, quando este afirma que
“apenas a vontade unanime e conjunta de todos, a medida que cada um delibera o
mesmo sobre todos e todos sobre cada um, apenas a vontade conjunta do povo

pode ser legisladora.” **°

Habermas parte do pensamento kantiano segundo o qual o poder
legislador cabe apenas a vontade conjunta do povo, tendo em vista que o Direito
emana daquela. A justica existe quando o povo delibera sobre si mesmo, ao

contrario do que pode ocorrer quando outro decide sobre ele.

aproveitamento, em igualdade de chances, dos direitos elencados de (1) até (4).” (HABERMAS,
Jirgen, Direito e Democracia, v. 1, p. 159-60).

128 HABERMAS, Jiirgen, op. cit.; v. 2, p. 324.

129 1dem, Soberania Popular Como Procedimento, p. 102.
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Habermas fundamenta a legitimidade do direito na soberania popular com

base na ideia de Kant, segundo a qual

“[...] apenas a vontade unanime e conjunta de todos, & medida que cada um
delibera 0 mesmo sobre todos e todos sobre cada um, apenas a vontade
totalmente conjunta do povo pode ser legisladora.” 130

O autor objetiva institucionalizar a autodeterminagéao cidada com base no
principio da soberania popular, pois acredita que esse principio constitui a
“dobradica” entre o sistema dos direitos e a estrutura do Estado Democratico de
Direito.’®* O principio da soberania do povo estabelece um procedimento que, a
partir de suas caracteristicas democraticas, da substrato a suposicao de legitimidade

de seus resultados.

Habermas investiga a soberania popular com base na teoria do discurso,
segundo a qual a linguagem é fonte primaria da integracéo social, assumindo papel
de coordenacédo da acao e tendo como objetivo fundamentar direitos elementares da
justica; que garantem a todas as pessoas igual protecao juridica, igual pretensédo a
ser ouvido e igualdade da aplicacdo do Direito.’** O direito a iguais liberdades
subjetivas de acdo estabelece o cdédigo juridico, porque esses direitos s&o

elementos necessarios para a legitimidade do Direito.**®

130 “0 aspecto central dessa reflexdo [de Kant] é a unificagdo de raz&o pratica e vontade soberana, de
direitos humanos e democracia. Para que a razao legitimadora do poder (herrschaftslegitimierende
Vernunft) ndo mais tenha de se antecipar, como em Locke, a vontade soberana do povo, e para que
os direitos humanos ndo mais tenham de ser apoiados num estado de natureza ficticio, uma estrutura
racional inscreve-se na propria autonomia da pratica legisladora.” (HABERMAS, Jurgen, op. cit.; p.
102).

131 “En el principio de soberania popular conforme al que todo poder del Estado procede del pueblo,
el derecho subjetivo a participar con igualdad de oportunidades en la formacion democratica de la
voluntad comin se da la mano con la posibilitacion que el derecho objetivo efectiia de una praxis
institucionalizada de la autodeterminacion ciudadana. El principio de soberania popular constituye la
bisara entre el sistema de los derecho y la estructura de un Estado democratico de derecho.” (Idem,
Facticidad y Validez, p. 238).

132 “Una soberania popular ya internamente entrelazada con las libertades subjetivas, se entrelaza
una vez mas con el poder organizado estatalmente, y ello de forma que el principio «todo poder del
Estado proviene del pueblo» se realiza a través de presupuestos y condiciones de la comunicacion y
de procedimientos de una formacién de la opinion y la vonluntad comunes, institucionalmente
diferenciada.” (Ibidem, p. 202-203).

133 “Resumindo, é possivel constatar que o direito a iguais liberdades subjetivas de agao, bem como
os correlatos dos direitos a associagao e das garantias do caminho do direito, estabelecem o codigo
juridico enquanto tal. Numa palavra: ndo existe nenhum direito legitimo sem esses direitos.” (Idem,
Direito e Democracia, v. I., p. 162).
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Ao recorrer a Julius Frobel, Habermas sustenta que a materialidade da
soberania popular, diante desse procedimento de formacao de opinido, intensifica-se
na presenca dos seguintes fatores: “educacdo do povo, um nivel mais alto de
educacdo para todos, liberdade de manifestacdo de opinido e propaganda

tedrica.”3

A legitimidade da regra ndo guarda relacdo com eficacia social ou com
capacidade de se impor e de ser aceita.'®* Seu papel guarda relacdo com
justificacdo ética. Esta segue a légica do consenso e da vontade conjunta do povo.
As normas tem funcéo de equilibrar a pluralidade dos interesses, ou seja, converter
em consenso de maioria a diversidade de opinides. A legitimidade guarda relagcéo
com a soberania popular a medida que ela “s6 deve poder manifestar-se ainda sob
as condi¢cbes discursivas de um processo, em si diferenciado, de formacdo de

opinido e de vontade”.**®

O principio da soberania popular impede que o cidaddo seja mero
destinatario do Direito e torne-se seu coautor. O cidadao atinge a liberdade pelo agir
comunicativo, de modo que as leis coercitivas necessitam demonstrar a legitimidade

como leis da liberdade no processo da legislacdo.™’

O direito ndo pode ser apenas coercitivo, mas deve garantir a
“‘compatibilidade das liberdades de agao”, propondo a integracdo social mediante
realizacbes de entendimentos de sujeitos que agem comunicativamente, isto €,
“através da aceitabilidade de pretensdes de validade”.*® As liberdades de acédo

obtém legitimidade através de um processo legislativo que tem respaldo no principio

13 HABERMAS, Jirgen, Soberania Popular como Procedimento, p. 104.

135 «A |egitimidade de uma regra independe do fato de ela conseguir impor-se. Ao contrario, tanto a
validade social, como a obediéncia fatica, variam de acordo com a fé dos membros da comunidade
de direito na legitimidade, e esta fé, por sua vez, apdia-se na suposicdo da legitimidade, isto &, na
fundamentabilidade das respectivas normas. Outros fatores, tais como, por exemplo, a intimidagéo do
poder das circunstancias, os usos e 0 mero costume, precisam estabilizar uma ordem juridica
substitutiva, e isto se torna tanto mais imperioso, quanto mais fraca for sua legitimidade.”
gHABERMAS, Jirgen, Direito e Democracia, v. 1., p. 50).

% |dem, Soberania popular como procedimento, p. 103.

137 “p  liberdade comunicativa dos cidaddos pode, como vimos, assumir, na pratica da
autodeterminacao organizada, uma forma mediana através de instituicbes e processos juridicos,
porém ndo pode ser substituida inteiramente por um direito coercitivo.” (HABERMAS, Jurgen, Direito
e Democracia, v. 1, p. 54).

%8 |pidem, p. 114.
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da soberania do povo.’* O exercicio da autonomia politica é assegurado através da
formacéo discursiva da opinido e da vontade. Os discursos constituem o lugar no

gual se pode formar uma vontade racional. Assim,

[...] a legitimidade do direito apdia-se, em Ultima instancia, num arranjo
comunicativo: enquanto participantes de discursos racionais, 0s parceiros
do direito devem poder examinar se uma norma controvertida encontra ou
poderia encontrar o0 assentimento de todos os possiveis atingidos. Por
conseguinte, o almejado nexo interno entre soberania popular e direitos
humanos s6 se estabelecera, se o sistema dos direitos apresentar as
condi¢cbes exatas sob as quais as formas de comunicacdo — necessarias
para uma legislacdo politica autbnoma — podem ser institucionalizadas
juridicamente.™°

A teoria do discurso € o caminho pelo qual Habermas busca o modelo da
autolegislacdo do povo, de modo a torna-lo simultaneamente destinatario e autor de
seus direitos. O exercicio da autonomia politica é assegurado pela formacgao
discursiva da opinido e da vontade, e nele reside 0 nexo interno entre soberania
popular e direitos humanos. A substancia desses direitos insere-se nas condi¢des
formais para a institucionalizacdo juridica da formacao discursiva da opinido e da

vontade, na qual a soberania popular assume figura juridica.

Na teoria de Habermas, a autodeterminacdo (moral) consiste na relacao
com os direitos humanos, ao passo que a autorrealizacao (ético-politica) concerne a
soberania popular. Esses elementos relacionam-se com o Estado Democratico de
Direito na forma da teoria do discurso, que fundamenta o equilibrio da autonomia
privada e da autonomia publica. Essas formas de autonomia atingem esse equilibrio

com a garantia dos direitos humanos pelo principio da soberania popular.***

O principio da soberania popular fixa um procedimento que fundamenta a
expectativa de resultados legitimos com fundamento nas suas qualidades
democraticas. O principio é expresso nos direitos a comunicagcdo e a participacdo
gue asseguram a autonomia publica do cidaddo, que assegura os direitos humanos

guando o povo delibera sobre si.

139 “Certamente a fonte de toda legitimidade esta no processo democratico de legiferagao; e esta

apela, por seu turno, para o principio da soberania do povo.” (HABERMAS, Jirgen, Direito e
Democracia, v. 1, p. 122).

19 HABERMAS, Jiirgen, op. cit.; p. 138.

1“1 NEVES, Marcelo, op. cit.; p. 116.
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3. O PAPEL DO DIREITO NA SOBERANIA POPULAR E OS
DESAFIOS DEMOCRATICOS NO BRASIL

3.1. EXCLUSAO SOCIAL, DEFICIT EDUCACIONAL E O PAPEL DO
DIREITO NA TRANSFORMACAO DO DISCURSO EM SOBERANIA

7

Para o povo exercer a cidadania € necessario alcancar, em suas
instancias mais fundamentais de formacgao e implementacéo, estruturas garantidoras
de bens, servicos, direitos, instituicdes e instrumentos de garantia da existéncia, da
vida e da dignidade. O principio da dignidade humana atrai o contetdo dos direitos
humanos e, ao mesmo tempo, € condi¢cdo necessaria para o exercicio da cidadania

e para o funcionamento da democracia.

Estimular o processo educativo significa engendrar alternativas
intelectuais e morais inovadoras para a sociedade. A educacdo'? é um dos mais
eficazes e fundamentais instrumentos para a construcdo da dignidade humana,
porque ‘o reconhecimento da dignidade da pessoa humana é operagdo que
necessita de consciéncia plena, sintonizada com o ambiente vital e com a

sociedade”.'*®

A gqualidade do ensino brasileiro encontra-se distante de estimular os
ideais éticos,'** politicos e participativos por parte dos alunos. Um modo de medir a
gualidade do ensino é observar indices de repeténcia, que em 2003 estiveram em

torno de 20% nos niveis fundamental e médio.** Segundo o IBGE,** o indice de

2.0 conceito de educacdo aqui empregado é o que se demonstrar o mais completo em relacdo ao

desenvolvimento de todas as potencialidades do individuo.

3 BITTAR, Eduardo C. B. A educacéo e a dignidade da pessoa humana. In , FERRAZ, Anna
Candida da Cunha. (Coord.). Direitos humanos fundamentais: positivagdo e concretizacdo. Sao
Paulo: Edifieo. 2006. p. 183.

144 A educacao é o implemento da formac&o néo s6 intelectual mas também ética dos individuos.

145 “No Brasil, muitas politicas educacionais foram baseadas em diagndsticos errados. Um exemplo
disso foi considerar a evasédo entre seéries, especialmente na 12 série, como um dos grandes
problemas da educacéo brasileira. Por isso concluia-se que faltavam escolas e se culpavam as
familias por ndo manterem os filhos nas escolas. A taxa de evasdo sem correcdo na 12 série, em
1982, era de 28%, e a taxa de repeténcia era também de 28%. A énfase era na evasdo. Apos a
correcdo das taxas, verificou-se que a taxa de evasdo era de somente 2%, mas que a taxa de
repeténcia era muito mais alta, de 60%. O problema é a repeténcia e ndo a evasdo. [...] A evaséo
acaba acontecendo em decorréncia da repeténcia. Os alunos avangam pouco nas séries, e acabam
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analfabetismo em 2007 era de 3% das criancas entre 10 e 14 anos de idade, o
indice de escolarizagdo das criancas entre 7 e 14 anos de idade foi de 97,7% e o
indice de escolarizacao dos jovens entre 15 e 17 anos de idade foi de 82,3%.

Observa-se que o ensino fundamental esta quase universalizado no Brasil
em razdo dos altos indices de acesso a essa etapa de educacao basica. Mas a ma
qgualidade do ensino e o baixo indice de acesso aos niveis escolares mais elevados
denotam o ambiente educacional brasileiro incompativel com a formacdo de

cidadaos ativamente comprometidos com as questdes democraticas.

O desenvolvimento educacional ao longo da historia ndo foi propicio a

147 5 Ministério da

criacao de cidadaos politicamente ativos. No dizer de Boris Fausto,
Educacao, criado pelo governo de Getdlio Vargas, sem envolver uma grande
mobilizacdo da sociedade, tratou a educacdo de forma autoritaria, impregnada de

valores hierarquicos e de conservadorismo nascidos sob influéncia catolica.

A dificuldade de formacdo publica da opinido e da vontade capaz de
solucionar a questdo da legitimidade das politicas e das leis ndo € resolvida pela
adocdo isolada de procedimentos democraticos formais de participacdo. Mesmo que
esse procedimento garanta a formacdo de vontade com liberdade e igualdade de
condicbes, ele carece de pressupostos basicos concernentes a formacgao
educacional. Ndo ha como conceber presuncdo de racionalidade no processo
democratico quando o direito a educacdo nao é suficientemente garantido. Esse €,

portanto, um dos aspectos da crise de legitimidade democratica.

Educacdo voltada a cidadania requer a possibilidade de criar espacos
educativos onde valores e normas pertencentes a individuos, grupos e comunidades
possam ser discutidos, pensados, adotados e criticados. Para o sistema educacional
brasileiro produzir essas condicfes, o ensino deve promover 0s seguintes valores:
direitos sociais, civis e politicos; participacdo ativa em assuntos de interesse publico;
organizagao coletiva; universalizagcédo de valores, com espacos para as diferencas;

atitudes criticas perante autoridades; fidelidade com o povo mais do que com o

‘expulsos’ da escola.” (KLEIN, Ruben. Como estd a educacgdo no Brasil? O que fazer? Ensaio:
Avalliagdo Politica Publica Educacional, Rio de Janeiro, v. 14, n. 51, p. 140, abr./jun. 2006).

148 pisponivel em: www.ibge.gov.br>. Acesso em: 5 nov. 2009.

1“7 FAUSTO, Boris. Histéria do Brasil. 10. ed. Sdo Paulo: Ediusp. 2002. p. 188.
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Estado.’*® Esses sdo, sobretudo pressupostos para a formacdo de vontade em um
pais democratico, onde se pretende legitimar a politica e as leis na soberania

popular.

O tempo e a qualidade de estudo, medida pela escolaridade de adultos
com idade igual ou superior a 25 anos de idade, favoreceu intensamente o
desenvolvimento da democracia* entre 1960 e o final do século. A riqueza do pais
ndo guarda necessariamente relacdo positiva com o desenvolvimento democrético,
jA& que o papel da democracia sobre bens materiais é distribuir riquezas em
conformidade com a vontade do povo, independentemente da quantidade de

bens.**

O nivel intelectual dos cidad&os brasileiros nao é fator autodeterminante,
porque esta correlacionado ao acesso e distribuicdo de bens e servigos, inclusao
social, e efetivacdo direitos humanos. O acesso aos hiveis superiores de
escolaridade é desigual, porque ocorre em funcao da renda do aluno. Pois a faixa de

renda é proporcional ao nivel de escolaridade.™*

Na Regido Metropolitana de Sédo Paulo, em 2003, 14,38% da populacdo
vivia com menos de meio salario minimo de rendimento domiciliar per capta, o que,
em nameros absolutos representa 2,6 milhdes de pessoas.’® O indice de

desenvolvimento humano (IDH) brasileiro, segundo o IBGE, em 2007, estava em

148 MCCOWAN, Tristan. Educating citizens for participatory democracy: a case study of local

government education policy in Pelotas, Brazil. International Journal of Educational Development,
n. 26, 467, 2006.

9 Sobre a relagdo entre estabilidade democratica e reducédo da fome coletiva cf. SEN, Amartya.
Desenvolvimento como liberdade. S&o Paulo: Schwarcz, 2004. p. 208-19.

%0 “Education has always a stronger impact on democracy than vice versa; and democracy depends
more on education than on wealth. A positive influence of GDP [Gross Domestic Product] on
democracy is completely attributable to education.” (RINDERMANN, Heiner. Relevance of education
and intelligence for the political developmentof nations: democracy, rule of law and political liberty.
Intelligence, n. 36, p. 316, 2008 ).

131 Assim Andrade resume sua pesquisa sobre o acesso a educagao: “Ao examinar 0 panorama da
situacdo de maior nivel de escolaridade combinando os efeitos de renda e cor da pele notamos que
as desigualdades mais importantes sao de fato relacionadas com a renda e ndo com a cor da pele.”
(ANDRADE, Cibele Yahn de; DACHS, J. Noberto W. Acesso a educagédo por faixas etarias segundo
renda e raga/cor. Cadernos de Pesquisa, v. 37, n. 131, p. 416, maio/ago, 2007).

%2 Dados retirados do PNAD, 2003. Cf. BICHIR, Renata Mirandola. Segregacéo e acesso a politicas
publicas no Municipio de Sao Paulo. 2006, 190 p. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncia Politica) -
Departamento de Ciéncia Politica da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas.
Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, p. 19-20.
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0,813. Estes dados demonstram que significativa quantidade de pessoas néo

possuem acesso a educacao em niveis aceitaveis.

O indice de exclus&o social*>® no Brasil demonstra que o pais é desigual.
A cidade de Sdo Caetano do Sul-SP estd em primeiro lugar no ranking dos
municipios com menor exclusédo, apresentando o indice de 0,864, enquanto que o
municipio de Jordao-AC encontra-se em ultimo lugar, com o indice de 0,230. A
discrepancia em relagdo aos Estados-membros também é elevada, considerando
gue Maranhdo, Piaui, Ceara, Paraiba, Pernambuco, Alagoas e Sergipe estao
incluidos na classificacdo minima, entre 0,000 a 0,312, enquanto que Sao Paulo, Rio
de Janeiro, Parana, Santa Catarina e Rio Grande do Sul apresentam os melhores
indices porgque estdo enquadrados no patamar entre 0,589 a 1,000.

A legitimidade dos processos democraticos torna-se mensuravel ao se
observar as condicbes populacionais perante o processo discursivo. O referido
indice de exclusdo social € uma das variaveis para medir os pressupostos do
discurso. Do mesmo modo que os direitos humanos sao condi¢cdes do procedimento,

154

a falta de universalidade™" no atendimento a esses direitos indica as variagdes

regionais da legitimidade democréatica.

Os pressupostos da formacdo discursiva podem ser aplicados
universalmente, no que se referem a inclusdo, liberdade, igualdade e
estabelecimento dos direitos humanos. Esses caracteres assumem feicdo ampla, de

carater meramente programatico, quando ndo acompanhadas de especificacdes que

%% [ndice de exclusdo social é estatistica elaborada pelo Atlas da Exclusdo Social, consistente nos

seguintes elementos: padréo de vida digno, conhecimento e risco juvenil. O padrdo de vida digno é
medido pela pobreza dos chefes de familia no municipio (peso de 17%), pela taxa de emprego formal
sobre a PIA (peso de 17%) e por uma “proxi” da desigualdade de renda (peso de 17%). O
conhecimento € medido pela taxa de alfabetizacdo de pessoas acima de cinco anos (peso de 5,7%) e
pelo nimero médio de anos de estudo do chefe de domicilio (peso de 11,3%). O risco juvenil é
medido pela porcentagem de jovens na populagdo (peso de 17%) e pelo nimero de homicidio por
100 mil habitantes (peso de 15%). O indice de exclusdo social varia de zero a um. As piores
condi¢bes de vida equivalem a valores proximos a zero, enquanto as melhores situacdes sociais
estdo préximas a um. Mais detalhes sobre a metodologia cf. POCHMANN, Marcio, op. cit., p. 21-6.

% A universalidade dos direitos humanos refere-se a "um processo histérico pelo qual os direitos
humanos séo validos e exigiveis em toda parte, num determinado tempo, em funcéo das lutas sociais
vivenciadas ao longo dos séculos. Nesse sentido, o acimulo de uma consciéncia de humanidade,
pela qual o ser humano buscaria melhorar para viver melhor individual e coletivamente, faria os
direitos humanos um valor universalmente exigivel." (LIMA JUNIOR, Jayme Benvenuto, op. cit.; p.
69).
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levam em conta os elementos proprios da sociedade a que se pretende aplicar

agueles pressupostos universais.

Os pressupostos universais do processo democratico séo instrucbes de
conduta a serem concretizadas no plano social, ndo s6 pela ciéncia juridica, mas,
sobretudo mediante politicas publicas de inclusdo social e emancipacdo do povo
participante do jogo democratico. Em outros termos, os principios universais de
Habermas tracam diretrizes gerais para que o processo traduza contetdos racionais,
a depender de especificagbes em concreto.

3.1.1. Politicas Publicas e inclusao social

O Direito é o meio pelo qual se institucionalizam as condi¢des do discurso
levando em consideracao a realidade social. Portanto, ndo deve ficar alheio ao que
ocorre politicamente no que lhe concerne. Nesse sentido, Comparato busca nas

politicas publicas a concretizacdo da igualdade das condi¢des de vida:

Sendo objetivo da justica proporcional ou distributiva instaurar a igualdade
substancial de condi¢Bes de vida, € obvio que ela s6 pode realizar-se por
meio de politicas publicas ou programas de acdo governamental. Um
Estado fraco, permanentemente submetido as injunges do capital privado,
no plano nacional ou internacional, é incapaz de atender a exigéncia do
estabelecimento de condi¢Bes sociais de uma vida digna para todos.®

Entenda-se por politicas publicas no seu sentido “agao-coordenagao”
proposto por Maria Paula Dallari Bucci, que corresponde a um programa de acao,
cujo ideal é o alcance dos objetivos sociais (mensuraveis) a que se propds obter

resultados determinados em certo espaco de tempo.

Pensar em politica publica é buscar a coordenacéo, seja na atuagdo dos
Poderes Publicos, Executivo, Legislativo e Judiciario, seja entre os niveis
federativos, seja no interior do Governo, entre as varias pastas, e seja,

%5 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmac&o Histérica dos Direitos Humanos. 5. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2007, p. 541.
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ainda, considerando a interacdo entre organismos da sociedade civil e 0
Estado.'*

A autora expfe a necessidade do estudo das politicas deste modo:

Como poderia, por exemplo, um analfabeto exercer plenamente o direto a
livre manifestagdo do pensamento? Para que isso fosse possivel € que se
formulou e se positivou nos textos constitucionais e nas declaracdes
internacionais o direito a educacdo. Na mesma linha, como se pode dizer
gue um sem-teto, que mora debaixo da ponte, exerce o direito a intimidade
(artigo 5°, X, da Constituicdo brasileira)? Isso sera uma ficcdo enquanto nédo
Ihe for assegurado o direito & moradia, hoje constante do rol de direitos
sociais do artigo 6° da Constituicao.™’

O cidadao néo possui condi¢cdes de exercer autonomia politica enquanto
se mantiver prolongadamente a espera de um atendimento hospitalar, sofrer
cotidianamente com os perigos da violéncia, ndo possuir meios de se locomover a
escola, trabalho ou posto de saude, ndo ter moradia ou ndo ter meios para se
alimentar. Por outro lado, o povo sem autonomia politica ndo possui meios de decidir

sobre sua vida e usufruir dos direitos humanos.*®®

A coesdo interna entre direitos humanos e soberania popular, diz
Habermas, consiste na “exigéncia de institucionalizagao juridica de uma pratica civil
do uso publico das liberdades comunicativas seja cumprida justamente por meio dos

direitos humanos”.**®

Jayme Lima Jr. refere-se a politicas publicas sociais como caminho para

resolver ou minorar os problemas sociais, por meio do processo de dialogo e

% BUCCI, Maria Paula Callari (Org). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. S&o
Paulo: Saraiva, 2006. p. 44.

7 BUCCI, Maria Paula Dallari. Buscando um conceito de politicas publicas para a concretizacdo dos
direitos humanos. In: FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca, et al. Direitos humanos e politicas
Psgblicas. Sao Paulo: Pdlis, 2001, p. 8.

Esta relagdo é explicitada por Habermas: “O principio da soberania popular expressa-se nos
direitos & comunicacéo e participagdo que asseguram a autonomia publica dos cidaddos do Estado; e
o dominio das leis, nos direitos fundamentais classicos que garantem a autonomia privada dos
membros da sociedade civil. O direito legitima-se dessa maneira como um meio para 0
asseguramento equanime da autonomia publica e privada”. Sobre a autonomia politica e privada
Habermas expde que a “autonomia politica dos cidaddos deve tomar corpo na auto-organizacéo de
uma comunidade que atribui a si mesma suas leis, por meio da vontade soberana do povo. A
autonomia privada dos cidaddos, por outro lado, deve afigurar-se nos direitos fundamentais que
garantem o dominio anénimo das leis.” (HABERMAS, Jirgen. A inclusdo do outro. S&o Paulo:
Loyola, 2002. p. 291).

%9 |pidem, p. 292.
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mediante “ac¢des claramente definidas e destinadas a apressar a realizacdo dos
DHESC,' e com reconhecimento de que o caminho legal ndo esgota as

possibilidades de realizagdo de direitos”.*®*

A proposta de Habermas de unificar a razdo pratica com a vontade
soberana e os direitos humanos com democracia ndo parte unicamente do
regramento juridico. O objetivo de seu modelo é a consolidacdo dos direitos
humanos pelo exercicio da soberania popular. Esta tem como condicdo a
observéancia dos direitos humanos, porque sdo necessarios para a legitimidade dos

procedimentos democraticos.

O Direito visa assegurar o ciclo desse sistema, no qual o povo legisla
sobre sua proépria vida politica, com respaldo nas normas da soberania popular. O
Direito isoladamente ndo pode assegurar o atendimento universal dos direitos

humanos.

A soberania popular promove os direitos humanos a medida que o
cidadao legisla sobre si mesmo. A soberania popular € conferida pela legitimidade
democratica que, por sua vez, depende da institucionalizacdo dos procedimentos
legais que garantem a realizacdo aproximada das condi¢cdes exigentes requeridas

para negociacdes justas e debates livres.

Para isso, deve haver a inclusdo de todos os envolvidos em condicfes de
igualdade e liberdade. Essas condicfes sao aproximativas porque Habermas esta
ciente de que esses pressupostos comunicativos sdo preenchidos da melhor forma
possivel; e ndo conclusivamente, em absoluta conformidade com sua teoria.

Conforme Solon, nem mesmo numa democracia radical'®?

seria possivel que a
elaboracdo normativa e a aplicacdo do direito estivessem em plena conformidade

com o principio da maioria.

A logica habermasiana busca a decisdo “mais correta”, obtida pelas
condicdes disponiveis; o que ndo inviabiliza o aprimoramento das condi¢des do

discurso democratico. Pelo contrario, a pretensdo de Habermas, por buscar a

180 Apreviatura de Direitos Humanos Econdmicos, Sociais e Culturais.

181 ) IMA JUNIOR, Jayme Benvenuto, op. cit.; p. 131.
162 Entenda-se radical como enraizado estruturalmente no sistema democratico.
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efetividade dos principios da cidadania, soberania popular, igualdade, pluralismo e
dignidade humana; estad em conformidade com a ideologia do Estado Democratico
de Direito.

A preocupacdo de Habermas € que o principio democratico seja 0 guia
das acbes politicas. “Por isso, o principio da democracia nao deve apenas
estabelecer um processo legitimo de normatizacdo, mas também orientar a

producdo do préprio medium do direito”.*®3

A legitimidade democratica, em seu aspecto procedimental, coordena o
conteudo da formacédo legislativa e a aplicacdo do Direito. Nessa hipoétese,
consolidam-se os direitos humanos na forma do principio democratico, porque dessa

forma o povo decide sobre seus negocios.

Diz Habermas que a massa da populacéo, ou seja, os individuos de todo
o territério,*®* deve ter a chance de viver em seguranca, justica social e crescente
bem-estar mediante o fato de o status do trabalho remunerado dependente ser
normalizado pelos direitos de participacdo politica e pelos direitos na partilha
social.’®® Essas condicdes de vida do povo possibilita a democratizacéo dos proprios

processos de formacao de opinido e vontade.

Para a massa populacional brasileira atingir esses meios de participacao
com incluséo, liberdade e igualdade de condic¢des, para entédo unificar a vontade do
povo em forma de deliberacdo racional; requer-se elevados investimentos em
politicas publicas de inclusdo social de modo a atender as diversidades regionais e

populacionais.

A legitimidade do poder politico esta relacionada com a inclusao social
porque a situacdo de desigualdade estrutural gerada pela exclusdo permite a
relacdo de arbitrariedades e abusos por parte de grupos minoritarios. Esse fato
compromete a possibilidade de legitimar normas juridicas com respaldo no principio

democratico.

183 HABERMAS, Jiirgen, Direito e Democracia, v. 1, p. 146.

184 A area territorial brasileira é de 8.514.876 km?, compreendendo 191,3 milhdes de habitantes em
2007. (ALMANAQUE ABRIL. 34. ed. S&o Paulo, 2008).

185 HABERMAS, Jiirgen, Soberania Popular Como Procedimento, p. 106.
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A possibilidade de conceber a igualdade depende da inclusdo. Pois a
exclusdo produz situacdo de desigualdade entre incluidos e excluidos. A liberdade
também decorre da incluséo e, por conseguinte, da igualdade. Pois a partir desses
fatores que se obtém noc¢éo de liberdade humana: o individuo é livre porque pode se
expressar, enquanto que outro ndo o € porgque sofre censura ou porque ndo possui

0s meios adequados para tanto.

Determinada pessoa € livre porque goza de boa salde, tem meios de se
locomover e autonomia financeira, enquanto que outra pessoa ndo 0 € porque
carece de dificuldades ambulatoriais, ndo tem acesso aos meios de transporte ou
depende da assisténcia alheia. Por isso, 0s pressupostos do discurso vinculam-se

necessariamente ao problema da incluséo.

Uma sociedade absolutamente igual*®® que n&do se insere nos padrdes
universais dos direitos humanos €, nesta hipdtese, capaz de produzir acdes
democraticas legitimas, porque a legitimidade esta na igualdade substancial dos
participantes da deliberacdo; ndo nos direitos humanos em si, ainda que estes
possam resultar em inclusdo social e, portanto, igualdade. A elevagdo equanime do
padrao da dignidade humana (nha suposicao de ele ser mensuravel) dessa sociedade
hipotética ndo altera o grau de legitimidade, eis que do mesmo modo a deliberacao

ampara-se na soberania igualitaria dos participantes.

O grau de legitimidade esta inserido na relacdo de causalidade com
medidas inclusivas, enquanto que os direitos humanos relacionam se com a
legitimidade democrética. Porque os direitos humanos promovem a inclusdo social
ao proteger prioritariamente os hipossuficientes, estabelecendo a igualdade e a

liberdade dos cidadaos.

O caréater universal dos direitos humanos favorece as condicbes do
discurso, por colocar os atores em condi¢cdes equanimes de aderir e participar com

liberdade nos meios de producdo do consenso.

166 A hipotese serve apenas para demonstrar a relacéo entre igualdade e legitimidade, ja que essa

igualdade absoluta ndo ocorre na prética social.
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Comparato demonstrou na obra Afirmacdo Histérica dos Direitos
Humanos que, a partir Declaracdo de 1789 dos bills of rights dos Estados Unidos, foi
atribuido o sentido de universalidade dos direitos humanos, consagrando-se 0s
valores introduzidos pelas Revolugdes Burguesas do Século XVIII, especialmente a
Francesa. O espirito da Revolucdo foi rapidamente difundido em vérias regides
como india, Asia Menor e América Latina. Sobre o carater igualitario dos direitos
humanos, no contexto da conspiracdo baiana de 1798, verificou-se que as ideias

revolucionérias francesas ja haviam conquistado diversas camadas populares.*®’

A legitimidade da democracia brasileira depende da atuacdo conjugada
do Direito e das politicas publicas na concretizacéo dos direitos humanos. A relacéo
existe porque uma das caracteristicas de ampliacdo do conteudo juridico da
dignidade humana é a multiplicacdo das demandas por direitos. Esse processo de
ampliacdo de direitos contribui para 0 aumento da intervencdo do Estado na

sociedade.

Carlos Portugal Gouvéa conclui ao tratar da desigualdade na América

Latina:

A desigualdade deslegitima cotidianamente a democracia procedimental e
debilita a protecdo dos direitos humanos. A reducéo da desigualdade teria
exatamente o efeito inverso. De tal forma, os efeitos de politicas publicas,
para garantir direitos humanos, devem ser o mais distributivo possivel, uma
vez que é sabido que sua implementagdo depende de recursos limitados.*®®

A necessidade atual advém da auséncia da superacdo dos direitos
sociais, ditos de segunda dimensdo. No Brasil, a sequéncia do surgimento das
dimensdes dos direitos descritas por Marshall ndo ocorreu tal como nos paises

desenvolvidos da Europa.

A partir de 1930 houve avanco dos direitos sociais, com criacdo do

Ministério do Trabalho, Industria e Comércio. A seguir, surgiu a legislacdo trabalhista

'®7 Inclusive, Comparato cita a declaracdo de um dos insurgentes, que se situava em situacdo de

desigualdade por causa de sua classe e sua cor, pretendendo que todos os brasileiros se fizessem
franceses para viverem em igualdade e abundancia. (COMPARATO, Fabio Konder, op. cit.; p. 134-5).

18 GOUVEA, Carlos Portugal. Democracia material e direitos humanos. In: AMARAL JUNIOR, Alberto
do; JUBILUT, Liliana Lyra. STF e o direito internacional dos direitos humanos. S&o Paulo: Quartier
Latin, 2009. p. 119.



72

e previdenciaria, resultando em 1943 na Consolidagdo das Leis do Trabalho. O
Brasil continuou a avancar na legislacdo social. No entanto, a estabilizacdo dos
direitos politicos foi complexa, tendo em vista que houve alternancias entre ditaduras

e regimes democraticos.'®

Jayme Benvenuto Lima descreve o contexto do surgimento dos direitos

sociais no ambito legislativo:

A Revolucdo de 1930 marca, no Brasil, a preocupacdo com os direitos
sociais. Essa revolucdo, por se tratar de um processo alavancado por
setores oligarquicos descontentes com o rumo do pais — portanto, sem
nenhuma participacdo efetivamente popular — trara ao pais uma série de
mecanismos legais que consistirdo numa "modernizacdo conservadora".
Esse sera, portanto, um quadro completamente diferente dos processos
revolucionarios vivenciados em outros paises [...] Além do aspecto da
participac@o social ténue, o Brasil pds-30 ndo priorizou questdes sociais
fundamentais para alterar a estrutura social, como a educacdo, 0 acesso a
saude e a estrutura fundiaria, problemas relacionados a pobreza social que
continuam necessitando ser equacionados. [...] Por outro lado, ndo havia
ainda a consciéncia de serem os direitos sociais direitos humanos. Ao
contrario, a luta por direitos sociais era comumente associada a
marginalidade.170

O elevado indice de exclusdo social no pais, um dos perfis
antidemocraticos da politica publica brasileira, € a preocupacdo prioritaria com o
aumento da riqueza, estabilizacdo da economia, aumento do salario minimo e
concessédo de subsidios a determinados setores do mercado. Existe o entendimento
de que o estimulo a essas relacbes mercantis € o principal fator de reducdo de

pobreza, conforme sera abordado no item subsequente.

3.1.2. Pobreza, privacao de capacidades e direitos humanos

O conceito de pobreza nao se restringe ao problema da caréncia material.
E utilizado no sentido de desigualdade resultante do processo de repressdo do

acesso a vantagens sociais.'’* Na classificacdo de Pedro Demo, a pobreza

%9 CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. 4. ed. Rio de Janeiro:
Civilizacao Brasileira, 2003. p. 87.

79| IMA JUNIOR, Jayme Benvenuto, op. cit.; p. 50-2.

11 “Se todos passam fome, ninguém é pobre. A caréncia, de si, ndo gera necessariamente uma
situacdo de pobreza social. O que faz pobre é ser obrigado a passar fome, enquanto alguns comem
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socioecondmica refere-se a caréncia material imposta, que € quantificavel pelos
indicadores sociais, de modo a ser possivel mapear o bem-estar social quanto a:
fome, desemprego, seguranca, mortalidade infantil, satde, dentre outros.

A pobreza politica refere-se a “dificuldade histérica de o pobre superar a
condicao de objeto manipulado, para atingir a de sujeito consciente e organizado em
torno de seus interesses”.*’> Embora seja condicionada pelas caréncias materiais,
mas nunca redutivel a esta, a pobreza politica manifesta-se na dimensao da
qualidade, porque aponta um déficit de democracia na medida em que o pobre é
objeto de manipulagéo de oligarquias.

A participagdo do interessado na pratica do provimento estatal é
indispensavel para a legitimidade do mesmo. Ao pobre politico € conferida postura
excludente dos direitos politicos, civis e sociais. A excluséo pode levar a faléncia o
processo democratico, por deficiéncia de condicbes de formacdo da vontade

racional.

A pobreza socioecondmica influencia a pobreza politica e vice-versa. Os
dois tipos de pobreza estdo estreitamente relacionados entre si e com a excluséo
social; jA que os elementos da pobreza descritos por Demo sao utilizados na

pesquisa que quantificou o indice de exclus&o social.*”

Em conceituacdo mais sintética, a pobreza pode ser entendida como

privacao sistematica das capacidades humanas.

bem a custa da fome da maioria. Pobreza social aparece no contexto de vantagens desigualmente
distribuidas. No fundo, pobreza é injustica, o que leva a ressaltar, por outro lado, a necessidade da
consciéncia politica da pobreza. Porquanto € comum a capacidade das oligarquias de produzir o
pobre inconsciente, que ndo sabe que € pobre, pois ndo chegou a descobrir que é mantido pobre. O
gue revela, no reverso, a esséncia politica do fendbmeno. O pobre mais pobre é aquele que sequer
sabe e é coibido de saber que é pobre.” (DEMO, Pedro. Politica social, educac¢ao e cidadania. 4.
ed. Campinas: Papirus Editora, 2001. p. 19).

172 “Esse horizonte € menos estudado e leva a desvantagem metodoldgica de que sua captacéo se
coaduna com muita dificuldade aos tramites académicos, porque qualidade politica por definigdo nao
se mede. Além do mais, o Estado quase sempre ‘mete a pata’ nessa esfera, a comecgar pela
dificuldade de entender que nem toda politica social deve ser estatal. Por exemplo, a politica sindical
€ certamente social, mas jamais deveria ser estatal, pois necessita confrontar-se também com o
Estado. Mais do que nunca, a superacdo da pobreza politica s6 pode ser iniciativa primeira do real
interessado.” (DEMO, Pedro, op. cit.; p. 20).

178 cf. POCHMANN, Marcio, op. cit.; p. 21-6
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Nas ultimas duas décadas, as teorias sobre pobreza passaram a empregar
0 conceito de bem-estar, indo além da renda como critério Ultimo de
pobreza. Esta mudanca se deu, principalmente, a partir do Relatério de
Desenvolvimento Humano (sigla original, HDR) elaborado pelo PNUD, sob a
clara influéncia da “perspectiva da capacidade” proposta por Amartya Sen,
que define a pobreza como uma “privagéo de capacidades”. A teoria de Sen
relaciona pobreza a idéia de “vidas empobrecidas”, afirmando que a
condicdo de pobreza esta ligada as privacfes das liberdades basicas que
as pessoas podem desfrutar e, decerto, desfrutam. Estas privacdes
referem-se, inclusive, a liberdade de obter uma nutricdo satisfatéria, de
desfrutar um nivel de vida adequado, de ndo sofrer uma morte prematura e
de ler e escrever. Esta perspectiva reconhece que privacdes de liberdades
tdo fundamentais como essas ndo podem ser exclusivamente atribuidas a
baixa renda; decorrem igualmente de privacGes sistematicas no acesso a
outros bens, servicos e recursos necessarios para a subsisténcia e
desenvolvimento humanos, além de depender do contexto e de relacdes
interpessoais.*"

175 176

Autoras como Fernanda Doz Costa e Elisabeth Salmoén tém
entendido que a liberdade da pobreza (a condicdo de ndo ser pobre) € um direito

humano. Por isso sustentam que a pobreza em si é violacao aos direitos humanos.

Conforme o conceito de pobreza se constitui de modo idéntico ao de
exclusdo social, a inclusdo social torna-se ndo sO6 uma condicdo do discurso

democratico, mas também direito com fundamento nos direitos humanos.

A privacdo de capacidades € forma de exclusdo social ao passo que a
pobreza, no conceito que reconhece as dimensdes sociais, politicas e culturais, tem
sentido também na propria exclusdo social; porque nao se limita a renda, mas sim
ao acesso e a inclusdo das diversas vantagens sociais. Por isso, a pobreza é
incompativel com a dignidade humana, haja vista que a exclusdo em si € a propria
negacdao dos direitos humanos, e a dignidade humana é fundamento de todos esses

direitos.

Se a liberdade da pobreza, ou inclusdo social, faz parte dos direitos
humanos, a funcdo do Direito é adequar a politica estatal aqueles e a ideologia
constitucional expressa na forma de seus direitos fundamentais. Sobre o positivismo

constitucional, diz Habermas que aos cidadaos livres e iguais devem ser concedidos

174 COSTA, Fernanda Doz. Pobreza e direitos humanos. SUR — Revista Internacional de Direitos

Humanos, Sao Paulo, ano 5, n. 9, p. 93, dez. 2008.

75 |pidem, p. 99.

176 SALMON, Elisabeth G. O longo caminho da luta contra a pobreza e seu alentador encontro com os
direitos humanos. Revista Internacional de Direitos Humanos, ano 4, n. 7, p. 156, 2007.
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reciprocamente direitos fundamentais para regulamentar a sua vida em comum por
meio do direito positivo; sendo este fornecido pela Constituicdo que, por sua vez,
liga o exercicio da soberania popular & criacdo de um sistema de direitos.*’’

A adequacédo da politica aos direitos humanos favorece as condi¢des dos
discursos democraticos ao propiciar a inclusdo, liberdade e igualdade. Essa
qualidade dos direitos humanos confere a perspectiva social do Estado Democratico
de Direito. O Estado agrega as politicas publicas a reivindicacdo pelos nao
privilegiados o direito de participar no bem-estar social. Sendo este entendido como
bens que os homens, através de um processo coletivo, acumulam no decorrer do

tempo.'’®

Os direitos humanos efetivam a soberania popular, porque a manifestacao
de vontade passa por procedimento pelo qual foi assegurada a legitimidade, o que
novamente favorece a inclusao social, formando uma relacao ciclica e de méo dupla,

na qual a soberania popular consolida os direitos humanos.

A fim de cumprir o principio da soberania popular, cabe ao Direito focar
sua atividade na inclusédo social na forma da promocéao dos direitos humanos. tarefa

gue cabe a todos os Poderes republicanos (Executivo, Judiciario e Legislativo).

No contexto brasileiro, a exclusado social € configurada pelo conjunto de
fendbmenos que se estendem no campo das relacbes sociais contemporaneas: o
desemprego estrutural, a precarizacdo do trabalho, a desqualificacdo social, a

desagregacdo por identidade, a desumanizacdo do outro,*”

a anulacdo da
alteridade, a populacdo de rua, a fome, a violéncia, a falta de acesso a bens e

servicos, a seguranca, a justica e a cidadania, entre outras.*®

" HABERMAS, Jiirgen, A Constelacdo Pés Nacional, p. 147.

78 | IMA JUNIOR, Jayme Benvenuto, op. cit.; p. 23.

% porque no individualismo busca-se 0 éxito pessoal e ndo coletivo.

180 “Dg fato, a concepgao de “exclusdo social” costuma ser relacionada a um plano de causalidade
complexo e multidimensional, diferenciando-se da concepg¢édo de pobreza, sobretudo porque aquela é
uma condicdo produzida na emergéncia do neoliberalismo, caracterizada pela estratégia de
sobredeterminacao constante dos termos que fundam e reproduzem 0s jogos contemporaneos entre
mercado, trabalho, Estados, poder e desejos.” (LOPES, José Rodrigo. Exclusdo social e controle
social. Psicologia & Sociedade; v. 18, n. 2, p. 13, maio./ago. 2006).



76

O complexo tecnolégico, nas relacdes de trabalho, em vez de salvar o
homem das condic¢des indignas do trabalho, intensificou as formas de exploracéo e
degradacao dos trabalhadores.'®! O crescimento econémico®® brasileiro aumenta a
possibilidade de empresarios investirem em maiores tecnologias*® e reduzirem seus
custos de producdo e manutencdo do negdécio. Dentre as reducdes de custo esta a
demissédo de empregados que exercem fungdes menos qualificadas que podem ser

substituidas por instrumentos de automac&o.*®*

O aumento salarial pressupde melhoria da qualidade de vida dos
incluidos na relacdo formal de emprego, mas nao afeta significativamente

desempregados, subempregados e trabalhadores em situacao informal.

A idéia de distribuicdo de renda refere-se a riqueza e é feita por bens de
valores monetarios. Diante do carater pecuniario da distribuicdo de renda, ela ndo
implica necessariamente melhorias em termos de igualdade social. Essa politica
enfrenta obstaculos para promover a inclusdo social porque o dinheiro possui maior
fluidez nas relacbes do mercado e de emprego; nao incluindo diretamente a parcela
excluida da populacdo, que ndo tem emprego, condicbes de moradia e assisténcia

social.

181 «p degradacdo do trabalhador intensifica-se & medida que ocorre a divisdo do trabalho e a

especializacdo da tarefa. O homem passa a ser um homem dividido em uma tarefa dividida, perde
habilidades, autonomia e liberdade e passa a competir com a maquina, agir como a maquina ou
submeter-se a ela.” (GUIMARAES, Denise Alves. Desenvolvimento tecnolégico, padronizacdo de
comportamentos no trabalho e excluséo social. Saude Social, Sdo Paulo, v. 17, n. 4, p. 86, 2008).

182 Entenda-se por crescimento econdmico como a acumulacéo de capital decorrente do aumento de
produtividade, sem que isso signifique modificacdes estruturais. Assim, o crescimento econémico
compde apenas uma parte da ideia de desenvolvimento econémico, que promove transformacdes
estruturais.

183 “[...] o desenvolvimento, a medida que vier e se vier, ndo se caracteriza pela capacidade
crescente de absorcdo da mao-de-obra, mas pelo contrario, como condicdo tendencial do uso de
tecnologia. Esta torna-se sempre mais a fonte principal de lucro e crescimento, ndo o uso de mao-de-
obra.” (DEMO, Pedro, op. cit.; p. 34).

184 «O crescimento econdmico ocorre com reducdo e ndo com geragdo de emprego; a economia
globalizada robotizada do final do século xx dispensa méo-de-obra. Até recentemente, aumentar
investimentos significava aumentar o nimero de empregos para mover as novas maquinas. Hoje, é
sinbnimo de comprar novas maquinas para substituir os antigos empregados. E de pouco adianta
impedir o uso de novas maquinas, fechando as fronteiras ao progresso técnico que, além de uma
dindmica propria, seduz as massas populares. Impedir esse progresso, mesmo com boas intencbes
sociais, exigiria um regime politico autoritério e seus resultados ndo seriam positivos no médio e
longo prazos.” (BUARQUE, Cristovdo. Nordeste: quinhentos anos de descobertas. In: SACHS,
Ignacy; WILHEIM, Jorge; PINHEIRO, Sérgio (Org). Brasil um século de transformacgdes. S&o
Paulo: Companhia das Letras. 2001. p. 385).
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A distribuicdo de riquezas nem sempre implica acréscimos em termos de
saneamento, saude, transporte publico, seguranca, servi¢cos juridicos e educacéo,

oferecidos de forma continua e universal.

|l85

O crescimento econdmico nacional™ nao possui relacdo direta com a

6

diminuicio da pobreza.'®® Por isso, a questdo da exclusdo social e o

subdesenvolvimento populacional relacionam-se mais intensamente com fatores

éticos do que com elementos econémicos.

No Brasil, os governos militares que dirigiram o pais no periodo de 1964 a
1985, e também os governos civis que vieram a sucedé-los, inclusive o
atual, adotaram o0 modelo capitalista de desenvolvimento — mero
crescimento econdémico -, direcionando as politicas publicas no sentido de
promover o aumento progressivo dos bens nacionais, medidos pelo Produto
Interno Bruto, sem qualquer compromisso com a justa distribuicdo desses
bens. Gracas a esse aumento de bens, o Brasil, na década de 1980,
guando entdo experimentava um crescimento econdmico anual em torno de
10% do seu Produto Interno Bruto, atingiu a respeitavel marca de oitava
maior economia do mundo ocidental. Nos dias atuais, apesar de seu baixo
crescimento nas duas Ultimas décadas, ele ainda ocupa a respeitavel
décima quinta posicdo na piramide econdmica dos paises capitalistas do
ocidente.*®’

A concepcao de cidadania ndo se resume a direitos e deveres politicos,
tendo em vista que, numa concepcdo ética do conceito, cidadania pressupde as

preocupacdes em torno dos excluidos e do acesso as condicdes dignas de vida.

Canotilho afirma que as transformacdes da politica s6 séo visiveis se

levarem a sério os “cidadaos dificeis”. A cidadania dificil consiste na “rejeicao da

185 «As realizagdes do Estado brasileiro neste século foram impressionantes: uma sociedade fundada

numa economia agricola, recém-saida da escraviddo, tornou-se a oitava economia industrial do
mundo. O Estado mostrou eficicia extraordinaria para se apropriar dos recursos do pais para sua
transformacéo. Entretanto, esses recursos foram concentrados em grupos privilegiados que se
sucederam ao longo do século.” (PINHEIRO, Paulo Sérgio. Transi¢&o politica e ndo-estado de direito
na Republica. In: ACHS, Ignacy; WILHEIM, Jorge (Org.). Brasil, um século de
transformac8es. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2001. p. 296).

18 «0 final do século xx mostra que essa concepgao nao funciona do ponto de vista da luta contra a
pobreza. A dindmica econdmica ja ndo necessita da incorporacdo da méo-de-obra pobre e prescinde
do mercado de massas; ela exclui parcelas da populagcédo. O subdesenvolvimento deixou de ser um
?Sr70blema de eco_nomia; é h_oje um assunto de ética.” (BUARQUE, Cristovao, op. cit.; p. 379).

MELO, Claudineu, op. cit.; p. 298.
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politica, desconfianca relativamente as instituicdes, aceitacdo de paradigmas da

antipolitica”.*®

7

O povo sb é capaz de exercer a cidadania no sentido politico-juridico
guando tiver realizada, em seu parametro mais elementar, a implementacéo de
estruturas garantidoras de bens, servicos, direitos, instituicdes e instrumentos de

garantia da vida e dignidade.*®

O desenvolvimento pode ser visto como processo integrado de expanséo
de liberdades substanciais interligadas, de forma que aquele seja sustentado pela

razdo, e ndo pela imposicéo econémica.'®

O desenvolvimento ndo se confunde com o conceito de progresso. Bittar
demonstrou, com fundamento no pensamento dos filosofos frankfurtianos Marcuse,
Adorno e Horkheimer, que o progresso tem origem na ideologia moderna'®* e atua

de forma autodestrutiva e retrograda.

O progresso instrumentalizou a razéo e, com isso, transformou a natureza

em produto. Permite a exploracdo e opressao enquanto se reveste da aparéncia de

1192

“andar para a frente”™™“ e promover o bem estar social.

Mais do que isso, o processo de afirmacdo das sucessivas etapas do
capital, do industrial ao financeiro, do nacional ao global, condicionou a
propria identidade humana a um processo de alienacdo de sua prépria
natureza, em que o instrumento se converte em fim, e 0s meios operam
independentemente do préprio ingrediente humano. Com a modernidade,
abriu-se campo para a possibilidade de instrumentalizacdo da razdo, que

18 “E a partir do ‘cidad&o dificil’ que proporemos uma breve aproximacgdo as transformacdes da

politica. Como perspectiva de enquadramento apelamos para as chamadas dificuldades em agéo. O
cidadao é dificil porque nenhum dos lugares tradicionais da récita politica se revela apto a suportar as
novas praticas coletivas.” (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Tomemos a sério os cidadados
dificeis. In: BENEVIDES, Maria Vitoria de Mesquita; BERCOVICI, Gilberto; MELO, Claudineu de
(Org.). O valor supremo da dignidade humana. [S.n.t.], p. 593).

% BITTAR, Eduardo C. B., op. cit.; p. 18.

1% | OPES, José Rodrigo. Exclusdo social e controle social: estratégias contemporaneas de reducéo
da sujeiticidade. Psicologia & Sociedade, v. 18, n.2, p. 20, maio/ago. 2006.

191 A idade moderna refere-se ao conjunto de transformacdes culturais, sociais, econémicas e
politicas, entre os séculos XVII e XIX, que reconfigurou as relagées humanas e sociais na Europa
ocidental, difundindo-se mundialmente com o decorrer do tempo.

192 “Geralmente, costuma-se ‘medir’ esses passos pela quantificacdo de indices econémicos; mas, no
geral, esses indices de crescimento econdmico estdo dissociados de indices de desenvolvimento
humano.” (BITTAR, Eduardo C. B., O Direito na Pés Modernidade e Reflexdes Frankfurtianas, p.
90).
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agora se converte na inoperancia de uma razéo que tolera o convivio com a
degradacdo humana, com a violéncia e com a fome.**?

7

O desenvolvimento €, portanto, um projeto coletiva e livremente
escolhido. Por isso, as politicas publicas devem assumir carater emancipatorio,
aliando-se, sempre que possivel, a autonomia politica voltada a formacdo da

cidadania organizada.***

No que concerne aos direitos humanos, a cidadania ndo se limita ao
conjunto de direitos e deveres previstos em normas juridicas, mas corresponde a
cidadania ativa e participativa, de carater critico, libertador e autoconsciente, no
aspecto produtivo e dinamico. A cidadania passiva é aquela concedida pelo Estado
com ideia moral da tutela e do favor, enquanto a cidadania ativa contempla o
individuo na qualidade de portador de direitos e deveres.'*®

A participacdo cidadd, de modo a alcancar o carater libertador e
autoconsciente - afirma Eduardo Bittar com base nos escritos de Paulo Freire e
Aquino - ocorre com uma politica sistematica de valorizacdo e capacitagcdo do
cidaddo na area educacional. O desenvolvimento da cidadania ativa s6 e possivel

com incentivos educacionais concretos.*®

As politicas publicas, acbes estratégicas e investimentos adequados a
justica social sdo condicdes necessarias para fornecer direitos basilares para a
formacdo do cidaddo. Sob essa perspectiva, torna-se necessario expor a distingao
acerca dos aspectos das politicas que dao sustentacdo a cidadania e amparo aos

direitos humanos.

198 BITTAR, Eduardo C. B., op. cit.; p. 88.

194 “Trabalhar/produzir e participar definiriam as oportunidades histéricas das pessoas e sociedades,
desde que almejem projeto proprio de desenvolvimento. N&o é ideal social ser assistido, a menos que
seja inevitavel. Uma sociedade se faz de sujeitos capazes, ndo de objetos de cuidado.” DEMO,
Pedro, op. cit.; p. 23.

1% BONAVIDES, Paulo, Ciéncia Politica, p. 108.

1% BITTAR, Eduardo C. B., Etica, Educac&o, Cidadania e Direitos Humanos, p. 109.
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3.1.3. Medidas politicas para a reducéo da desigualdade

Pela classificagdo de Pedro Demo, as politicas sociais dividem-se em

assistenciais, socioecondmicas e participativas.

O instituto da assisténcia social esta disciplinado na Constituicdo Federal
de 1988 nos artigos 203 e 204. O texto da substrato juridico as a¢bes do Estado
voltadas a suprir a necessidade daqueles que estruturalmente ndo podem prover
seu préprio sustento. Também possibilita fornecer subsidios temporarios aqueles

gue excepcionalmente estdo sem condi¢cdes de se sustentarem.

O conceito de assistencialismo depende da diferenciacdo entre o0s
assistidos permanentes e temporarios. Aqueles que sofrem uma contingéncia e
perdem as condi¢cdes de autossustentacdo € devida a politica assistencial com a
finalidade de recompor a capacidade de prover seu sustento, sem substitui-la.
Aqueles que sofrem de caréncia estrutural é devido o direito de assisténcia
permanente, por questdo de democracia e cidadania, sendo esta uma forma

concreta de realizar o direito a dignidade humana.

A politica assistencial visa fornecer parametros basicos para a cidadania,
mediante redistribuicdo®®’ democréatica dos direitos sociais. Corresponde a servicos
e prestacbes concretas, a fim de satisfazerem as necessidades humanas
primordiais, tais como: trabalho, educacédo, saude, sustento na doenca ou na

velhice, lazer, etc.'%

A politica assistencial visa fornecer direitos basicos a dignidade humana,

apresentando-se como estratégia valida de enfrentamento das desigualdades

197 Demo explica que a “politica social precisa ser redistributiva de renda e poder, ndo apenas

distributiva. Se distributiva, ndo toca a desigualdade social. Renda e poder necessitam ser
desconcentrados, o0 que implica atingir as concentracdes e privilégios, 0s processos de
enriquecimento e de acumulacao de poder, as centralizacdes administrativas. De modo geral, politica
social € mantida na mera distribuicdo, o que supde: a) é feita na medida das sobras; seu papel é de
‘bombeiro’, sobretudo diante de uma economia recessiva; b) tende a beneficiar a quem ja é
privilegiado, mantendo o sistema impertubavel; c) mistifica a pobreza como sina, falta de sorte, mau
jeito, escamoteando que é causada, mantida, cultivada, e por isso injusta; d) descarta o pobre como
agente principal do projeto de enfrentamento de desigualdade, tornando-o objeto das distribuigdes.”
$9DSEMO’ Pedro, op. cit.; p. 22).
FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves, op. cit.; p. 92.
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sociais. Para a autonomia de formacdo da opinido publica, depende de outros

componentes da politica social voltados a processos emancipatérios.

O assistencialismo consiste no desvirtuamento do direito & assisténcia,
notadamente quando a politica toma a pobreza inteira como alvo desta politica.*®
Enquanto a assisténcia corresponde a forma de defesa de direitos humanos, o
assistencialismo é estratégia de manutencdo das desigualdades sociais:*®® o que
ndo é compativel com os valores de trabalho, producéo e participagéo.

Diz Habermas que os “direitos humanos podem até mesmo ser bem
fundamentados de um ponto de vista moral; ndo pode ocorrer, no entanto, que um
soberano seja investido deles de forma paternalista”. O paternalismo exercido pelo
assistencialismo € contrario a ideia habermasiana da autonomia juridica dos
cidadaos, pois exige que os destinatarios do Direito possam ao mesmo tempo serem

autores.’™*

A assisténcia visa atender direitos basicos, porém ainda € insuficiente
para formar um processo democratico que garanta a participacdo dos cidadaos.
Faltam ainda outros requisitos garantidores da liberdade dos participantes e da

igualdade de manifestacdo de vontade.

199 Por consequéncia do assistencialismo: “a) banaliza-se o conceito de pobreza: ndo se pode tratar

adequadamente de pobreza estrutural com meios conjunturais, ou € incorreto manter tratamentos
emergenciais a situacdes tipicamente estruturais, como vitimas da seca no Nordeste; b) em
sociedades com pobreza majoritaria, é idéia alucinada pretender manter, digamos, 80 milhdes de
pessoas sob assisténcia: é impossivel atingir a todos de modo digno, corre-se extremo risco de
corrupcdo e, sobretudo, se houvesse or¢camento para isso, melhor seria investir na geracdo de
emprego e renda; ¢) mistifica-se a assisténcia, ao fantasiar a promessa de sair da pobreza pela via
das ajudas residuais; um pais de assistidos coincide com a faléncia de tudo, sobretudo da economia;
chegados a tal ponto, a assisténcia ndo passaria de cortina de fumaca.” (DEMO, Pedro, op. cit.; p.
28).
29" “Tomando-se precisamente em conta a tendéncia avassaladora por parte do Estado e das
camadas ricas de realizar assisténcia de modo assistencialista, é fundamental insistir em estratégias
emancipatorias. Por intermédio delas a assisténcia tomaria cuidados especificos, ndo para humilhar o
assistido, mas para colaborar em rota possivel de emancipacdo. E nesse contexto, que hoje se
discute muito metodologias produtivas e participativas no campo das assisténcias, como expedientes
criativos emancipatdrios, sempre que possivel. A meta da assisténcia € assistir, obviamente, mas
sempre que possivel, deve-se assistir de tal forma que se favorecam atividades de producéo e
participacdo. Por exemplo, um asilo esta incluido na politica assistencial normal, mas poderiamos
conceber nele atividades produtivas, ndo apenas sob a forma de terapia ocupacional, sendo
sobretudo como fonte de renda, bem como atividades participativas, a comecgar pela co-gestdo da
casa ou pela organizacdo associativa dos idosos. Assim, a assisténcia estaria volta a reforcar a
gggadania produtivg.” (DEMO, Ped~r0, op. cit.; p. 31).
HABERMAS, Jurgen, A Inclus&o do Outro, p. 293.
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Arelagéo de cidadania entre o governo estritamente assistencial e o povo
é vertical. De forma semelhante a relagdo entre sudito e soberano, concebida na
obra de Jean Bodin em 1576, na Les Six Livres de la Republique; cujo conceito de
cidadédo era de sudito livre que dependia da soberania de outro, em relacdo entre
sujeito dotado de poder e sujeitos obrigados a obedecer.?%?

O caréter horizontal € fundamental para conceber a igualdade na ética do
discurso. Habermas afirma que a comunicacdo deve estar livre de restricdes que
impedem a formagao do melhor argumento. Ao cidaddo sem amparo assistencial, ou
sob o dominio do assistencialismo, ndo sdo conferidos o0s pressupostos da
argumentacgéao discursiva racional. Pois ele ndo esté livre da coagéo, diante de sua
situacdo de manipulado, e nem lhe é dada condi¢cdo de incluido, por auséncia de

recursos materiais suficientes para sua subsisténcia.

A relacéo entre excluséao social no Brasil e a ndo inclusdo do interessado

no discurso é explicada por Rafael Lazzarotto Simioni:

[...] outras inumeras circunstancias desfavoraveis, como a miséria, 0
analfabetismo e todas as demais formas de exclusdo social, podem
contribuir para o problema da acessibilidade aos discursos racionais. A
exclusdo social € uma exclusdo também do discurso, que por isso
apresenta-se inicialmente, como um problema de inclusdo aos discursos
publicos e, consequiientemente, de validade (legitimidade) das deliberagfes
tomadas discursivamente. O problema da acessibilidade, portanto, € um

problema de legitimacao das deliberaces tomadas em discursos. **

Outra espécie de politica social sdo as politicas socioecondémicas,?®* que
também visam defender os direitos essenciais e produzir uma base factivel para o
exercicio da democracia. Tém como elemento geral a relevancia do emprego e da

renda para qualquer tentativa de reduzir as desigualdades sociais. Com o0

202
203
204

Apud SMANIO, Gianpaolo Poggio, op. cit.; p. 13.

SIMONI, Rafael Lazzarotto. Direito e racionalidade comunicativa. Curitiba: Jurud, 2007. p. 226.
Sao tipicamente socioecondmicas as politicas: de emprego, de apoio as formas de microproducéo,
de profissionalizagdo da mao-de-obra, de habitagdo para baixa renda, de salde, nutricdo,
saneamento, de previdéncia, de transporte urbano, de urbanizacdo e de fundos sociais (DEMO,
Pedro, op. cit.; p. 33-4).
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enfrentamento da pobreza material, as politicas socioecon6micas sé@o voltadas a

inclus&o quantitativa e qualitativa no mercado de trabalho para a populacéo ativa.?®

Os fatores econdmicos e a exclusdo social interagem entre si, numa

relacdo que se da em via de mao dupla:

(1) o baixo nivel de renda pode ser uma razdo fundamental de
analfabetismo e mas condi¢des de salude, além de fome e subnutricéo; e (2)
inversamente, melhor educacdo e salde ajudam a auferir rendas mais
elevadas.”®

O desenvolvimento socioecondmico proporciona maior autonomia politica
ao povo e menor dependéncia assistencial perante o Estado. O povo carente de
assisténcia ndo detém condi¢cdes para deliberar sobre sua propria vida politica,
impondo 6nus aquele que lhe da assisténcia. Por isso, 0 povo deve possuir meios
préprios de prover seus bens materiais para participar com liberdade nos processos

democraticos.

A importancia das politicas participativas consiste no enfrentamento da
pobreza politica da populacdo, quanto a seu déficit de cidadania. Visam a formacgéao
do sujeito social, consciente e organizado, capaz de definir seu destino e de

compreender a pobreza como injustica social.?®’

As politicas participativas agem positivamente ao que Bittar,’® em seu
discurso entre Habermas e Héaberle, chamou de esfera publica. A esfera publica é
concepcao da vida social, presente na estrutura do convivio quanto a acao, o0s

atores sociais, 0 grupo e a coletividade.

2% Contudo, cabe esta consideracdo: “Tarefa fundamental do Estado é planejar direcionamentos do
crescimento econémico e incentivar tipos de investimentos do crescimento econdmico e incentivar
tipos de investimentos voltados a geracdo de emprego e renda. Pois, sem gerar renda, ndo h4 como,
nem o que distribuir, ainda que a redistribuigéo seja tipica conquista politica, ndo efeito econémico.”
thB)idem, p. 33).

SEN, Amartya, op. cit.; p. 34.
27 “Neste espago a questdo da politica social se complexifica ainda mais, desde sua importancia
imprescindivel como exigéncia emancipatoria até o papel contraditério do Estado, que nédo poderia
ser ‘xerife’ da participagao. [...] Politica social tem nos pobres ndo seu alvo, objeto, paciente, mas seu
sujeito propriamente, entrado o Estado, ou qualquer outra instancia, como instrumentalizacéo, apoio,
motivagao.” (DEMO, Pedro, op. cit.; p. 37).
2% BITTAR, Eduardo C. B., Constituicio e direitos humanos: reflexdes jusfiloséficas a partir de
Habermas e Haberle, p. 46.
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O papel da Constituicdo se insere no aprimoramento dos modos de

acesso e realizacao da esfera publica, pois esta

€ a garantia da radicalizacdo da capacidade de produzir vontades
democraticas nas tomadas de decisdo que marcam a ;/ida politica e que
determinam as decisdes formadoras do discurso juridico.?*

A Constituicdo nédo se situa apenas como texto formal, hierarquicamente
sobreposto aos demais que integram o ordenamento juridico. Sua caracterizacao
pressupde o sentido do Direito, na medida em que a interpretacdo e aplicacéo de
suas normas nao podem simplesmente abrir margem para que o arbitrio dé qualquer

substancia as regras matriciais do sistema juridico.?'°

A Constituicdo deve estar intimamente vinculado a protecéo, ao exercicio
e a distribuicdo das liberdades, assim como a regulacdo de convivio entre o0s
arbitrios (subjetividades). Ela coordena as acBes e as legitima normativamente
quando revela seu aspecto dialogal, ou seja, o pluralismo politico,?** que torna o
direito um estimulo a autonomia. Caso contrario o poder constitucional, em vez de
atingir a legitimidade, impde obediéncia social ideologicamente dirigida; pois a
auséncia de dialogicidade, pluralidade e racionalidade sdo fatores desestabilizantes

da ordem constitucional legitima.

A medida que a Constituicdo situa-se na convergéncia de expectativas
publicas, ambi¢cBes axioldgicas sociais e de realizacdo da esfera publica; ela se

torna espelho da realidade social. Verificando o grau de aderéncia de suas normas a

%9 BITTAR, Eduardo C. B., op. cit.; p. 47.

O “Nesse sentido, deve-se pensar o quanto a idéia de um direito surgido concretamente,
historicamente revelador do éthos de um povo, ndo seja ele também o compromisso com uma ética
minima capacitadora da cidadania. H& principios éticos imbutidos [sic] numa Constituicdo, e 0 seu
conceito ndo pode simplesmente passar a latere disto.” (BITTAR, Eduardo C. B., op. cit,; p. 48).
2L «p interpretagdo do principio do pluralismo politico conduz a inferéncia de que o regime
democratico é o cadinho onde se mesclam as diferentes posicdes e orientacdes politicos-filoséficas,
as ideologias e, por conseqiiéncia, as minorias e a maioria politica, de tal sorte que a Constituicao, e,
por imposicdo desta, as leis infraconstitucionais, hdo de implementar um sistema normativo que
permita, fortaleca e proteja esse pluralismo.” (FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Aspectos da
positivacdo dos direitos fundamentais na Constituicdo de 1988. In: . BITTAR, Eduardo C. B.
(Org). Direitos humanos fundamentais: positivacdo e concretizacdo. Sao Paulo: Edifieo, 2006. p.
138).
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realidade concreta das relacdes intersubjetivas, € possivel mensurar a maturidade

atingida pela sociedade quanto a questéo da cidadania.”*?

A posicao juridica do cidaddo estrutura-se através de uma rede de
relacbes igualitarias e de reconhecimento mutuo. Mas as condigbes de
reconhecimento dependem do esfor¢co cooperativo da pratica cidadd, que ndo pode

ser imposta mediante normas juridicas. Habermas explica:

O moderno direito impositivo ndo inclui os motivos, nem o modo de pensar e
de sentir dos destinatarios, e isso por uma boa razdo: qualquer norma
juridica que impusesse a aceitacdo ativa de direito democraticos seria
totalitaria. Por isso, o status de cidaddo juridicamente constituido depende
de uma contrapartida, ou seja, de um pano de fundo concordante, que é
dado pelos motivos e modos de sentir e de pensar de uma pessoa que se
orienta pelo bem comum, os quais ndo podem ser impostos pelo direito.”™

O Direito é incapaz de impor percepcao coletiva de valores concernentes
ao bem comum. A adesao popular a ideologia constitucional ocorre a medida que a
populacdo se insere numa cultura politica libertaria.?** As instituicdes libertarias
previstas na Constituicdo possuem eficacia quando o povo recorre a elas, mas para
iSs0, 0 povo tem que ser adepto a liberdade politica e a pratica da autodeteminacao;

gue significa exercer o papel do cidadéo institucionalizado juridicamente.

Ou seja, os principios constitucionais ndo podem concretizar-se nas praticas
sociais, nem transformar-se na for¢a que impulsiona o projeto dinamico da
criagdo e uma associacdo de sujeitos livres e iguais, e se ndo forem
situados no contexto da histéria de uma nacdo de cidaddos e se néo
assumirem uma ligacdo com os motivos e modos de sentir e de pensar dos
sujeitos privados.?*®

Segundo Alberto Carlos Almeida, fundamentando nas pesquisas de
Roberto DaMatta, predomina no Brasil a mentalidade hierarquica, em contraposicao

a ideia de igualdade. Esse pensamento acarreta o desrespeito as leis e as normas

12 “Se uma sociedade espelha-se na sua propria Constituicio, como cartdo de identidade da

maturidade politica interna das relacdes entre a cidadania e o Estado, uma Constituicdo também é,
neste sentido, reveladora do grau de maturidade da capacidade de auto-organizacdo da prépria
cidadania.” (BITTAR, Eduardo C. B., op. cit,; p. 53.
13 HABERMAS, Jiirgen, Direito e Democracia, v. 2, p. 288.
214 Assim, diz Habermas que a “admissdo de virtudes republicanas é realista apenas para uma
comunidade com um consenso normativo ja anteriormente assegurado por tradicdo e etos.”
gll-éABERMAS, Jirgen, Soberania Popular Como Procedimento, p. 103).

HABERMAS, Jirgen, Direito e Democracia, v. 2, p. 289.
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entre aqueles que possuem autoridade — um juiz, um politico ou um oficial —, os que
sdo intimos de alguém importante ou 0s que conseguem persuadir 0s demais a ser

tratado com prevaléncia.?*®

Almeida demonstrou que no Brasil ha cultura patrimonialista, tendente a
fazer uso particular do bem publico. O patrimonialismo decorre do espirito pouco
solidario e coletivo da populacdo e da politica nacional, bem como da relativa
tolerancia quanto & corrupcado.?’ O baixo espirito publico brasileiro leva a maioria da
populacdo entender que s6 deve colaborar com o governo caso este cuide primeiro
dos negécios publicos.?®

O mesmo autor constatou que o0 povo brasileiro apresenta perfil
autoritario. Parte significativa apoia a censura de programa de TV que faz critica ao
governo.”*® Do mesmo modo, 0 povo é autoritario em relacéo aos direitos humanos,
porque ha relativa aceitacdo de punicdes ilegais, como linchamentos e assassinatos

de suspeitos de cometerem crimes.?*°

#1° para medir a opinido, foram realizados questionarios do tipo: “atitude que o porteiro deveria ter ao

ganhar na megassena”, 21% responderam “comprar uma casa numa area rica da cidade”, enquanto
que 79% respondeu “continuar morando no mesmo bairro, em uma casa melhor”; “atitude que o
empregado deveria ter se o patrdo diz que ele pode tomar banho na piscina do edificio”, 35%
responderam “tomar banho na piscina", enquanto que 65% responderam “agradecer e nao tomar
banho na piscina”. Além da predominancia geral da cultura hierarquica no Brasil, com base em
dados, a pesquisa atingiu as seguintes conclusfes: quem mora nas capitais tende a ser menos
hierarquico do que quem mora fora das capitais; os habitantes do Nordeste e do Centro-Oeste séo 0s
mais hierarquicos e os habitantes do Sul, os menos hierarquicos; as mulheres sdo mais hierarquicas
do que os homens; os mais velhos sdo mais hierarquicos do que 0s mais jovens; as pessoas que
fazem parte da Populacdo Economicamente Ativa (PEA) tendem a ser menos hierarquicas do que as
gue nao fazem parte da PEA; as pessoas de escolaridade mais alta tendem a ser menos hierarquicas
do que as de escolaridade mais baixa (ALMEIDA, Alberto Carlos. A cabeca do brasileiro. Rio de
Janeiro: Record. 2007, p. 73-94).
2" Foram utilizados diversos questionarios na coleta de dados, tais como “se alguém é eleito para
cargo publico, deve usa-lo em beneficio proprio, como se fosse sua propriedade” (83% de
concordancia) e “ja que o governo ndo cuida do que € publico, entdo ninguém deve cuidar” (81% de
concordancia). A pesquisa apresentou as seguintes variagdes: quem mora nas capitais tende a ser
menos patrimonialista do que quem mora fora das capitais; os habitantes do Nordeste sdo mais
patrimonialistas do que as pessoas que moram nas demais regiées do Brasil; os homens tendem a
ser mais patrimonialistas do que as mulheres; os mais velhos tendem a ser mais patrimonialistas do
gue 0s mais jovens; as pessoas que fazem parte da PEA tendem a ser menos patrimonialistas do que
as que nao fazem parte da PEA; as pessoas de escolaridade mais alta tendem a ser menos
El%trimonialistas do que as de escolaridade mais baixa (Ilbidem, p. 95-110).

Nas capitais 50% e em cidades ndo-capital 61% (ALMEIDA , Alberto Carlos, op. cit.; p. 126).
219 A média geral é de 31%. Quanto ao nivel de escolaridade dos individuos, o percentual foi de 56%
sem instrucao formal, 42% até a quarta série do ensino fundamental, 33% da 52 's 82 série do ensino
fundamental, 19% do ensino médio e 8% do ensino superior (Ibidem, p. 200).
220 Alguém condenado por estupro ser estuprado na cadeia pelos outros presos (39%); policia
espancar presos para eles confessarem crimes (36%); policia matar assaltantes e ladrées depois de
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Outra faceta negativa derivada da exclusé@o social é o que se denominou
pobreza psicossocial, caracterizada pela dominacdo psicolégica das camadas
excluidas da sociedade. Além dos segregados serem materialmente
hipossuficientes, sentem-se incapazes e desmerecedores de superar seu quadro de
exclusdo e de integrarem o espaco da cidadania e da democracia, assim como de

serem sujeitos de direitos politicos.?**

Diz Carlos Portugal Gouvéa que parcela significativa dos latino-
americanos nao se julga totalmente inseridos na qualidade de participantes da
sociedade democratica, porque 0s governos nao demonstram preocupacao com as
necessidades primarias da populacdo. Segundo o autor, 0 povo entende que o
governo beneficia apenas os ricos e que aquele responde ao aumento da pobreza

apenas com aumento da represséo policial. %%

N&o ha no Brasil cultura politica libertaria, acostumada com as liberdades
e igualdades concernentes ao principio democratico e a cidadania. Talvez o povo
brasileiro ndo tenha aderido suficientemente a ideologia do Estado Democratico de
Direito, porque que o Brasil ndo esta inserido na cultura de amplo respeito a

dignidade humana, a igualdade, a liberdade e a participacdo democréatica.

Aparentemente, a funcéo do Direito termina nesse aspecto, conformando-

se com a impoténcia de impor ideologias constitucionalmente normatizadas; a fim de

prendé-los (30%); a populacao linchar suspeitos de crimes muito violentos (28%); fazer justica com as
préprias maos (13%); pagar alguém para matar suspeitos de crimes (5%). Os habitantes do Nordeste
e Centro-Oeste apdiam mais as punicdes ilegais do que as pessoas que moram nas demais regides
do Brasil; os mais jovens apdiam mais as puni¢fes ilegais do que os mais velhos; pessoas de
escolaridade mais baixa apdéiam mais as puni¢des ilegais do que as de escolaridade mais alta
SZAlLMEIDA , Alberto Carlos, op. cit.; p. 129-48).

“Do contrario, se estes grupos sociais continuarem a exercer o papel de colaboradores da

banalizacdo da injustica, conformando-se com esta, devido ao sofrimento conseqiiente do pavor da
excluséo, tendo suas vidas tomadas pela apatia e pelo fatalismo do destino, exercendo a legitimacgao
e manutencao da ordem social sob a tutela do Estado, que saibam ao menos, que estdo plenamente
no exercicio de qualquer outra coisa, menos no da cidadania. A violéncia que constatamos é esta:
eles ndo se sabem destruidos pela violéncia, por integrarem o rol das subjetividades construidas
justamente para este fim.” CANIATO, Angela et al. Phenix: a ousadia do renascimento da
subjetividade cidada. Psicologia & Sociedade, v. 14, n. 2, p. 123, jul./dez. 2002.
2.0 autor apresenta os seguintes dados: “Sob tais condi¢gdes, ndo é estranho que uma recente
pesquisa [cf. United Nations Development Program. La Democracia en América Latina, 137, 2004]
tenha constatado que, para 56,5% dos cidadaos latino-americanos, o desenvolvimento econémico &
mais importante que a democracia, e que 54,7% deles prefeririam regimes autoritarios, caso estes
fossem capazes de oferecer um melhor desenvolvimento social e econémico.” (GOUVEA, Carlos
Portugal, op. cit.; p. 105).



88

esperar que a sociedade civil®® organizada e as politicas publicas alterem as
condicdes politicas, ideoldgicas e participativas da populagéo, para entdo o Direito
interagir e produzir o esperado efeito da concretizagédo da soberania popular.

Ciente dessa problematica, Habermas coloca os direitos humanos nao
como elementos concorrentes com a soberania do povo, mas sim como “condigdes
constitutivas de uma pratica de formacéo publica e discursiva da vontade, que limita
a si mesma”.?** Os direitos humanos sdo idénticos as condi¢Bes constitutivas da

pratica, que limita a si mesma, de formagcéo de vontade em discursos publicos.?®

Diante da assimilacdo incompleta e inadequada dos principios
fundamentais (positivados na Constituicdo de 1988) pelo povo, Habermas aduz que
0 poVvo néo constitui sujeito com consciéncia e vontade, mas surge sempre no plural.
Enquanto recebe a designacao “povo”, ele ndo € capaz de agir nem de decidir como

um todo.??®

Os direitos fundamentais ndo sao interpretados como manifestacdo da
vontade soberana do povo, ao passo que a Constituicdo surge da vontade
esclarecida do poder constituinte. Por isso, diz Habermas: “para que os direitos
humanos ndo mais tenham de ser apoiados num estado de natureza ficticio, uma

estrutura racional inscreve-se na prépria autonomia da pratica legisladora”.??’

A vontade unida dos cidaddos manifesta-se na forma de leis gerais e
abstratas. Por isso € obrigada a se submeter a operacdo que exclui todos os
interesses ndo generalizaveis, admitindo somente as normatizacdes que garantem a
todos iguais liberdades. Desse modo, a aplicacdo das normas da propria soberania
popular garante os direitos humanos, apesar destes s6 poderem ser manifestados

na forma de leis gerais e abstratas.?®

Habermas recorre a Rousseau ao dizer que quanto menos as vontades

individuais se referirem a vontade geral, tanto maior tem que ser o poder coercitivo.

%3 Entenda-se sociedade civil como um sistema de interacdes entre pessoas privadas orientadas

elo mercado, enquanto que o Estado € um aparato da administracéo publica.
** HABERMAS, Jiirgen, op. Cit.; v. 2, p. 264.
%5 HABERMAS, Jiirgen, Soberania popular como procedimento, p. 104.
*%|dem, Direito e democracia, v. 2, p. 255.
221 |dem, Soberania popular como procedimento, p. 102.
% |dem, Direito e democracia, v. 1, p. 259.
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Habermas refere-se também a Alexis de Tocqueville que compreende a soberania do
povo como principio de igualdade a ser limitado, de modo que a Constituicdo do
Estado de Direito, na funcdo de separar poderes, deve impor limites a democracia
do povo; caso contrario as liberdades pré-politicas do individuo correriam perigo.*

“‘Com isso, naturalmente, a razdo pratica, que se corporifica na
constituicao, entra de novo em contradicdo com a vontade soberana das massas
politicas”.?*° A participacdo do Direito consiste na modulac&o®! do procedimento de
formacédo da opinido e da vontade, mediante a constituicdo dos direitos humanos
como condicdo para assegurar a inclusdo e a igualdade de liberdade; o qual

determinara quando a vontade politica tem a seu favor a suposi¢céao da razao.

Por isso, o Direito € o meio do processo de formacdo da opinidao que
substitui o poder através do entendimento, sendo capaz de motivar racionalmente

decisdes majoritarias.

Ndo se pode confundir essa racionalizacdo da opinido feita pelos
pressupostos dos direitos humanos com a interpretacdo liberal e conservadora do
principio da representacao; descrita por Habermas como a tentativa de imunizar a

politica organizada contra a opinido popular faciimente manipulavel.?*?

Para que a racionalidade das decisbes possa ser assegurada pela
formacdo politica da opinido e da vontade € preciso que a consulta da opinido
popular ndo dependa de premissas ideoldgicas previamente estabelecidas.??
Segundo Habermas: “é contraditério, do ponto de vista normativo, defender a
racionalidade, contrapondo-a a soberania popular, pois, se a opinido dos eleitores é

irracional, também o sera a escolha dos representantes”.

229 HABERMAS, Jiirgen, op. cit.; v. 1, p. 260.

%9 1dem, Soberania popular como procedimento, p. 103.

%1 O Direito tem 0 papel de controlar e coordenar as agdes individuais, como ressalta Bittar: “Como

comando para a acao, o direito age organizando os mecanismos de interacdo do convivio social,

modulando, desta forma, os encontros entre subjetividades e interesses de cunho social.”

ngonstituigéo e direitos humanos: reflexdes jusfiloséficas a partir de Habermas e Héberle, p. 46).
HABERMAS, Jiirgen, Direito e democracia, v. 2, p. 271.

23 Essa assertiva se repete em Soberania popular como procedimento: “A conexdo interna

pressuposta entre a formacado politica de vontade e a formacgéo politica de opinido sé poderia

assegurar a racionalidade esperada das decisbes se as deliberagbes no interior das corporacdes

partidarias ndo ocorram sob premissas dadas de antemé&o ideologicamente.” (HABERMAS, Jiirgen,

Soberania Popular Como Procedimento, p. 109).
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3.2. PERSPECTIVAS PARA A RADICALIZACAO DA DEMOCRACIAE O
EXEMPLO DO ORCAMENTO PARTICIPATIVO

O Estado Democratico de Direito possui importante tarefa de promover a
articulacdo®** da cidadania organizada e de promover os instrumentos de formac&o
da cidadania. Em particular, a educacdo basica, a promocao cultural, 0 acesso a

comunicacao e 0s movimentos associativos populares.

Verifica-se a importancia do incremento de politicas participativas como
meio de consolidar as condicdes do procedimento de formacé&o racional da vontade
coletiva. As politicas publicas que priorizam assuntos que nao atendem a premente
necessidade de inclusdo social e aos direitos humanos; tais como incentivos
milionarios a instituicdes financeiras e mega-empresas,®* possivelmente ndo estdo

respaldadas pela soberania popular.

O Tribunal Regional Federal da 5% Regido manteve pedido contido em
acao civil publica proposta pelo Ministério Publico para anular uma Resolucdo da
Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL). O Tribunal entendeu que ocorreu
“‘captura” do ente regulador porque grandes grupos de interesses e empresas

passaram a influenciar as decisfes e atuacdes do regulador.

Isso levou “a agéncia a atender mais aos interesses das empresas (de
onde vieram seus membros) do que os dos usuarios do servico, isto é, do que os
interesses publicos” (Agravo em suspensao de liminar n. 3582 RN. Rel. Francisco
Cavalcanti. DJ 03/08/2005).

B4 primeira fungdo do Estado é “ndo estorvar; dito de outra maneira, o Estado ndo deve capturar a

cidadania popular, como se fosse papel seu produzir a cidadania, escondendo a estratégia de evitar
gue a participacao popular se volte contra o Estado [...] sabendo néo estorvar, é possivel ocupar a
posicdo de instrumentacao, sobretudo no sentido de garantir as associagdes populares acesso a
informacao estratégica, a justica e a seguranca, a servi¢cos publicos de qualidade, para o exercicio da
cidadania.” (DEMO, Pedro, op. cit.; p. 37).

2% Muitas vezes os gastos exorbitantes do dinheiro publico para salvar empresas da faléncia vém
acompanhados do pretexto de que a medida é importante para a inclusdo social, porque a
manutencdo da empresa assegura o emprego das pessoas. Conforme demonstrado anteriormente, a
geracao de emprego ndo promove a inclusao social para individuos sem acesso a direitos basilares
como alimentacgéo, habitacéo, salide e educacao, ja que estes sdo condigbes minimas para ingressar
no mercado de trabalho.



91

Com base no mesmo fundamento, o Tribunal também manteve o
entendimento previsto em acgéo civil publica ajuizada pelo Ministério Publico Federal
a fim de que fosse declarado nulo ato de designacdo dos apelantes para integrar o
conselho consultivo da ANATEL, na qualidade de representantes dos usuarios e da
sociedade, em razdo dos cargos ocupados por eles anteriormente: presidéncia da
Tele Norte Leste Participacbes S/A e da Telemar Norte Leste S/A e presidéncia da
Telebrasil (Apelagéo n. 342739 PE. Rel. Francisco Cavalcanti. DJ 07/12/2004).

Em casos semelhantes aos que foram temas de julgamento do Tribunal
Regional Federal da 5* Regido, diversas instituicbes publicas passaram a ser
controladas pelo setor privado, que passou a alocar recursos publicos de acordo
com seus proprios interesses. Esta presente o lobby do setor industrial que articula
interesses perante agentes do governo. Consegue do Poder Publico série de
vantagens, tais como tratamento tributario favorecido, crédito subsidiado com taxas

de juros reduzidas, protecdo especial contra competicdo, entre outras.”*®

A busca do éxito individual sem adocdo de medidas discursivas
democraticas indica a ilegitimidade do procedimento parlamentar, diante da auséncia

da aceitacao racional dos meios de formacéo discursiva da opinido e da vontade.

Habermas®’ diz que o principio da soberania popular implica o controle
parlamentar e judicial da administracdo, de modo a separar o Estado e a sociedade
para impedir que o poder social se transforme em poder administrativo, sem antes

passar pelo “filtro” da formagao comunicativa do poder.

O principio da soberania do povo significa que o poder politico é deduzido
do poder comunicativo dos cidaddos. O exercicio do poder politico é legitimado
pelas leis que os cidaddos criam para si, mediante processo democratico destinado

a garantir tratamento racional de questfes politicas.

2% 0 sucesso politico das industrias, por decorréncia do lobby, chegou a ser mensurado a partir da

andlise das agendas legislativas favoraveis ao setor industrial, no periodo de 1996 a 2003.
Constatou-se que “independentemente do tipo de decisao final tomada, a industria obtém sucesso em
nada menos que 66,7% dos casos considerados (144 sucessos para um total de 216 decisfes). No
geral, portanto, exatamente dois casos de sucesso ocorrem para cada caso de insucesso vivido pelo
setor.” (MANSUCO, Wagner Pralon. O Lobby da Industria no Congresso Nacional: Empresariado e
Politica no Brasil Contemporaneo. Revista de Ciéncias Sociais. Rio de Janeiro: Vol. 47, n. 3, 2004,
5)3.7505-547, p. 524). o _
HABERMAS, Jurgen, Direito e Democracia, v. 1, p. 212-3.
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A néo aceitabilidade racional dos resultados obtidos em tal processo
demonstra a institucionalizagéo ineficiente de formas de comunicagao interligadas,
gue garantem que todas as questdes relevantes, temas e contribuicoes, sejam
elaborados em discursos e negociacdes; com fundamento nas melhores

informacdes e argumentos disponiveis.?®

3.2.1. Condi¢bes comunicativas no orgamento participativo

Um dos fundamentos das instituicdes politicas de democracia participativa
€ a capacidade de “atrair e empoderar os setores sociais ndo-representados ou sub-
representados pelas instituicdbes existentes, para possibilitar que as politicas

publicas ali discutidas tenham carater redistributivo”.?%

A possibilidade dos cidadaos brasileiros decidirem sobre si, acerca da
aplicacdo dos recursos orcamentarios, esta demonstrada no desempenho do
Orcamento Participativo. Este modelo € um férum de decisdo no qual a populacéo
delibera sobre as prioridades de alocacdo de recursos de algumas prefeituras

municipais.

Apesar desse meio de participacao ter-se consolidado como instrumento
de ampliacdo da democracia no Brasil, existe alguns bloqueios que limitam essa
experiéncia, devido a caracteristicas como patrimonialismo, personalismo e
clientelismo na cultura popular que influenciam os canais de participacdo da
populacdo. Mesmo assim, 0 or¢camento participativo tem-se demonstrado como
instrumento capaz de garantir a inclusdo popular no processo de tomada de

decisdes politicas. 2%

Em principio, todos os cidaddaos podem participar da elaboracdo do

orcamento municipal com direito de se manifestar e de dar opinido na definicdo das

238 HABERMAS, Jiirgen, op. cit.; v.1 p. 213.

239 MARQUETTI, Adalmir; CAMPOS, Geraldo Adriano de. Democracia e redistribuicdo: apontamentos
iniciais. ; ; PIRES, Roberto (Org.). Democracia participativa e redistribuicdo: andlise
de experiéncias de orgcamento participativo. Sdo Paulo: Xama, 2008. p. 23.

249 MARQUETTI, Adalmir, op. cit.; p. 17.
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politicas publicas. Diz Marquetti®*

que 0 orcamento participativo € forma de
democracia participativa que combina democracia representativa e direta. As
decisbes orcamentarias ndo sao reservadas aos membros do Legislativo ou
Executivo, razdo pela qual os cidaddos podem participar diretamente nas

deliberagoes.

Explica Marquetti que, apesar de serem também participacdo direta o
referendo, o plebiscito, o town meeting, a iniciativa popular de projeto de lei; o
orcamento participativo diferencia-se dessas outras formas de participagdo porque
ele ocorre anualmente, em conformidade com o ciclo orcamentario e porque é
marcado por um espaco de debate entre seus participantes, 0 que possibilita o
carater deliberativo das decisdes.

Na teoria procedimental de Habermas, todos os interessados no processo
discursivo-democratico precisam se entender a respeito das normas que desejam
regrar legitimamente o assunto de interesse comum.?*? A participacdo orcamentaria
confere oportunidade de discussdo sobre as condi¢cbes ideais e preferéncias do

discurso:

O OP envolve trés dimensdes: a primeira diz respeito a definicdo das
preferéncias, a segunda relaciona-se com a capacidade de transcrever as
preferéncias dos cidaddos para o orcamento e a terceira refere-se a
capacidade dos participantes de controlar a execugdo de suas demandas.
As trés dimensdes tomam diferentes formas nas experiéncias de OP. Em
alguns casos, as escolhas sdo realizadas em setores especificos da
atuacé@o da prefeitura municipal, tais como educacdo e salde, bem como
sobre um percentual reduzido dos investimentos. Em outros, as escolhas
abrangem todas as &reas de atuacdo das prefeituras e o total dos
investimentos. Em outros, as escolhas abrangem todas as areas de atuagéo
das prefeituras e o total dos investimentos [...]. Em nimero significativo de
experiéncias, ha eleicdo de representantes para 6rgaos que coordenam a
elaboracdo do orcamento e do plano de investimentos e servicos, bem
como fiscalizam a execucd@o das obras. A propria elaboracdo do plano de

investimentos e servicos é feita a partir de regras previamente
estabelecidas.**

Um fator fundamental do orcamento participativo € o fato das escolhas

serem realizadas apds um processo de debate entre os participantes. O debate e a

L MARQUETTI, Adalmir, op. cit.; p. 32-3.
242 5|MIONI, Rafael Lazzaroto. Direito e racionalidade comunicativa. Curitiba: Jurua, 2007. p. 231.
43 MARQUETTI, Adalmir, op. cit.; p. 18.
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troca de argumentos propiciam maiores informacdes sobre o tema a ser discutido e
também gera possibilidade de alterar os préprios critérios de avaliacdo com que os
individuos julgam as politicas publicas.

A possibilidade do controle sobre o cumprimento da normatizacao das
condi¢cdes do discurso, conforme descrito no texto de Marquetti, afasta o problema
proposto por Habermas consistente na nao observancia das regras; ainda que
previstas normativamente em condi¢cdes de liberdade e igualdade. Rafael Lazzarotto
Simioni explica essa questéo:

Uma comunidade pode decidir algo discursivamente, sem garantias de que
a decisdo sera seguida por todos. Esse problema ocorre especialmente
diante de situagBes nas quais as normas discursivamente estabelecidas
exigem exceg¢Bes. No direito isso aparece na forma de um problema de
colisdo de direitos, onde ha uma norma valida colidindo com outra
igualmente valida. Habermas observa que ndo se trata de um problema de
ineficacia da norma ndo seguida pelos participantes do discurso, mas sim,
da existéncia de uma “razdo normativa que desculpa a ndo-observéncia”. E
nessas situacbes, € provavel que nem os costumes, nem a tradicao,
garantirdo as motivacdes necesséarias para acfes conforme as normas
decididas como validas nos discursos. Para o positivismo juridico, esse
problema de descumprimento de normas validas poderia ser visto como um
problema de eficacia das normas. Habermas, no entanto, prefere ver esse
problema como um descumprimento das condigbes ideais do discurso: “se
as normas em vigor ndo se tornam praxis generalizada, uma das condi¢es
essenciais nas quais elas foram justificadas como moralmente obrigatérias

néo é satisfeita”.***

No orcamento participativo, as normas sobre as condi¢des deliberativas
possuem aspecto dinamico e especifico, logo, as probabilidades de seu
descumprimento em razdo de uma normatizacdo muito genérica e estatica séo
diminuidas ante a possibilidade de renovacédo e adequacao das regras participativas
com cada tema a ser tratado no orcamento em questdo. Uma das virtudes do
orcamento participativo € “a capacidade de se adaptarem aos lugares onde sao
implementados, incorporando aspectos da dinamica social e da cultura politica

local”.?*

244 SIMIONI, Rafael Lazzarotto, op. cit.; p. 228.

245 CAMPOS, Geraldo Adriano de. Orcamento participativo de S&o Paulo: limiar da participacdo e
redistribuicdo na megalopole. In: . MARQUETTI, Adalmir; PIRES, Roberto (Org.). Democracia
participativa e redistribuicdo: andlise de experiéncias de orcamento participativo. Sado Paulo: Xama,
2008. p. 79.
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O orcamento participativo propicia a igualdade de condi¢cdes para 0sS
individuos expressarem suas preferéncias com liberdade. Promove o entendimento
sobre as escolhas a serem realizadas e inclui os interessados no procedimento

discursivo.

Na teoria do discurso, o desabrochar da politica deliberativa ndo depende
de uma cidadania capaz de agir coletivamente e sim, da institucionalizacdo
dos correspondentes processos e pressupostos comunicacionais, como
também no jogo entre deliberacdes institucionalizadas e opiniées publicas
que se formaram de modo informal.?*°

O orcamento participativo denota a possibilidade da institucionalizacéo de
pressupostos comunicativos e deliberativos realizados argumentativamente. Verifica-
se a presenca de discursos e de negociacdes, que dao fundamento na presuncao de
racionalidade®’ dos resultados obtidos conforme o procedimento de alocacdo de
recursos orcamentarios. No procedimento € construida uma identidade comum e
uma vontade geral, ndo apenas agrupamentos de diversas opinides individuais

fragmentadas.

Em razdo do carater redistributivo, o orcamento participativo €
instrumento de desenvolvimento na medida em que promove as capacidades dos
cidadaos e, por conseguinte, fornece condicdes para inclusdo deliberativa, gerando

um ciclo de integracao social.

O debate publico possibilita que os participantes troquem informacdes e
aprendam uns com o0s outros, ajudando a formar valores sociais e escolher suas
prioridades. Por isso, a participacdo no orcamento ndo coaduna com o peffil
hierarquico, autoritario e patrimonialista apresentado por parcela da sociedade

brasileira.

Esse instrumento participativo influencia positivamente na criacdo de um

ambiente libertario e igualitario, difundindo uma cultura mais compativel com a

25 HABERMAS, Jiirgen, op. cit.; v. 2, p. 21.

247 A racionalidade é o resultado da legitimidade, conforme este comentario: “o modelo procedimental
de democracia mostrou que as configuragBes politicas legitimas podem comportar um sentido
racional na medida em que 0s pressupostos comunicativos e as condigées do processo democratico
sao a unica fonte de legitimagao”. VITALE, Denise; MELO, Rurion Soares. Politica deliberativa e o
modelo procedimental de democracia. In: NOBRE, Marcos; TERRA, Ricardo (Org.). Direito e
democracia. Séo Paulo: Malheiros, 2008. p. 244.
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esséncia do principio democrético. A participacdo ajuda a instaurar vinculos éticos
na comunidade mobilizada pela vontade coletiva dos cidad&dos. Sobre esse aspecto,

destaque-se o seguinte comentario:

O préprio processo de debate e de aprendizado leva muitas vezes os
cidaddos a agirem de maneira altruista. Em 1998, pesquisa realizada com
1,039 pessoas pelo Centro de Assessoria e Estudos Urbanos (Cidade)
(1999, p. 44) nas assembléias regionais e tematicas do OP de Porto Alegre
constatou que 36% dos pesquisados tinham razfes altruisticas para
participar da OP. Portanto, o processo de debate que antecede o voto pode
levar a mudanca de preferencia sobre as politicas a serem adotadas.?*®

Verifica-se na citacdo que o préoprio procedimento difunde ideologias
solidarias e pluralistas, favorecendo os pressupostos e 0s resultados dos processos

deliberativos, bem como os fundamentos do Estado Democratico de Direito.

Ha, conforme Habermas, “uma necessidade de complementar a formagao
da opinidao e da vontade parlamentar, bem como dos partidos politicos”, de modo
que “as comunicacodes politicas dos cidaddos estendem-se a todos os assuntos de

interesse publico”.?*

O Poder Judiciario,® a depender da interpretacdo dispensada aos
principios constitucionais (com énfase no pluralismo democratico e soberania
popular), pode assegurar que as decisfes sigam o rigor da formacdo discursiva

popular.

Uma ponderacdo juridica a ser feita pela doutrina,®* para atender a
demanda popular e as ideologias constitucionais, consiste em analisar o equilibrio

entre os limites da atuacdo do Poder Judiciario, de acordo com o principio da

*MARQUETTI, Adalmir. Orcamento participativo, redistribuicéo e financas municipais: a experiéncia

de Porto Alegre entre 1989 e 2004. In: . CAMPOS, Geraldo Adriano de; PIRES, Roberto
(Org.). Democracia participativa e distribuicdo: analise de experiéncias de orcamento participativo.
Sao Paulo, Xama, 2008. p. 39.

249 HABERMAS, Jiirgen, op. cit.; v. 1, p. 214.

*0 Ressalte-se a interpretacdo do Supremo Tribunal Federal acerca do principio democratico, que
levou o Tribunal a declarar inconstitucional a troca injustificada de partidos politicos pelos
E)Sallrlamentares (MS n. 26.602-DF).

Sobre as técnicas de controle do processo legislativo, cf. CARVALHO, Cristiano Viveiros de.
Controle judicial e processo legislativo. Porto Alegre: Fabris Editor, 2002 e MACEDO, Cristiane
Branco. A legitimidade e a extensdo do controle judicial sobre o processo legislativo no estado
democréatico de direito. 2007, 237p. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Programa de Pés-
Graduacao em Direito da Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia, Brasilia...
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separacdo dos poderes; e analisar a legitimidade democrética das deliberacdes
politicas, em defesa da soberania popular, sobretudo na consagracdo dos direitos

humanos.

“Pois, na perspectiva da teoria do poder, a logica da divisdo dos poderes s6
faz sentido, se a separacgdo funcional garantir, a0 mesmo tempo, a primazia
da legislagdo democratica e a retroligagdo do poder administrativo ao
comunicativo. Para que os cidaddos politicamente autbnomos possam ser
considerados autores do direito, ao qual estdo submetidos, enquanto
sujeitos privados é necessario que o direito legitimamente estatuido por eles
determine a direcé@o da circulacdo do poder politico.”252

Cabe ao principio democratico orientar a producdo das normas de
procedimento que servem de mediacd0®®>® do Direito, para entdo construir um
processo legitimo de deliberacdo, com a consequente formacao de pressupostos de
legitimidade dessas decisbes que recaem sobre o povo.?* Essas normas regulam a
participacdo e a distribuicdo de papéis em processos de formacdo da opinido e

vontade dirigidos argumentativamente.

Em alguns setores da administracdo publica existem sistemas
burocraticos que se descolam do governo e dos interesses coletivos, passando a
reproduzir interesses corporativistas por meio de procedimentos proprios fundados
em relacdo de conveniéncia pessoal.?>® Ocorre o afastamento do papel do Direito
descrito pela teoria do discurso, cujo fundamento € a ndo burocratizacdo das

relaces informais de organizacao social.

Para atender ao principio democratico, cabe ao Direito instituir
procedimentos de regulacdo dos conflitos em conformidade com as estruturas da

acao orientada ao entendimento. A participacdo do Direito se da na

22 HABERMAS, Jiirgen, op. cit.; v. 1, p. 233-4.

%3 Diz Habermas que a formacéo politica da vontade visa a uma legislagéo. O direito tem o papel de
mediador, ou medium, como prefere Habermas, porque o poder do Estado s6 pode ser organizado e
dirigido através de leis (Ibidem, v. 2, p. 214-5).

24 HABERMAS, Jiirgen, op. cit.; v.1, p. 140.

%5 “No Brasil, a obtencdo de um beneficio de aposentadoria ou um atendimento médico imp&e um
sofrimento dantesco ao cidaddo. Enquanto na Australia um empresario gasta cerca de 48 horas para
processar a documentagdo para fins de legalizagdo para a entrada em funcionamento de sua
empresa, por aqui o prazo chega a 150 dias. [...] No Estado de Minas Gerais, quase 15% (quinze por
cento) de todas as leis votadas pelo parlamento estadual tem como conteldo o regramento do
servigo publico ou trata de vantagens dos servidores estaduais.” (SOUZA CRUZ, Alvaro Ricardo, op.
cit.; p. 108).
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institucionalizagdo de processos de formacao discursiva da vontade individual e

coletiva, capazes de garantir negociacées e decisées orientadas pelo consenso.”*®

3.2.2. Excluséo participativa pela razédo técnica

7

A participacdo orcamentaria ndo € isenta da influéncia de aspectos
técnicos e burocraticos. Para Bonavides, as exigéncias do desenvolvimento técnico
no Brasil se fazem tanto mais imperiosas quanto maior for a complexidade dos

problemas econdémicos e sociais das areas do subdesenvolvimento. %’

A possibilidade de participacdo nas decisGes politicas transferiu-se dos
governantes para o circulo menor e restrito de técnicos, cuja participacao

privilegiada monopoliza o processo decisorio.

O carater isolado e clandestino das deliberagbes dos grupos técnicos —
denominado por Paulo Bonavides de “casta fechadissima dos tecnocratas” e “nova
oligarquia” — em relacdo ao publico, sdo aspectos ameacam o0 principio da
participacdo democratica.?®® A tecnicizacdo da politica e a divisdo entre uma classe

especialista detentora do conhecimento e o resto da populagéo, expulsa o cidadéo

%% SIMIONI, Rafael Lazzarotto, op. cit.; p. 85.

%7 «p tematica da planificagdo econdmica e educacional, a chamada politica nuclear, as relagdes
exteriores, a seguranca nacional, o sistema tributario, o combate a inflagdo, a valorizacdo e a
desvalorizagdo da moeda constituem problemas capitais do Estado na segunda metade do século
XX, exigindo da cupula governante uma preparagdo prévia e rigorosa, para a qual ndo se acham
qualificados os parlamentos tradicionais nem tampouco aptos os executivos herdados a sociedade de
nosso tempo pelo Estado liberal. Daqui a crise recentissima que resultou na formacgédo da nova elite
dos tecnocratas. Sua intervencdo silenciosa ou ostensiva serd sempre perturbadora do principio
democratico, que parece impelido a um retrocesso insuportavel e aos olhos de muitos ja irremediavel.
A tecnocracia descamba no monopdlio da decisdo politica sonegada ao povo e seus representantes.
Na melhor das hipéteses lhe concede tdo-somente a possibilidade de uma participagdo plebiscitaria,
ilustrativa do novo cesarismo — o tecndlogo — que politizou a sociedade e no qual ela se precipita
vertiginosamente, governada pelos ‘novos principes’ do vocabulario politico de Debré” (BONAVIDES,
Paulo, Ciéncia Politica, p. 479).

8 “A vantagem da tecnocracia para os grupos resultaria na possibilidade de atuar em confortavel
segredo, instalados no poder, tomando decisdes sem audiéncia da representacdo democratica
tradicional e em bases confidenciais, fora da necessidade de divulgar debates ou de empenhar-se no
dialogo aberto que a democracia legitimamente imp&e. A dominacdo tecnocratica podera enfim
significar em alguns casos o monopdlio das faculdades decis6rias por um grupo de pressao vitorioso
(partidario, econdmico, militar, etc.). Quem s&o os tecnocratas? J. Meynaud responde que na Franca
sao a alta burocracia, os estados maiores militares e as elites cientificas.” (ibidem, p. 480).
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do ambito das decisdes, sob o pretexto de que ele ndo entenderia as questdes a

serem tratadas. Isso diminui o espaco para a acéo cidada e para a democracia.?*

A razdo técnica tornou-se destrutiva para democracia, porque possibilitou
o surgimento da burocracia e da cientificacdo da politica. A politica afastada da
compreensao popular restringe seus limites a solucdo de questdes técnicas, sem
controle ético por parte da sociedade. Logo, o poder popular é enfraquecido, para

tomar decisdes meramente plebiscitarias em torno de questdes relevantes.?®

A legitimidade dessas decisOes depende da comunicagc&do entre 0 povo e
0 grupo técnico que toma as decisdes sobre a vida popular. 1sso porque o sentido do

principio da soberania popular consiste na decisédo popular sobre si.

E necessario adotar condicbes democraticas para essas deliberacdes,
tais como processos de traducdo e de ampliacdo da acessibilidade da linguagem
técnica, tanto para os mandatarios do povo quanto para a populacdo em si. Pois, 0
afastamento linguistico entre o corpo técnico e o povo leigo € uma forma de

exclusao deste no processo democratico.

A necessidade da incluséo discursiva é observada por Rafael Lazzarotto

Simioni:

Um discurso elitista, secreto, corporativista etc., no qual as decisdes
tomadas ndo foram discutidas com todos os implicados, reclamara uma
legitimidade que ndo poderéa ser alcan¢ada. A legitimidade das deliberagcbes
tomadas discursivamente esta na participagdo de todos os envolvidos.
Somente nessas condi¢des de incluséo discursiva de todos os implicados é
que os destinatarios das decis6es poderdo ser ao mesmo tempo, 0s seus
autores. Esta é a condicdo de legitimidade das deliberagbes, que, no
entanto estdo sempre sujeitas ao problema da acessibilidade discursiva em
situac;c;gls de urgéncia, de incapacidade, de desmotivacdo e de exclusdo
social.

Os procedimentos democraticos do Estado Democratico de Direito tém o

sentido de institucionalizar as formas de comunicacdo necessarias para a formacao

%9 EAZUOLLI, Fabio Rodrigues, op. cit.; p. 66.

%0 Tal como se faz hoje no Brasil, “qguando se estabelece as discussdes sobre a independéncia do
Banco Central e das agéncias reguladoras, a legalizagdo da biosseguranca que trata, entre outras
matérias, do emprego medicinal de células-tronco de embrides humanos e do plantio de soja com
sementes transgénicas.” (SOUZA CRUZ, Alvaro Ricardo, op. cit.; p. 67).

61 SIMIONI, Rafael Lazzaratto, op. cit.; p. 227.
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racional de vontade. Ao povo, destinatario das deliberagfes, ndo cabe ficar ausente
no processo decisorio. Quando ndo ha inclusdo popular nos processos discursivos,
estes ndo produzem decisfes legitimas tampouco justas, ja que se configura aquela
situacdo combatida por Habermas, na qual um individuo decide sobre a vida de

outrem.

O Brasil possui exemplos que ilustram a possibilidade de
institucionalizacédo de procedimentos de participacdo popular em decisdes, sejam

elas predominantemente técnicas ou predominantemente politicas.

A possibilidade de integracdo social com as deliberacdes cientificas,
mediante debate publico, pode ser destacada com a citacdo de exemplos brasileiros
como: os estudos de impacto ambiental (EIA) traduzidos para o leigo por meio do
Relatério de Impacto no Meio Ambiente (RIMA) e a possibilidade de haver debate

entre congressistas e magistrados com peritos. %>

Mostra-se relevante o rigor procedimental a ser desenvolvido pelo Direito,
com o desenvolvimento de pressupostos participativos nas deliberacdes técnicas.
Diz Habermas que “é preciso criar ndo somente o sistema dos direitos, mas também
a linguagem que permite a comunidade entender-se enquanto associacao voluntaria

de membros do direito iguais e livres”.?®

E possivel conciliar o estilo tecnocratico com a participacéo deliberativa,
conforme demonstrou a experiéncia da participacdo orcamentaria de Belo Horizonte
a partir de 1997. Foi incluido nos debates um nimero crescente de regras e critérios

técnicos capazes de induzir a alocacéo distributiva dos recursos.?®

%2 Cite-se também exemplos alemaes: “as jornadas de trabalho da Corte Constitucional alema e a

colaboragdo do amicus curae para decisdes a respeito da constitucionalidade de normas juridicas
envolvendo campos especializados do conhecimento.” (SOUZA CRUZ, Alvaro Ricardo de, op. cit.; p.
72).

23 HABERMAS, Jiirgen, op. cit.; v. 1, p. 140.

% Explica Roberto Pires: “Em boa medida, a adoc&o desses critérios e procedimentos resultou de um
esfor¢co por parte dos gestores publicos no sentido de associar a participagdo popular via OP
[orcamento participativo] com a implementacdo dos instrumentos de planejamento e gestao urbana
do municipio (Plano Diretor, planos globais especificos para vilas e favelas, Plano Diretor de
Drenagem Urbana).” (PIRES, Roberto. Regulamentagdo da participagdo no OP em Belo Horizonte:
eficiéncia distributiva ao planejamento urbano. In . MARQUETTI, Adalmir; CAMPOS, Geraldo
Adriano de (Org.). Democracia participativa e redistribuicdo: analise de experiéncias de orcamento
participativo. Sdo Paulo: Xama, 2008. p. 67).
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Mesmo com a inclusdo técnica no debate com o publico, o modelo
participativo obteve os esperados efeitos redistributivos, elemento insito ao
orcamento participativo. Ressalte-se a analise sobre os aspectos técnicos e
burocraticos na participacdo orcamentaria:

No que se refere & burocracia, a maior parte da literatura atesta sua
resisténcia inicial ao OP, mas afirma que existem formas de supera-la.
Santos (1998),%%° por exemplo, argumenta que os burocratas também est&o
sendo submetidos a um processo de aprendizagem quanto a comunicacao
e ao didlogo com os cidadaos, que sdo leigos em matéria orcamentaria.

Santos admite, todavia, que o caminho da tecnoburocracia para a

“tecnodemocracia” é acidentado. Como lembra Navarro (1997),°° no

entanto, o conhecimento técnico é uma exigéncia essencial do OP. Quanto
a relagdo entre os participantes do OP e o executivo local, existe consenso
de que o governo local desempenha papel decisivo no OP, mesmo quando
0s participantes o contestam.?®’

Constata-se que o carater técnico do orcamento participativo ndo pode
ser suprimido sem o comprometimento dos resultados das deliberacdes. Isso néo
justifica a exclusdo popular sobre os debates que envolvam esses assuntos. O
melhor caminho apontado pelos referidos autores é a integracdo discursiva com 0s

técnicos e burocratas, para que prevaleca sempre o interesse popular.

s

A experiéncia do orcamento participativo € exemplo de democracia
deliberativa compativel com o0 modelo da soberania popular procedimental proposto
por Habermas. Esse meio de participacdo vai contra o enraizamento totalitario que
ignora ou suprime as diferencas e os didlogos, tdo comum no meio politico

brasileiro.

A participacdo € propicia a ideologia pluralista e difunde o conceito de
espaco publico, pois os participantes do orcamento adquirem a no¢do do bem
publico, respeitando a diversidade de opinibes mediante a deliberacdo sobre o

emprego dos recursos publicos.

%5 Consta nas referéncias da autora: SANTOS, B. de S. Participatory budgeting in Porto Alegre:

toward a redistributive democracy. Politics & Society, v. 26, n.4, 1998, p.461-510.

%% Consta nas referéncias da autora: NAVARRO, Z. Affirmative democracy and redistributive
development: the case of participatory budgeting in Porto Alegre, Brazil [1989- 1997]. Porto Alegre:
Mimeo, 1997.

%7 S0UZA, Celina. Construgdo e consolidacao de instituicbes democraticas: papel do orcamento
participativo. S&o Paulo em Perspectiva, v. 15, n. 4, p. 92, 2001.
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3.2.3. Democracia como participacao deliberativa

A participagdo orcamentéaria configura um instrumento mais participativo e
mais pluralista do que os sistemas de representacdo competitiva na solucado de
problemas praticos. E mais eficiente devido a vantagens na identificacdo dos
problemas, na colaboracdo dos interessados para sua resolugdo, no teste das
solugcbes para constatar se elas se adaptam as circunstancias locais, além de

solucionar com base nas experiéncias de outras cidades.

A representacdo competitiva oferece, sem divida, oportunidades para que
os cidadaos avaliem por si préprios os méritos de leis e politicas alternativas
e mantenham o0s representantes responsabilizaveis perante essas
avaliacdes. Mas como a representacdo € um meio muito limitado de garantir
essa accountability, os cidaddos acabam ficando gravemente tentados a
deixar para os politicos profissionais a dificil tarefa de avaliagao substantiva
das politicas. Desse modo, as habilidades democraticas dos cidadados
podem atrofiar-se. A falta desses habitos e préatica democraticos pode leva-
los a absterem-se de participar das decisdes publicas, a ndo ser
eventualmente, sob circunstancias de grande gravidade, quando entdo
teriam uma participacdo ruim e despreparada.268

Conforme exposto anteriormente,?*°

a experiéncia representativa no Brasil
nao se demonstrou eficiente para eliminar as oligarquias, promover a articulacdo do
povo (em grupos reivindicatérios) e a coesao social. Pelo contrario, deixou espaco
para a atuacdo de grupos de pressédo, gerando a possibilidade, ndo rara, da agenda
politica favorecer interesses individuais em detrimento dos valores atrelados ao

Estado Social Democratico de Direito.

A expansdo do método do orcamento participativo resultaria também na
expansao e aprofundamento da participacdo dos cidadaos, o que o caracteriza como
meio capaz de desafiar as desigualdades que surgem da concentracdo de

interesses e da laténcia participativa dos interessados no provimento da deciséo.

O exemplo do orcamento confirma o entendimento habermasiano sobre a
politica deliberativa, consistente em politicas resultantes de processos nos quais 0S

cidaddos defendem solugbes para problemas comuns; fundamentado no que se

% FUNG, Archon; COHEN, Joshua. Democracia radical. Politica e Sociedade, n. 11, p. 221-237,
out. 2007.
%% Item 2.1.
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considera, em geral, como razdes relevantes. Essas razbes expressam valores
democréticos amplamente compartilhados, como justica, liberdade e oportunidades

iguais.?”®

O método deliberativo do orcamento participativo pode ser usado na
estratégia de expansdo deliberativa para outras esferas federativas,’’* com a
finalidade de promover a deliberacdo cidada sobre questdes politicas naquilo que

2

Habermas chamou de esfera publica,>’? constituida por publicos culturalmente

mobilizados nas associagdes da sociedade civil.

Diz Habermas que

[...] o ndcleo da sociedade civil forma uma espécie de associacdo que
institucionaliza os discursos capazes de solucionar problemas,
transformando-os em questdes de interesse geral no quadro de esferas
pl’Jincas.273

O sentido da sociedade civil € identificar problemas sociais que
repercutem na esfera privada e os transmitirem para a esfera publica, ou seja, tratar

problemas de interesse geral que repercutem no ambito privado.

Habermas, citando Arato e Cohen, e incluindo as ideias de esfera publica

e sociedade civil, diz o seguinte:

210 Acrescente-se a seguinte observacao: “Sem duvida, os cidadados darao diferentes interpretacdes e

importancias ao conteldo dessas consideracdes — e também, é claro, discordardo a respeito de
guestbes factuais. Na alocacéo de recursos escassos, por exemplo, diferentes cidaddos podem dar
uma importancia diferente ao favorecimento dos menos favorecidos, ao favorecimento daqueles que
mais se beneficiariam dos recursos e a garantia de chances iguais de acesso aos recursos; havera
desentendimentos quanto aos niveis de risco aceitaveis e quanto aos momentos em que a garantia
da liberdade de expressdo é excessivamente prejudicial a um posicionamento igualitédrio dos
cidadaos.” (FUNG; Archon; op. cit.; p. 225).

"1 Dependendo da possibilidade de identificar interessados imediatos, como aqueles sobre os quais
recairdo diretamente as decisdes oficiais, torna-se possivel inclui-los na deliberacdo, mesmo que na
forma de associacao ou organizacao social. Ao contrario do que ocorre em questdes genéricas, como
no caso de determinagdo de prioridades politicas nacionais.

22 Confira-se 0 conceito de esfera publica: “A esfera publica pode ser descrita como uma rede
adequada para a comunicacdo de conteldos, tomadas de posicdo e opinides; nela os fluxos
comunicacionais sao filtrados e sintetizados, a ponto de se condensarem em opinides publicas
enfeixadas em temas especificos. Do mesmo modo que o mundo da vida tomado globalmente, a
esfera publica se reproduz através do agir comunicativo, implicando apenas o dominio de uma
linguagem natural; ela esta em sintonia com a compreensibilidade geral da pratica comunicativa
cotidiana.” (HABERMAS, Jirgen, op. cit.; v. 2, p. 92).

%3 |bidem, p. 99.
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No modo de reproducgéo auto-referencial da esfera publica e na dupla face
da politica — dirigida ao sistema politica e a auto-estabilizacdo da esfera
publica e da sociedade civil — estd embutido um espaco para o alargamento
dindmico e a radicalizagdo dos direitos existentes: “Em nossa opinido, a
combinacé@o das associacdes, dos publicos e dos direitos, na medida em
gue for sustentada por uma cultura politica onde as iniciativas e os
movimentos independentes mantém uma opcao politica legitima e
suscetivel de ser renovada a todo o momento, representa um conjunto
eficaz de baluartes edificados ao redor da sociedade civil, em cujos limites é
possivel reformular o programa de uma democracia radical”.?"*

A politica deliberativa consiste na relacdo que envolve a esfera publica,
baseada na sociedade civii e na formagcdo da opinido e da vontade
institucionalizada. Devem ser institucionalizadas porque a soberania popular, diluida
comunicativamente, ndo pode valer-se apenas do poder dos discursos publicos
informais.?”® “Para gerar um poder politico, sua influéncia tem que abranger também
as deliberacdes de instituicbes democraticas da formacdo da opinido e da vontade,

assumindo uma forma autorizada”.?"®

Um caminho para o enraizamento da democracia no Brasil € a unido entre
participacao e deliberacdo, que sdo aspectos ja contidos no orcamento participativo
e que estimulam a participacdo de individuos, ou grupos sociais em debates

publicos, para deliberarem eles mesmos sobre o contetdo das decisfes politicas.

O emprego das receitas orcamentarias de modo a obter seu efeito
redistributivo € feito mediante processo deliberativo. Por isso, a experiéncia do
orcamento participativo revela que ha relacdo entre participacdo popular e

redistribuicdo de bens e servicos.

Uma forma de promover a inclusdo social, no sentido de desenvolver as
capacidades humanas, tal como no exemplo da redistribuicdo de bens e servigos

publicos, € ampliar institucionalmente a logica procedimental do orcamento

2" HABERMAS, Jiirgen, op. cit.; v. 2, p. 103-4..

2’5 Em seu discurso sobre esfera publica, Habermas menciona que as opinides publicas “representam
potenciais de influéncia politica, que podem ser utilizados para interferir no comportamento eleitoral
das pessoas ou na formacéo da vontade nas corporagdes parlamentares, governos e tribunais”. Diz
Habermas que na esfera publica luta-se por influéncia, porque ela se transforma nessa esfera. E a
influéncia exercida nessa luta, além da influéncia politica j& adquirida, seja oficialmente pela
administracdo publica ou por organizacdes ndo governamentais, inclui-se também o “prestigio de
grupos de pessoas e de especialistas que conquistaram a sua influéncia através de esferas publicas
especiais”, como literatos, artistas e cientistas.” (Ibidem, p. 95).

%% |bidem, p. 105.
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participativo. Com isso, obtém-se o efeito desejado por Habermas para radicalizar a
democracia, consistente na efetivacdo autorreferencial dos direitos humanos pela
soberania popular. Em outras palavras, a autolegislacdo é o meio almejado por
Habermas para alcancar a ideia de justica,?’’ autonomia politica, legitimidade do
Direito e soberania popular

A democracia radical, na forma de participacdo e deliberacdo politica,
afasta os problemas proprios da representacdo politica. A representatividade,
coordenada pelo principio da maioria, carece de legitimidade quando ocorre o
distanciamento entre a vontade popular e as decisdes oficiais. O sistema
representativo padroniza os governados, restringe-os a uma forma unitaria e deixa

de lado a diversidade.

Na politica deliberativa, o cidad&o é considerado em sua individualidade,
sem o tratamento ideoldgico de povo, massa ou maioria, mas sim como cidadaos
incluidos num procedimento democratico, que tende a chegar a um resultado obtido
argumentativamente. Estes resultados recaem sobre a vida dos proprios
participantes, situacédo na qual séo inseridos como autbnomos politicamente. Esse €,
portanto, o caminho pelo qual Habermas busca o modelo da autolegislacdo do povo,

de modo a torna-lo simultaneamente destinatario e autor de seus direitos.

O Direito como “medium” assume forca constitutiva, fornecendo

justificacdo material para o procedimento,?’®

gue encontra respaldo nos principios do
Estado Democratico de Direito e orienta os resultados do procedimento, em
conformidade com os principios fundamentais. Isso porque Habermas sustenta que
a ordem juridica s6 pode ser legitima quando ndo contradisser os direitos

fundamentais.

" Conforme dito exposto anteriormente, a justica em Habermas € o resultado préatico dos discursos

racionais sob 0s pressupostos pragmaticos, que resultam na legislacdo do povo sobre si.
'8 NEVES, Marcelo, op. cit.; p. 109.
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CONCLUSAO

A democracia liberal tem como principios elementares a igualdade, a
liberdade e a fraternidade. Esses principios fizeram parte da estrutura originaria dos
direitos individuais e coletivos modernos. No entanto, o paradigma democrético
desse sistema precisou ser revisto para concretizar o principio da igualdade,
incluindo a esfera publica pluralista, onde h& espaco para a diversidade.

A democracia contemporanea coloca-se na revisdo critica da
subjetividade moderna, expondo o individuo diante de outro para estabelecer uma
relacdo de questionamento. Assim, a coletividade, com énfase no pluralismo, ndo se
caracteriza como identidade estatica, mas como possibilidade de autotransformacéao
e amadurecimento da cidadania. A universalidade da cidadania, com a incluséo dos
individuos e grupos no sistema politico-juridico, evita o triunfo ideologico da

subjetividade sobre os valores e fundamentos dos direitos humanos.

Sob a perspectiva comunicativa de Habermas, na relacéo entre sujeito e
objeto, aquele intervém na realidade objetiva para satisfazer sua prépria vontade,
constituindo uma acdo monolégica. Em contrapartida, interacdo entre sujeitos
significa mais que uma orientacao significante, configurando a acéo dialégica. Para
gue exista a plenitude das vontades satisfeitas e das verdades aceitas é necessario

0 acordo intersubjetivo.

A ideologia do Estado Social concretiza-se necessariamente com o
didlogo, pluralismo e a diversidade democraticamente organizados. Na formacao
das condi¢cdes dos atores participantes no discurso democratico, o procedimento
discursivo brasileiro deve levar em conta a excluséo social (que inclui a relacéo entre

pobreza, privacdo das capacidades e direitos humanos).

A democracia indireta ndo inclui essas diferencas na estruturacédo de seu
procedimento, pois, 0 meio de comunicagdo com o povo € padronizado e enxerga o

povo unificadamente, conforme analisado em Miuller e Solon.

A democracia deliberativa surgiu para reduzir o espaco da democracia
representativa, diante da incapacidade deste sistema produzir normas e programar
politicas condignas com a vontade do povo e os valores do Estado Social
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Democratico do Direito. A democracia deliberativa combate a crise de legitimidade,

proveniente de decisdes autorreferenciais alimentadas pela propria crise.

Crise de legitimidade pressupde ilegitimidade do Direito e da politica
concomitantemente. Para Habermas, a relacdo entre Direito e politica consiste na
necessidade do poder politico desenvolver-se através do cbdigo juridico

institucionalizado na forma de direitos fundamentais.

No contexto da crise de legitimidade democratica, ha desigualdade no
processo de tomada de decisbes, em que um decide sobre os outros, situacado que
da margem para a injustica. Essa situacdo, ao menos no contexto brasileiro, explica
porque existe relacdo de causalidade entre a pobreza e a exclusdo dos pobres nos

procedimentos democraticos de formacao de vontade.

Em alguns aspectos, os fundamentos e finalidades do Estado
Democratico de Direito ndo sédo atraentes para grupos privados de pressdo. A
estabilizacdo da crise, com a restauracéo da legitimidade, retira o poder daqueles de
obterem éxito individual frente a decisdes oficiais. Portanto, a legitimidade reduz a
pecha patrimonialista do particular e delimita a fronteira entre as esferas publica e

privada, reduzindo, por exemplo, o poder de lobby dos industriais.

A demarcacéo entre as esferas publica e privada reduz as possibilidades
da “captura” de instituicbes publicas pelo particular, permitindo maior espaco para a
soberania popular na representacdo democratica. A adesdo do governo
representativo aos valores do Estado Social Democratico de Direito intensifica as
politicas publicas de inclusdo social e, consequentemente, de inclusdo democratica.
Essa forma de inclusdo se insere no conceito de politica participativa, consagrado no

exemplo do orcamento participativo.?”

A difusdo do orcamento participativo?®® é um modo de reverter o quadro
da promiscuidade entre os setores publicos e privados e orientar as politicas

publicas na priorizacdo dos direitos humanos, consagrados na Constituicdo. Isso

2" WAMPLER, Brian. A difuséo do orcamento participativo brasileiro. Opinido Publica, Campinas, V.

14, n. 1, p. 67, jun. 2008.
%9 No periodo entre 1989 e 2004 o orgamento participativo expandiu-se para mais de 300 prefeituras
brasileiras (Ibidem, p. 67).
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porque a soberania do povo brasileiro implica necessariamente a priorizagdo da
reducéo da pobreza, desenvolvimento das capacidades humanas e consolidacao do
principio da dignidade humana. Além de essas prioridades serem fundamentos e
finalidades inerentes ao Estado Democratico de Direito, sdo pressupostos para a
manifestacdo da vontade popular legitima.

O procedimento serve como guia para que o resultado da deliberagéao
seja 0 mais compativel possivel com os principios do Estado Social Democratico de
Direito. Possibilita, conforme Habermas, que as decisfes sejam as mais “corretas”
possiveis. Portanto, o procedimento deve assumir os mesmos valores do Estado
Social Democratico de Direito, tais como, solidariedade, pluralismo, liberdade,

igualdade e inclusdo nos meios da vida.

Desde que nédo se parta do pressuposto de que o Estado Social brasileiro
esteja consolidado e o povo viva num ambiente politico e social libertario, igualitario,
solidario e de inclusdo das diversidades (pluralismo), o modelo procedimental é

aplicavel no Brasil, a exemplo da participacdo orcamentaria.

A legitimidade democratica descrita por Habermas relaciona-se
sistematicamente com as capacidades dos cidadaos. Por isso, a restauracdo de
legitimidade se configura também com o desenvolvimento humano. A valorizacao do
Estado Social Democratico de Direito ocorre a medida que o Direito produz normas
e decisBes mais legitimas, e, na sua funcdo mediadora, conseguir concretizar os
direitos humanos. Por isso, o principio da soberania popular torna o Direito racional,

legitimo e justo.

Na politica deliberativa, os cidaddos assimilam, de certa forma, esse
papel da soberania popular. Na busca do consenso, 0s processos deliberativos
envolvem necessariamente relacdes discursivas que fazem uso daqueles valores

democraticos insitos ao desenvolvimento do povo.

O desenvolvimento dessa relacdo sistematica, que gira em torno da
dignidade humana e ao mesmo tempo se fundamenta no Estado Social Democratico

de Direito, indica a possibilidade da radicalizacdo da democracia no Brasil.
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