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RESUMO

O presente estudo teve como objetivo precipuo investigar a possibilidade de caracterizagao da
desobediéncia civil enquanto mecanismo de participagdo direta na democracia. A partir da
analise bibliografica, foram investigadas as espécies de democracia e seus institutos,
especificamente os meios de participagdo direta e indireta previstas no artigo 14 da Constitui¢ao
Federal. O estudo segue voltado a analise critica da democracia representativa, apontando as
suas fragilidades e a necessidade de abertura aos cidadaos de meios de intervengdo direta, para,
entdo avancgar a pesquisa a compreensao do conceito de desobediéncia civil e identifica¢dao da
sua justificativa e legitimacdo no Estado Democratico de Direito, tendo como referéncia a
filosofia de habermasiana. Com essa base teorica, foi possivel demonstrar a relevancia da
desobediéncia civil enquanto mecanismo de evolugdo democratico, para ao final dar uma
resposta satisfatoria ao problema inicialmente proposto: se a desobediéncia civil pode ser
considerada uma forma de participagdo direta na democracia, ainda que ndo prevista
expressamente na Constituigdo. No decorrer da pesquisa foi possivel confirmar a hipdtese
inicial, que dava uma resposta positiva ao questionamento, com a ressalva de que, embora possa
ser assim considerada (como um meio dado aos cidadaos de participar ativamente do processo
democratico), ndo se traduz em um meio com efetividade plena para as mudangas almejadas
pelos manifestantes, mas antes um impulso para tanto.

PALAVRAS-CHAVE: Desobediéncia civil. Democracia. Representatividade politica. Formas
de participagdo direta. Autonomia dos cidadaos.
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ABSTRACT

The present study aimed to investigate the possibility of characterizing civil disobedience as a
mechanism for direct participation in democracy. From the bibliographic analysis, the species
of democracy and its institutes were investigated, specifically the means of direct and indirect
participation provided for in article 14 of the Federal Constitution. The study remains focused
on the critical analysis of representative democracy, pointing out its weaknesses and the need
to open up means of direct intervention to citizens, in order to advance the research towards
understanding the concept of civil disobedience and identifying its justification and legitimacy
in the Democratic Rule of Law, having as reference the Habermasian philosophy. With this
theoretical basis, it was possible to demonstrate the relevance of civil disobedience as a
mechanism of democratic evolution, in order to finally give a satisfactory answer to the problem
initially proposed: whether civil disobedience can be considered a form of direct participation
in democracy, even if not foreseen expressly in the Constitution. During the research, it was
possible to confirm the initial hypothesis, which gave a positive answer to the question, with
the exception that, although it can be considered as such (as a means given to citizens to actively
participate in the democratic process), it does not translate into a means with full effectiveness
for the changes desired by the protesters, but rather an impulse to do so.

KEYWORDS: Civil disobedience. Democracy. Political representation. Direct participation
forms. Citizens' autonomy.



SUMARIO
INTRODUGAO ... 8
1. A DEMOCRACIA E MECANISMOS DE PARTICIPACAO..........cocooivmieereesrsrnennnnn. 12
1.1. CONCEITO DE DEMOCRACIA .....cc.ooomimeeeeeieeeeeeeeeeeeeeeeeeee e, 15
1.2. ESPECIES DE DEMOCRACIA ..o, 29
1.3. DEMOCRACIA DELIBERATIVA ..o, 35
1.4. UMA CRITICA A DEMOCRACIA REPRESENTATIVA ......cooovviiieieeeeeeeereeene. 41
2. DESOBEDIENCIA CIVIL ....oooviimieieeeeeeeeeee oo 51
2.1. CONCEITO DE DESOBEDIENCIA CIVIL .......oooviiieieeeeeeeeeeeseeeeeeeeeeee s, 55
2.2. DESOBEDIENCIA CIVIL EM HABERMAS.........oooomiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeeeeseeesen o, 74

QUALIFICADA ... 84
3. A DESOBEDIENCIA CIVIL E A PARTICIPACAO DIRETA NA DEMOCRACIA........ 92
3.1. O DIREITO COMO ELEMENTO DE INTEGRACAO SOCIAL .........ccocevrrreerrrnenn, 92

3.2. RELEVANCIA DA DESOBEDIENCIA CIVIL DENTRO DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO E O GRAU DE DESENVOLVIMENTO DA CULTURA

DEMOCRATICA DE UMA SOCIEDADE .....ooooeeeoeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeseeee e sesen e 107
3.3. DESOBEDIENCIA CIVIL E AUTONOMIA POLITICA DOS CIDADAOS........... 114
CONCLUSAO ..o e et e et e e e e e e s e e e s e s e s e e e s e s e s es e s e s e e eseseseaenes 125

REFERENCTIAS ..ot es e e e e s e s e e e s e s e s e e s s e s e s e e s s s e s e e sseseseseasneas 128



INTRODUCAO

Uma das questdes de relevancia dentro do estudo do Estado e da democracia centra-se
no modo como se opera a soberania popular. Dentro deste contexto, sdo apresentadas distintas
espécies de modelos democraticos, cada qual com suas caracteristicas especificas, que
asseguram maior ou menor grau de participagdo do cidaddo nos atos governamentais € no
processo de criagdo de normas vinculantes.

Atualmente, em Estados democraticos, o cidadao participa no exercicio do poder
soberano principalmente por vias representativas e participativas diretas, o que significa dizer
que, de um lado, preserva-se o poder popular pela sua capacidade de eleger os seus
representantes que atuardo nos poderes estatais e, de outro, pela possibilidade de intervengao
sem o intermédio daqueles representantes, pela utilizacdo de mecanismos de participagado direta.
Quando a soberania popular ocorre apenas pela eleigdo dos seus representantes, diz-se que se
estd diante de uma democracia indireta (representativa). Quando ela ocorre sem a necessidade
da presenca de intermediarios, ela ¢ direta, e nos casos em que as duas maneiras de participagao
se apresentam como disponiveis ao individuo, configura-se, entdo, a democracia semidireta ou
participativa.

No Estado brasileiro, a Constitui¢do Federal consagrou no artigo 14 a democracia
participativa, ja& que a soberania popular devera ser exercida pelos cidaddos pelo sufragio
universal e pelos mecanismos previstos nos incisos I, II e III do dispositivo constitucional:
plebiscito, referendo e iniciativa popular, respectivamente. Isso leva a conclusao inicial de que
as normas vigentes e os atos governamentais nada mais sdo do que a expressdo da vontade
popular, visto que a atuagdo dos membros dos poderes estatais se da pelos representantes eleitos
democraticamente e, ainda, através dos mencionados mecanismos de participacao direta.

Com essa premissa em mente, a principio, ndo existem quaisquer razdes para que
possam recair sobre as decisdes tomadas pelo poder soberano do Estado questionamentos ou
insurgéncias populares, uma vez que a submissao as leis, sob esta perspectiva, nada mais ¢ do
que sujeicao do povo a sua propria vontade. Contudo, ¢ possivel que se fale, efetivamente, em
uma real representagdo politica? O que acontece quando, na pratica, um grupo de pessoas
percebe que estdo sendo alienados da participacdo direta no poder e que os seus representantes
deixaram de respeitar os principios norteadores do Estado Democratico de Direito, e passaram
a tomar decisdes que podem ser consideradas injustas? Devem estes cidaddos permanecer
inertes frente a estas medidas governamentais, aguardando um possivel referendo/plebiscito,

ou podem negar obediéncia a um governo democraticamente constituido e as suas leis? Se sim,



em que circunstancias? Essa resisténcia ¢ uma ilegalidade nua e crua, sem qualquer valor na
construcao do processo civilizatdrio, ou uma forma legitima de manifestacdo popular dentro de
um Estado Democratico de Direito?

Na filosofia do direito, autores como John Rawls e Habermas, por exemplo, dirdo que
a obediéncia ao governo legitimo ndo ¢ acritica, mas circunstanciada em critérios bem
definidos, os quais, quando ndo observados pelos detentores do poder politico, abrem margem
para a atuacdo popular contraria a lei, de forma moralmente justificada e legitima. Essa
capacidade de se colocar contra as normas ¢ denominada desobediéncia civil e tem como escopo
acessar o senso de justica da sociedade, com o fim de demonstrar a violagdo de principios
constitucionais que afastam o Estado da justi¢a social.

Ou seja, em geral, as normas que compdem o ordenamento juridico devem ser
observadas, mas isso nao significa que, mesmo dentro da legalidade, ndo possam ocorrer
injustigas, e ¢ justamente dentro desta seara que ird se alocar a desobediéncia civil. Se alei e o
governo ndo guardam relagdo com principios de justica que norteiam o texto constitucional, o
cidadao encontra na insubordinagdao uma maneira de protagonizar a tentativa de aprimoramento
da lei e do proprio Estado Democratico de Direito. Trata-se de uma medida que consegue se
afastar de protestos egoisticos baseados em critérios de fé privada e interesses particulares, e
apresenta uma justificava moral e convincente a uma pluralidade de pessoas na defesa do
espirito constitucional, mesmo que, paradoxalmente, pela via da ilegalidade.

Neste estudo, fundado na pesquisa de base filosofica-juridica, adota-se como marco
tedrico as proposigdes de Jiirgen Habermas na obra “Direito e Democracia: entre facticidade e
validade” e nos ensaios “Desobediéncia civil — a pedra de toque do Estado democratico de
direito” e “Direito e violéncia —um trauma alemdo ”, inseridos na obra “A nova obsucuridade”,
para a andlise de que a obediéncia devida pelo cidaddo nado ¢ cega, mas, sim, qualificada pela
base estrutural de um ordenamento juridico fundado em principios passiveis de universalizagao,
dignos de reconhecimento por todos os concernidos e, por isso, capazes de serem racionalmente
aceitos pelos cidaddos. As leis e atos governamentais que originados nestes principios teriam a
sua legitimidade sustentada e teriam o dever de obediéncia moralmente justificados. Assim, a
exigéncia de obediéncia do individuo que ndo se ampare nesta estrutura legitimadora revela
uma violéncia apoiada na mera legalidade vazia.

Disso se extrai o problema desta pesquisa: a desobediéncia civil, enquanto forma de
manifestagdo popular que nega a validade de uma norma, pode ser considerada uma forma de
participagdo direta na democracia, ainda que nao prevista no texto constitucional? Para tanto

sera analisado se a desobediéncia civil se limita a um mero direito de manifestacdo ou se pode
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configurar uma forma de participacdo popular calcada em fundamentos bem estabelecidos,
capazes de demonstracdo e, ainda, de convencimento qualificado e racional dos demais, aos
quais se apela ao discernimento e senso de justica, de modo que se restabeleca a justica social.
Busca-se compreender se ha uma verdadeira atuacao cidadao direta no processo democratico
por uma via alternativa, capaz de pressionar os poderes estabelecidos a realizar as alteragdes
exigidas pelos cidadaos.

A andlise proposta ndo se resume, no entanto, em investigar a relevancia e a
legitimidade da desobediéncia civil enquanto restabelecimento da justiga calcada em principios
legitimadores do Estado, vai além. H4 o interesse em avaliar a sua potencialidade frente a
momentos em que a base de fundamentacao constitucional deixa de ser racionalmente valida,
e passa a ser insustentavel. Nestes casos, o que fazer? Assumir a legitimidade do Estado ou
atuar no sentido transformador? Cabe ao cidaddo, pela desobediéncia civil, protagonizar esse
papel de soberano, que inova na ordem democratica e impulsiona a alteracdo do ordenamento
juridico?

A partir destas indagagdes se extrai a relevancia do tema, sobretudo quando se tem em
conta que o processo democratico e a organizagao da sociedade como um todo nao € um sistema
pronto e acabado, mas, em verdade, ¢ algo que estd em constante desenvolvimento, que
demanda a participagdo popular, seja pelas vias previstas em lei, ou por mecanismos
alternativos de ajustes sociais.

A hipdtese inicial € a de que sim, a desobediéncia civil se apresenta como uma forma
legitima de defesa de direitos e de participacao ativa na democracia, € para o encaminhamento
da pesquisa foi utilizado o método dedutivo, uma vez que parte de conceitos ja bem
estabelecidos, que sdo utilizados para alcancar a conclusdo do estudo. O procedimento
metodologico adotado foi a analise bibliografica de textos afetos a democracia, direito
constitucional e filosofia do direito, a fim de que se estabelecam os conceitos relevantes para a
formag¢ao do argumento da pesquisa e formacgdo de uma base tedrica de aspectos basilares para
tanto.

Na primeira parte da investigacao, o proposito foi a apresentagao de conceitos relativos
a democracia, com destaque as suas espécies e qual delas pode ser identificada dentro do
contexto constitucional brasileiro. Tendo sido estabelecida essa base ¢ se torna possivel o
avanco para a proxima etapa do estudo, voltada a investigagdo filosoéfico-juridica pertinente a
pesquisa.

No ambito filosofico-juridico, igualmente, a pesquisa seguiu a analise bibliografica,

especialmente aquela contida na obra de Habermas, mas, também, de autores que, como ele,
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tratam do tema da desobediéncia civil. No que se refere a desobediéncia civil, a pesquisa se deu
no sentido de, a partir de sua conceptualizagdo e analise de principais caracteristicas, estabelecer
uma relacdo entre esta forma de manifestagdo popular com os institutos da espécie de
democracia brasileiro, sendo possivel, desta forma, ao final do trabalho, chegar a uma
argumentacdo satisfatoria, e devidamente fundamentada, que sustente a resposta dada ao
problema.

Vé-se, pois, que a desobediéncia civil guarda intima relagdo com a participagdo
popular na democracia e, por assim ser, serdo objeto de analise conjunta no presente estudo,
como forma de investigar se esta manifestagdo popular que nega a validade da norma tem o
conddo de proceder as alteragdes legislativas e governamentais e se caracterizar, por isso, como
uma forma de participacdo direta na democracia, além dos instrumentos previstos na

Constituicao.
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1. A DEMOCRACIA E MECANISMOS DE PARTICIPACAO

Antes que se adentre efetivamente ao tema, conceituando e expondo as diversas
espécies de democracia, parece relevante que se entenda a sua importancia: por que se fala tanto
em democracia? Por que se estuda a democracia e por que ha a sua defesa?

Desde Platdo existe um argumento contrdrio a democracia, que repousa na suposta
incapacidade popular para participar do governo, e diante dessa incapacidade seria mais
interessante, ¢ at¢ mesmo mais prudente, que o ato de governar fosse relegado aqueles que
reinem os predicados necessarios para tanto (DAHL, 2001, p. 57-58). Sob este ponto de vista
um governo nao-democratico seria melhor a um governo democratico. Mas isso ¢
necessariamente verdadeiro?

O primeiro elemento — e talvez um dos mais importantes e evidentes — ¢ que a
democracia se pde como uma forte rival a tirania. Se o governo ¢ entregue a todos de forma
igual (igualdade de direitos, liberdades, participagdo, etc.), o espago para que um — ou alguns —
imponham a sua vontade sobre os demais ¢ drasticamente reduzido. E claro que um governante
dotado de vastos poderes pode adotar um sistema que ¢ benéfico a todos — na teoria tudo ¢
possivel —, contudo, a experiéncia demonstra que nem sempre (quase nunca) esse ¢ o caso'. Em
sentido contrario, nada impede que governos democraticos também cometam injusti¢as, mas a
questdo que deve ser feita é: a longo prazo, qual governo tem a maior probabilidade de
prejudicar menos os direitos dos cidaddos? A resposta parece apontar de forma favoravel a
democracia em detrimento de regimes autocraticos.

Outro aspecto relevante que milita em favor de governos democraticos € o fato de que,
uma vez que tem como pressuposto a igualdade, tendem a formar ordenamentos juridicos
garantidores de direitos fundamentais, diferentemente do que € possivel observar naqueles nao-
democraticos®. Bata que se imagine a situagdo em um regime ditatorial: ndo faria o menor
sentido — dentro dessa realidade — que os cidaddos tenham a plena autonomia de discordar dos
caminhos tragados pelo governo que centraliza em si o poder da tomada de decisdes: trata-se

de flagrante incongruéncia. Quanto mais sao conferidos direitos e liberdades aos cidadaos, mais

1 “Em toda a historia registrada, incluindo este nosso tempo, lideres movidos por megalomania, paranoia, interesse
pessoal, ideologia, nacionalismo, fé religiosa, convicgdes de superioridade inata, pura emogao ou simples impulso
exploraram as excepcionais capacidades de coer¢ao e violéncia do estado para atender a seus proprios fins. Os
custos humanos do governo despético rivalizam com os custos da doenca, da fome e da guerra” (DAHL, 2001, p.
59).

2 “Por defini¢do, nenhum sistema ndo-democratico permite a seus cidadaos (ou suditos) esse amplo leque de
direitos politicos. Se qualquer sistema politico o fizer, por defini¢do se tornaria uma democracia!” (DAHL, 2001,p.
62).
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havera a aproximagdo com a democracia e, consequentemente, quanto menos direitos sao
garantidos aos cidaddos, menor sera o ambiente democratico. Contudo, ndo ¢ muito dizer que
os referidos direitos ndo devem apenas ser previstos, mas devem existir meios para que sejam
exercidos e materializados na vida do individuo. H4 a necessidade de que se observe uma
verdadeira concretizacdo normativo-juridica, para que as normas ndo residam em uma mera
retdrica politica que mascaram as reais intengdes dos governantes — como ocorre nas chamadas
Constitui¢des simbolicas. Nao ¢ por outra razao que se tem que — a0 menos no ordenamento
juridico brasileiros — os direitos fundamentais tém aplicacdo imediata’.

Sendo garantido, na pratica, esse leque de direitos inerentes a democracia, um aspecto
importante dela passa a ser desenvolvido, que é uma cultura democrética, o que permite surgir
novos direitos daqueles decorrentes. Assim, por uma gama de direitos ja anteriormente
estabelecidos como necessarios para que se fale em democracia, € possivel que os cidaddos, no
exercicio destes direitos, passem a se organizar politicamente e atuem para que eles se
desdobrem em outros, conforme a cultura democratica daquela sociedade demonstre ser
necessarios. Em sentido oposto, diante de uma situacdo de possivel redugdo de direitos, caso
1sso ocorra em um ambiente democratico, ha a possibilidade para que os sujeitos envolvidos
mantenham-se sempre alertas e lutem pela defesa dos seus direitos, uma vez que possuem
liberdade politica para tanto. Ou seja, tanto para o surgimento, quanto para a manutengdo de
direitos, a democracia se apresenta enquanto um modelo mais vidvel.

Nesse processo de participacdo popular verifica-se, também, um exercicio de
autonomia cidada responsavel. Isso por que o individuo tem a possibilidade de deliberar de
forma racional e livre de vicios de consentimento quanto as propostas politicas que por ele serdo
apoiadas e, neste sentido, ¢ levado a exercer uma responsabilidade moral, justamente em relagdo
a estas escolhas. Por via de consequéncia, a democracia leva ao desenvolvimento humano
(DAHL, 2001, p. 68).

Se hé a necessidade de que seja realizada uma andlise critica dos temas postos em
debate e que serdo levados as assembleias com o escopo de organizar a vida em sociedade, nao
parece ser absurdo afirmar que, a partir deste exercicio, os proprios individuos politicamente
ativos e interessados na “coisa publica” provem uma forma de evolugdo social; de superagdo
de etapas no desenvolvimento ndo apenas no aspecto individual, mas, também, coletivo. Quanto
mais os participantes possuem a oportunidade de deliberar sobre as questdes relevantes a vida

comum, maior sera a experiéncia nesta dialética desenvolvida para a tomada de decisdes. Novos

3 Art. 5°, § 1°, da Constituicdo Federal: As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais t&€m aplicacao
imediata.
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direitos passam a surgir; limitagdes e injusticas podem desaparecer — e eventualmente
novamente trazidas a tona, € mesmo nestes momentos em que parece ocorrer uma fragilizagao
democratica, ha a possibilidade de florescer um pensamento critico, ainda maior, tendente a
superagao de eventuais propostas nao-democraticas, fortalecendo ainda mais a democracia. O
que importa € que o exercicio desta participagdo de sujeitos livres, autdbnomos e iguais no espago
publico se apresenta como um campo fértil para o desenvolvimento social e humano.

Ainda quanto a maior capacidade de governar dos especialistas: se todos estdo sujeitos
a equivocos, quais as garantias que especialistas — ainda que dotados das melhores das intengdes
— ndo cometeriam, igualmente, erros dos quais se arrependem? Para além disso, e até mais
importante, ¢ razoavel que seja entregue nas maos de um grupo de pessoas o poder exclusivo
de decidir o que todos devem ou ndo obedecer? E certo que, para a tomada de uma decisio
informada, parece ser prudente que se busque a posi¢ao de especialistas, mas isso nao significa
que elas devam ser vinculantes e impostas pela coer¢do, uma vez que governar vai além da
detencdo e conhecimento especializado, ja que “governar ndo € uma ciéncia como a fisica, a
quimica ou, como em certos aspectos, a medicina” (DAHL, 2001, p. 86).

Isso se justifica na medida em que decisdes politicas, para além do conhecimento
cientifico, demanda julgamentos éticos, negociagdes, analise equilibrada entre os mais diversos
objetivos a serem alcangados pela comunidade, e a respeito dos meios para que se alcance um
determinado fim — mesmo que este fim seja objeto de consenso, a forma como ele serd buscado
pode ser objeto de deliberagdo, deliberacdo esta que passa, portanto, pelo aspecto democratico
da igualdade politica, por tais razdes que ¢ que Dahl (2001, p. 89) conclui que: “entre os adultos,
ndo hé ninguém tdo inequivocamente mais bem preparado do que outros para governar, a quem
se possa confiar a autoridade completa e decisiva no governo do estado”.

E claro que isso ndo exclui a participagdo de especialistas no governo — inclusive a
realidade atual, em ambito mundial, ¢ prova disso: em tempos de crises sanitarias, a tomada de
decisdo informada passa pela pertinente ponderagdo daqueles que possuem maior
conhecimento técnico sobre o tema. A verdade ¢ que uma coisa ndo pode excluir a outra: a
igualdade politica demanda que os cidadaos tenham a possibilidade de realizar uma andlise
critica, racional e autonoma sobre as importantes questdes que afetam diretamente a sociedade,
e para tanto ¢ salutar ouvir o que tem a dizer aqueles que detém maior conhecimento cientifico

sobre a questdo. E um jogo de harmonizagdo entre as duas circunstancias, para que ndo falte
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liberdade de atuacdo para os individuos, e para que ndo tomem decisdes frageis pela falta de

informacgio®.

1.1. CONCEITO DE DEMOCRACIA

A abordagem da democracia, sobretudo no contexto deste estudo, exige uma breve
passagem sobre 0s seus aspectos originarios gregos. Nao enquanto uma reconstrugao historica,
que nao € objetivo que aqui se pretende chegar, mas como forma de destacar elementos centrais
sobre os quais ¢ possivel enxergar, de certo modo, uma evolugdo para o entendimento
contemporaneo que se tem do tema.

Dito isso, o primeiro ponto de destaque — e até mesmo amplamente difundido — diz
respeito a etimologia do termo, que em si mesma ja da sinais daquilo que representa: a
democracia ¢ o governo do povo/da maioria, em contraposi¢ao a concentracao de poder sob as
maos de uma unica pessoa, ou grupo de pessoas, conceito este que, em termos atuais, €
traduzido em soberania popular. Isso, dentro do contexto da polis, nada mais representa do que
a possibilidade de confrontacao entre as vontades individuais dos cidadaos com a de seus pares
que torna possivel o surgimento da lei e, consequentemente, a normatizagdo de um “bem viver”
(ROSENFIELD, 2017, p. 07). A formacao da lei da cidade, a rigor, assemelha-se muito a um
processo dialético, no qual a norma seria a representacao da sintese de argumentos antagonicos.
Neste particular, parece pertinente a mencao ao pensamento protagorico que, embora deva ser
observado com ressalvas — especialmente enquanto fundamentagdo de uma teoria do
conhecimento —, ¢ valido para a nog¢ao de raciocinio democratico e conclusao de ideias.

Em linhas gerais, a filosofia de Protagoras tem como ponto nevralgico o humanismo
expresso pelo principio do homo mensura®, segundo o qual o homem ¢ a medida de todas as
coisas. O referido principio tem origem nas chamadas antilogias (DHERBEY, 1999, p. 17), que
retrata a possibilidade de duplicidade de discursos contrapostos sobre todo e qualquer assunto.
Trata-se de uma teoria que guarda intima relagcdo com a religido politeista grega, na medida em
que cada um dos deuses representava uma for¢a do universo, e as suas existéncias, nesta
contrariedade e pluralidade, davam equilibrio a natureza, bem como representava uma “reagao

extremada & antitese eleatica de conhecimento e opinido” (GUTHRIE, 1995, p. 248). Sob este

4 “As oportunidades de adquirir uma compreensao esclarecida das questdes publicas ndo sdo apenas parte da
definicdo de democracia. Sao a exigéncia para se ter uma democracia” (DAHL, 2001, p. 93).

5 Tal fato ¢ atestado por Ghuthrie (1995, p. 176), que coloca o sofista na “vanguarda da reag@o humanista contra
os filésofos naturais, cujas especulagdes contraditorias levara-os a perda de reputagdo entre os homens praticos”.
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ponto de vista, € negada a possibilidade de uma verdade universal ou um critério absoluto para
que se evidencie a diferenca entre ser e ndo-ser, o que demonstra o carater de contraposi¢ao do
pensamento de Protadgoras aos filésofos da physis, que pretendiam ter o segredo do universo,
especialmente a Parménides, no que se refere a sua busca racional e logica pelo “ser”.

Se para todas as coisas € possivel apresentar razdes que se contrapdem e se anulam, o
critério de avaliacdo, entdo, exige a formacdo de um discurso forte a ser parido dessa
confrontagdo de ideias. Assim, a argumentagdao e exposicdo de razdes ¢ capaz de levar ao
consenso, existindo por tras disso uma forte base democratica do pensamento, que permite a
todos a exposi¢do do seu entendimento para a criagdao do discurso forte que se sobrepde aos
demais. H4 aqui, portanto, uma evidente valorizacdo do debate publico; da dialética, para que
a partir deste movimento nasc¢a uma conclusao.

Seguindo no pensamento grego, ndo ¢ demais esclarecer que a argumentacdo que
levard ao consenso ndo se da pela mera retorica, que segundo Platdo nada mais ¢ do que uma
habilidade pratica — empiria. Nos didlogos de Platdo, especialmente Gorgias e Fedro,
sinteticamente, destaca-se o questionamento a Gorgias quanto a arte que ele professa ser
detentor, ao que Gorgias responde ser a mais bela de todas, a que trata dos assuntos mais
importantes e nobres: a oratoria. Atividade esta que, conforme o sofista, ¢ operada pelas
palavras e detém o poder de convencer os juizes no tribunal, os senadores no conselho e os
homens nas assembleias. A respeito disso, Socrates pondera que a oratoria seria, entdo, a
capacidade de persuadir, “de conduzir as almas através das palavras” (Platao, Fedro, 261b),
mas objeta que tal “arte” ndo seria a Unica capaz de gerar persuasao, na medida em que, em
todas as outras matérias, ao se ensinar algo, persuade-se aquilo que ensina, ao que questiona
Gorgias sobre o que a oratoria persuade. A resposta se da no sentido de que a oratoria trata da
persuasao sobre o justo e o injusto, € na formag¢ao do orador, havendo, portanto, o ensinamento
sobre a justica.

Com a resposta, pondera-se que tanto aquele que cré, quanto aquele que conhece algo,
esta disso persuadido, ao que questiona-se: a retorica preocupa-se em infundir uma crenga ou
um conhecimento naquele que ¢ persuadido? Ou seja, exige-se do orador que ele detenha a
ciéncia daquilo sobre o que discorre, ou basta que, perante a maioria, aparente deter
conhecimento? Tanto no Gorgias quanto no Fedro, ha a resposta de que a retdrica ndo se opera
com a verdade, mas com a aparéncia: cria a persuasdo que dé origem a crenga, ao ponto de que,
conforme exposto pelo sofista, sera o orador, diante da multidao, mais persuasivo sobre a saude

do que o proprio médico, por exemplo.
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E diante disso que surgira a grande objecio da filosofia platonica ao status de arte a
retorica. Se, segundo Gorgias, a oratéria trata da persuasdo sobre o justo e o injusto, €, no
entanto, ndo se ocupa da verdade, ela, consequentemente, nao ensina aos tribunais o que ¢ justo
e o que ¢ injusto, limita-se a persuadi-los, de modo que, em uma situagao ou outra, conforme o
interesse do orador, faz parecer, a mesma coisa, ora justa, ora injusta. Com isso em mente, pode-
se assumir que um orador habilidoso possui o poder de causar o bem e o mal.

A objecao segue no que tange a desnecessidade de conhecimento verdadeiro do orador
quanto aquilo que discorre, visto que, sendo desnecessario o real conhecimento sobre o tema
discorrido pelo orador, ndo escapa ao campo da doxa, faltando-lhe a verdade, razdo pela qual
ndo pode ser considerada episteme. Para que a retdrica fosse considerada uma arte, uma techne,
caberia ao orador possuir a ciéncia de que esta arte se ocupa; a posse da definicao da esséncia
do seu objeto, ja que quem ndo conhece a verdade, mas s6 opinides, nao pode se considerar
detentor de uma arte, mas apenas de uma habilidade pratica. Segue-se, pois, que a retdrica
limita-se a pratica formal de persuadir

Em sentido oposto a retorica ¢ apresentada a dialética, que se faz presente no didlogo
refutativo (elenchus). Platao esclarece que este ultimo (didlogo refutativo), sim, se trata de uma
arte que envolve forma e contetido, ja que ao se deter conhecimento daquilo que se debate, as
meras opinides do interlocutor sdo confrontadas entre si até que seja demonstrada a contradi¢ao
de suas afirmacdes, afastando, assim, a crenga, que passa agora a dar espaco a verdade; trata-se
da arte da refutacdo. Nela hé verdadeira decomposi¢ao do discurso, passando por todas as suas
partes, e ndo, habilmente, por algumas delas, sem revelar o seu todo, de modo que o
embasamento argumentativo se apresente como se fossem provas em um processo judicial.

Platdo demonstra a possibilidade de uma retorica filosofica, ou seja, o exercicio da
persuasdao como arte, € a isso sdo expostas maneiras deste proceder: a) deve o orador deter o
conhecimento do tema abordado, visto que “quem nao conhecer a verdade, mas s6 alimentar
opinides, transformara naturalmente a arte retérica numa coisa ridicula, que nem sequer merece
o nome de arte” (Platdo, Fedro, 262c); b) a sua estruturacdo nao deve negligenciar suas partes;
¢) a sua construcdo deve se dar de maneira ordenada, e ndo como um verdadeiro jogo de
palavras que possui como unico intento a formagdao do convencimento, € nao a revelagao da
verdade contida em suas linhas; d) o inicio do discurso deve dar uma visao de conjunto das
ideias nele abordadas, ou seja, resumi-las em uma s6 ou proceder na ordem inversa: dividir a
ideia geral em ideias particulares, sendo que, em ambos os caso, necessario se faz que sejam

estruturados para que nao lhes faltem “nem a cabeca, nem os pés, e de modo a que tanto os
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orgdos internos quanto os externos se encontrem ajustados uns aos outros, em harmonia com o
todo” (Platdo, Fedro, 264c).

Portanto, a partir desta construgdo, nao ¢ muito dizer que, no aspecto grego da
democracia, hé a possibilidade de formagao de um consenso baseado em uma dialética que vai
além da mera retdrica persuasiva, para que seja formado o modo que ditara o bem viver na polis.
A democracia, portanto, sob este ponto de vista, guarda estreita relagdo com a ocupagdo do
espaco publico pelos seus cidadaos, para que, em um esfor¢o conjunto dado pela contraposi¢cao
de ideias, seja formada uma identidade e organizagao politica.

Esta forma de enxergar a democracia, assevera Rosenfield (2017, p. 13), foi perdida
no Estado moderno, no qual a estruturagdo da sociedade passa a ter uma existéncia em si
mesma, partindo de fora para dentro, diferentemente do modelo que até entao foi apresentado.
Se antes a democracia tinha essa conotacdo de organizagao politico-social dada pelos debates
na dgora, agora ¢ uma forma de governar o Estado legitimamente, j& que os cidadaos
conferiram ao governo este poder. L4, o Estado ¢ formado pelo préprio povo, aqui € um sujeito
autdbnomo, que com a autorizacao popular governa a sociedade, no qual o espago publico toma
a forma de “um lugar ndo s6 de embates politicos, mas também de luta pela satisfacao das
exigéncias mais elementares de uma grande parte da populagdao” (ROSENFIELD, 207, p. 17).

Um ponto interessante para que se pense um pouco mais sobre a democracia, ¢ aquele
levantado por Dahl (2001, p. 19), ao afirmar que, embora se tenha como consenso que a
democracia teria surgido na Grécia antiga, ¢ possivel que ela apareca em qualquer ambiente
que apresentem condig¢des favoraveis para tanto. Se ha o agrupamento de pessoas que se reinem
para decidirem como se dard a sua organizacao politica, verifica-se que havera a possibilidade
de um “governo do povo”. Contudo, da mesma forma que ela surge em condi¢des favoraveis,
também perece quando as mais diversas formas de dominagao se fazem presentes, dominagdes
estas que nascem da hierarquizacdo da sociedade e naturalizacdo destas relagdes pelos
individuos®. Voltando para a Grécia, o que importa dizer é que esse governo classico tem muito
a ver com um governo popular local e, por assim ser, muito distante do modelo democratico
atual representativo.

Contemporaneamente, aceita-se a premissa de que diversos Estados podem ser
considerados democraticos. Estes diversos Estados sdo regidos por ordenamentos juridicos
distintos; possuem diferentes tradicdes e até mesmo diversificadas instituicdes de governo.

Dadas todas estas diferencas, e considerando a aceitacdo de que todos estes Estados sdo

6 Aqui, ¢ interessante a relagdo a ser estabelecida entre a quebra da igualdade e a morte da democracia.
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democraticos, ha que se aceitar que existem alguns elementos nevralgicos que os unem naquela
primeira semelhanca (ser uma democracia), e ¢ justamente nessa investigacdo que parece
repousar uma resposta para a pergunta: o que ¢ democracia?

Dahl (2001, p. 49) apresenta alguns critérios que permitem identifica-la: a criagdo de
normas para a tomada de decisoes; e a igualdade de condicdes de participacao de todos os que
estdo submetidos aquelas normas, ou seja, igualdade politica. Contudo, essa igualdade, segue
esclarecendo o referido autor, exige algumas caracteristicas elementares: igualdade de
oportunidade para que os demais tomem conhecimento das opinides politicas de cada cidadao;
mesmo valor de voto; entendimento esclarecido; poder de controle igual a todos sobre a pauta
das deliberagdes e possibilidade de mudanca das politicas e igualdade de cidadania.

Melhor esclarecendo os critérios de igualdade adotados por Dahl, o que importa dizer
¢ para que se fale em democracia, ndo basta que os cidadaos tenham voz, mas essa voz deve ser
ouvida pelos demais, para que componha o debate e seja levada em consideragdo. Nao ¢
suficiente, no entanto, que apds as deliberacdes, quando for chegado o momento de votagdo
para a decisdo que a todos vinculam, que a opinido de uns tenha maior valor que a dos outros:
todos os cidadaos t€ém o mesmo valor. Ainda que o cidaddo possa ter a sua opinido levada em
consideracdo, e ela tenha o mesmo peso que a dos demais, ndo podera ele ter uma percepc¢ao
critica e racional sobre o tema posto em debate caso ndo tenha a devida compreensao de todas
as nuances e consequéncias da sua decisdo. Na auséncia de entendimento esclarecido ndo
haverd, efetivamente, igualdade. Ainda, mesmo que preenchidos todos os trés requisitos
anteriores, sem nenhum valor eles terdo se a pauta de deliberagdes for controlada por uma fragao
dos individuos, pois aquilo que interessa aos que ndo compdem essa fragdo — as minorias —
podem jamais ser levadas ao debate publico, ao efeito de que as suas demandas nio tenham a
mesma importancia na assembleia. Por fim, ¢ necessario que todos tenham a possibilidade de
ser cidadao — de reunir em si todos os quatro critérios anteriores — de modo que o exercicio da
cidadania ndo seja um mero privilégio, mas, antes de tudo, um direito.

Até aqui, muito se falou na igualdade. Igualdade enquanto direito fundamental e
enquanto pressuposto basico da democracia. Contudo, quando se atenta a evolugao historica de
Estados considerados democraticos, verifica-se que a igualdade nao era um predicado de todos
os individuos. Nao ¢ necessario que se va muito longe: somente na Constituicdo de 1934 foi
garantido o voto feminino no Brasil. Se antes ndo era necessario que se adotasse um principio
de igualdade plena para que se falasse em um ambiente democratico, por que hoje passou a ser

necessario?
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Sobre isso importa o esclarecimento trazido por Bobbio (2000, p. 38), no sentido de
que tendo a democracia, em seu cerne, a premissa de que devem participar do governo a maior
quantidade possivel dos cidadaos, sera necessario, antes de tudo, que se fale em igualdade,
sendo justamente ela (a igualdade) a medida para que se estabelecam tragos distintivos entre
uma democracia formal e material, ou seja, igualdade em tese e de fato.

O sentido de igualdade, ja naquele primeiro momento em que se pretendia um governo
tendente a reduzir os poderes absolutistas do monarca, traz consigo a forte tendéncia de
compatibilizacdo com a liberdade, sendo possivel se falar em igualdade quando ela se da
perante a lei e aos direitos a todos assegurados (BOBBIO, 2000, p. 39). Essa medida de
igualdade fica bastante evidente dentro da doutrina de Rawls, que desenvolve a sua chamada
teoria da justi¢a, na qual estabelece um contratualismo que tende a harmonizar, justamente, a
liberdade e a igualdade.

Rawls aponta ser necessario o estabelecimento de principios de justica “para servir de
fios condutores no tratamento de como as institui¢des basicas podem realizar os valores da
liberdade e da igualdade” (RAWLS, 1992, p. 30). Ou seja, principios capazes de assegurar, de
um lado, os direitos e garantias individuais fundamentais de maneira igual a todos e, de outro,
que possam conferir condigdes materiais basicas para que todos os cidaddos tenham acesso a
uma vida mais justa e igualitaria. Portanto, tem-se que os dois principios a serem aplicados na
estrutura basica da sociedade, de modo que se anele alcancar a justica como equidade, sdo os
principios da liberdade igual e o da igualdade democratica, os quais propdem, respectivamente,

que (RAWLS, 2003, p. 60)

(a) cada pessoa tem o mesmo direito irrevogavel a um esquema plenamente
adequado de liberdades basicas iguais que seja compativel como o mesmo
esquema de liberdade para todos; e

(b) as desigualdades sociais e econdmicas devem satisfazer duas condigdes:
primeiro, devem estar vinculadas a cargos e posi¢des acessiveis a todos em
condi¢do de igualdade equitativa de oportunidades; e, em segundo lugar, t€m
de beneficiar ao maximo os membros menos favorecidos da sociedade (o
principio da diferenga)’.

O primeiro principio tem como premissa basica que todos tém o direito a liberdades

de igual natureza®. O segundo “se aplica, em primeira analise, a distribuicdo de renda e riqueza

7 Sobre o principio da diferenca: “as desigualdades sociais e econdmicas devem estar dispostas de tal modo que
tanto (a) propiciem o maximo beneficio esperado para os menos favorecidos como (b) estejam vinculadas a cargos
e posigdes abertos a todos em condigdes de igualdade equitativa de oportunidades”. (RAWLS, 2008, p. 100).

8 Rawls especifica melhor dizendo que “a liberdade ¢ um padrao de convivéncia determinado por formas sociais.
O primeiro principio requer simplesmente que certos tipos de leis, aquelas que definem as liberdades fundamentais,
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e a estruturagdo de organizagdes que fazem uso de diferengas de autoridade e responsabilidade”
(RAWLS, 2008, p. 74). Sobre tais principios, destaca-se que os mesmos sdo tidos por Rawls
como aqueles que melhor atendem ao senso de justica de individuos afetos a democracia e
pluralidade, e possuem como base os juizos morais ponderados destes cidaddos’. Sdo
escolhidos pela reflexdo ponderada e racional, na busca da justica como equidade, e que
servirdo como fundamento para eventuais dissensos de juizos morais havidos dentro da
sociedade.

Assim, verifica-se que em um primeiro momento (liberal) a igualdade tinha muito mais
a ver com a liberdade, e ja nas limitagdes dessa democracia liberal ¢ possivel identificar alguns
dos problemas do Estado moderno. No que diz respeito a limitacdo, decorrente, justamente, do
esfor¢o em fazer surgir um Estado ndo intervencionista e defensor do modelo de autorregulagao
do mercado, verifica-se um momento em que, dada a prépria oscilagdo mercantil, ocorre a
fragilizagdo comunitaria. Quer dizer, uma democracia que meramente se propde a se abster de
controlar o individuo e, também, o mercado, acaba por fechar os olhos as necessidades dos seus
cidaddos em prol da defesa da riqueza privada. E justamente neste ponto em que reside esse
momento de limitagao: aqueles que detém uma condig@o mais privilegiada, no sentido material,
acabam por usufruir das benesses desse elevado grau de liberdade, ao passo que a outra parcela
da sociedade — os ndo detentores de riquezas — acaba por ficar alheia a elas, e essa diferenciagao
criada rompe o senso de coletividade, e cria a estratificagdo social.

Disso se tem que a democracia, a ideia de que o Estado governa de forma imparcial e
para todos, fica minada, justamente porque parte da populacdo ¢ por ela beneficiada em
detrimento daquela outra. Por outro lado, quando se fala das conquistas, a experiéncia liberal
ampliou a possibilidade de organizacdo e mobilizagdo social voltada as transformacgdes
necessarias para que o Estado viesse a suprir as necessidades sociais, de modo que seja possivel
observar, neste momento, a formacao de um espago publico no qual ocorrerdao as discussoes,
lutas e negociagdes. Este espago publico exige uma atividade politica ativa dos cidaddos. Uma

participagdo democratica. (ROSENFIELD, 2017, p. 31-32).

se apliquem igualmente a todos e permitam a mais abrangente liberdade compativel com uma liberdade semelhante
para todos” (RAWLS, 2008, p. 77).

9 “Pode-se perceber que os principios de justica, que sdo formulados com base nas restrigoes especificas da justiga
como equidade, recebem uma justificagdo indireta dos juizos ponderados dos individuos, pois sdo estes o fundo
comum de onde se formula a teoria rawlsiana de justica. Embora ndo se encontre neste modelo ético uma
fundamentagdo ultima, o que asseguraria a verdade destes principios, pode-se identificar uma base publica de
justificagdo, o que garante um critério objetivo para orientar o desacordo moral de uma sociedade pluralista, que
entende como possivel um consenso minimo sobre os elementos constitucionais essenciais e questdes de justica
distributiva em razao de sua razoabilidade” (SILVEIRA, 2009, p. 155).
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No caput do artigo 5°, a Constituicdo brasileira consagra esse viés de igualdade de
direitos e perante a lei, enquanto um dos direitos individuais do cidaddo. Contudo, ndo ¢ muito
dizer que, considerando o seu carater dirigente, que impde a atuagdo positiva do Estado na
busca pela igualdade substancial, verifica-se uma verdadeira ampliagdo no sentido da igualdade
garantido no texto constitucional. A liberdade do individuo contra o arbitrio do Estado deixou
de ser o tnico desejo do cidadio que, agora, além de exigir que o Estado ndo interfira na sua
vida privada e ndo limite de forma abusiva as suas agoes, exige que sejam garantidas condigdes
materiais basicas para que todos tenham acesso a uma sociedade justa e plural, e que ndo
coloque a margem do desenvolvimento parcela da populacdo em nome, apenas, da liberdade
(GOMES, 2008, p. 266). Para tanto, essa exigéncia passa ndo apenas pela igualdade perante a
lei, ou seja, na aplicacdo do direito, mas, também, na sua criagao (ALEXY, 2015, p. 395), de
modo que a todos sejam garantidos, legalmente, ¢ de forma igualitaria, as condi¢des de
participagdo na vida politica do Estado.

Para além de elementos éticos e religiosos, Dahl aponta algumas outras razdes para
que seja adotada a igualdade: a prudéncia e a aceitabilidade. Quanto a primeira, ¢ prudente que
os cidaddos insistam que os seus interesses tenham o mesmo valor que os dos demais, sendo
que o segundo decorre deste primeiro: se ¢ prudente que os cidaddos sejam iguais, ¢ mais
provavel que haja um consenso pela adog¢ao deste principio (2001, p. 81). Destas razdes hé a
progressdo para a igualdade politica, para que ndo se caia no perigo da tutela, ou seja, de que o
governo seja entregue nas maos daqueles que se arrogam no direito de governar para o bem de
todos, sem que seja dado aos cidadaos o poder de participagdo ativa.

Como se vé, a igualdade adjetiva e compde a esséncia de um governo democratico,
justamente pelo fato de que o governo em si, o exercicio do poder, ndo € pertencente a um
individuo, mas a todos os cidaddos que, igualmente, estdo subordinados ao império da lei, lei
esta que, como dito, tem a sua génese na vontade popular posta em debate e que, posteriormente,
¢ convertida em uma norma a todos vinculante. Disso decorre que um Estado sera tao
democratico quanto a igualdade de oportunidade a que todos tomem lugar no espago publico
para que exponham as suas ideias, de modo que possam, efetivamente, participar da tomada de
decisdes.

Sob esse ponto de vista, ndo ¢ muito dizer que em uma democracia ¢ necessario que
haja direito de oposi¢do, e que essa oposi¢ao tenha plena capacidade de se tornar situacdo, pois
faz parte da democracia que ndo haja a tirania de uns contra os demais. E preciso que os demais,

aqueles que em dado momento ndo formem uma maioria, tenham a possibilidade de, pelo
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debate e exposicao de ideias, trazer para si novos adeptos, para que eventualmente alcancem
uma maioria e alterem o cenério politico.

E bem verdade que a busca pela igualdade néo pode se afastar da liberdade. No curso
da historia das democracias nao sao raros os exemplos nos quais em nome da igualdade politica
abriu-se mao da (igualdade) social e, posteriormente, na necessidade de que se recuperasse esta
Gltima, aquela primeira foi sacrificada. E neste sentido que Rosenfield (2017, p. 57) alerta que

uma

formulagdo politica da igualdade entra em colisdo com uma concepgdo da
igualdade social cuja exigéncia central é uma igualdade nos fatos, podendo
inclusive tomar a forma de uma uniformizagéo do social ¢ de uma reducéo do
politico a um controle administrativo-social da sociedade. Nascem regimes
politicos como os do ‘socialismo realmente existente’, que fazem da politica,
quando ndo uma questao policial ou psiquiatrica, uma forma de burocratizagio
do social.

Ainda que se tenha que a igualdade ¢ essencial a democracia, a sua busca cega acaba
— e até mesmo paradoxalmente — por ameacga-la. Nao se pode suprimir a igualdade politica e as
liberdades individuais em prol de uma pretensa igualdade material e, por outro lado, uma
igualdade politica — e a plena liberdade do individuo — que tem como sintoma a ampliagdo do
abismo das desigualdades sociais e econdmicas, com a criacao de verdadeiras castas sociais:
uma com privilégios de ordem econdmica e politica e outra afastada de uma possibilidade real
de acesso ao espaco publico e as riquezas geradas pela sociedade.

A sociedade democratica demanda “uma organizagao social, que, fundada na liberdade
politica, reduza as fortes tensoes sociais” (ROSENFIELD, 2017, p. 58). Esse ¢ um dos grandes
dilemas a ser enfrentado pela sociedade democratica moderna: encontrar o limite da igualdade
e da liberdade conferida aos cidaddos, o que justifica, ainda mais, a necessidade da pluralidade
de ideias e discursos, para que em conjunto os cidaddos possam encontrar a forma mais
adequada a solugdo da questao.

Anteriormente foram apresentados critérios que Dahl considera necessarios para que
se identifique um governo democratico. Contudo, tais critérios dificilmente sao alcangados na
pratica, servindo muito mais como elementos para avaliagdo quanto a aproximacdao ou
distanciamento da democracia. Ou seja, ¢ possivel que se avalie, a partir dos critérios dados, se
um Estado pode ser assim considerado, ainda que se tenha em mente que aqueles critérios

remetem a uma representacao ideal, e ndo real. Ainda, ¢ possivel que se tenha nesses critérios
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uma base para a formag¢ao de um Estado Democratico, como forma de orientacdo (DAHL, 2001,
p. 54).

Dahl (2001, p. 99) expde que uma democracia duradoura decorre, especialmente, de
uma pratica democratica que formam as instituigdes politicas necessarias a uma democracia.
Assim, sdo apresentados elementos necessarios para que um governo possa, no plano fatico ser
considerado democratico —ainda que um pouco distante daquilo que ¢ ideal. Para tanto, segundo
o autor, ¢ necessaria a presenca de seis institui¢des politicas: funcionarios eleitos; elei¢des
livres, justas e frequentes; liberdade de expressdo; fontes de informacgdo diversificadas;
autonomia para as associacdes; cidadania.

Todos estes elementos podem ser facilmente justificados pelos principios dados ja na
conceituagdo de um regime democratico. A possibilidade de eleicado dos funcionarios que
atuardao na burocracia estatal tende a afastar uma autocracia, ja que reside no povo a escolha
dos seus governantes, ndo sendo dado a uma pessoa tomar para si o poder. Ainda, também com
vistas a evitar a dominagdo e a colonizagdo do governo por determinadas pessoas/grupos de
pessoas, tem-se na eleicdo sem impedimentos e em igualdade de condigdes periodicamente
realizadas o elemento da alternancia do poder; a real possibilidade de que a oposi¢ao se torne
posicdo, conforme ¢ alterado os anseios populares e sdo formadas no seio social novas maiorias
com forca politica. Neste ponto especifico, ndo ¢ demais expor a expressdo desta institui¢ao
politica no caput do artigo 14 da Constitui¢ao Federal, segundo a qual “a soberania popular sera
exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos”. Nele
¢ possivel perceber que os predicados da capacidade ativa eleitoral firmam um compromisso
com a liberdade e justiga das elei¢cdes. O sufragio, enquanto poder de participagdo na geréncia
da vida ptiblica, é universal, e ndo restrito'’; o instrumento de materializagio do sufragio (voto),
sera direto e secreto, de modo que caiba ao eleitor, diretamente, e sem a necessidade de qualquer
intermediagdo, a escolha daquele a quem ir4 conferir o mandato, sem que sofra qualquer tipo
de coacdo externa por esta escolha e, ainda, a garantia de que ele sera singular: cada individuo
correspondera a um voto, sem que um ou outro tenha maior ou menor peso pela sua escolha.

A liberdade de expressdo revela-se enquanto predicado essencial para as instituigoes
anteriores: a possibilidade de que o cidaddo apresente suas criticas ao governo, bem como
mobilize outros que pensam igual ele ¢ parte fundamental da anélise critica do momento politico
em que se vive e abre a oportunidade para que novos pensamentos e novas ideias possam surgir

no espago publico, ganhando mais ou menos forca e alternancia de governos. Sem liberdade de

10 A Constitui¢do afasta aquelas outras modalidades restritivas, como a censitaria, capacitaria, racial, de género e
religiosa.
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expressdo, de exposicao de ideias, as elei¢des se tornam indcuas, fazendo a democracia residir
tao somente no plano formal.

Da ideia de igualdade e liberdade, segue a autonomia. Para que se fale em cidadaos
livres e iguais que, reunidos, formam as leis, € preciso que os mesmos detenham liberdade para
o exercicio da razdo. Uma sociedade guiada por leis puramente heterbnomas, ou seja, impostas
aos cidaddos e sem a sua participacdo na formag¢do das normas, ndo ¢ uma sociedade na qual se
possa falar em igualdade ou liberdade, visto que ndo partiram do exercicio racional operado no
espagco publico. A autonomia pressupde que os cidadaos, pelo livre exercicio da razdo,
compreendam as normas e entreguem o seu assentimento voluntario, de tal forma que a lei —
ainda que anterior ao proprio individuo — possa ser seguida como que criada internamente. E
quase uma aproximacao da lei com a moral, embora evidentemente tenham as suas distingoes,
que serdo abordadas posteriormente neste estudo. O ponto ¢: ainda que por motivos outros que
movem a lei dada pela moral, ¢ preciso que o cidaddo detenha autonomia para concordar com
a legislacdo que ird reger as suas relagdes e, caso ndo concorde, que detenha meios para externar
a discordancia (o que também serd melhor desenvolvido). Somente € possivel se falar em uma
sociedade democratica, ou em democracia, pura e simplesmente, quando se fala em individuos
livres, autdbnomos e iguais.

As fontes de informagdes diversificadas tem muito a ver com a tomada de decisdo
informada; uma tomada de decisdo que ndo ¢ enviesada e viciada. Se apenas uma fonte de
informacao ¢ permitida pelo Estado, e esta fonte apenas ressalta os beneficios daquele governo
posto — a titulo exemplificativo — qual sera a real capacidade do cidadao em tecer comentarios
criticos quanto a postura do governo frente aquela ou esta decisdo? Esse instituto politico
revela-se enquanto desdobramento da liberdade de expressdo e se atrela a outros dela
decorrentes, como a transparéncia piblica e a liberdade de imprensa, por exemplo. E
imprescindivel para que o sujeito exer¢a a sua autonomia que possa buscar as informagdes em
mais de um meio possivel e que, preferencialmente, ndo seja controlado pelo governo. Sem esta
institui¢@o politica ndo ¢ possivel que se fale na chamada compreensao esclarecida, afastando
a real possibilidade de participagao politica.

Seguindo nesta linha de raciocinio, ¢ necessario que seja inclusiva, € ndo meramente
formal (ALVES, MACHADO, STIPP, 2018, p. 20). E de se reconhecer que a falta do
conhecimento informado tolhe do individuo a possibilidade de que de fato expresse a sua
posi¢do politica quanto ao tema. Para que se torne mais claro: ndo ha como exigir que o
individuo delibere sobre um assunto sem que, ao mesmo tempo, tenha ele acesso aos dados

pertinentes e, ainda que tenha acesso, que nao os compreenda. Quando se fala em democracia
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e participacao popular é necessario que se tenha em mente que ndo somente os peritos nos temas
postos em pauta estardo inseridos no debate publico —a democracia ndo se confunde com aquele
governo dos mais aptos, ¢ preciso que se lembre — de tal sorte que até mesmo o leigo deve ter
condi¢des minimas de analisar racionalmente, e criticamente, qual € a sua escolha. Uma escolha
lastreada na completa falta de informagao cai no problema de uma democracia débil, meramente
aparente. Ainda, ndo ¢ muito dizer que a falta de informagao abre espago para a apatia politica,
uma vez que insere no interior do individuo que “aquilo” nao ¢ para ele; nao cabe a ele tomar
uma posi¢ao racionalmente construida sobre a matéria, mas meramente resignar-se com a
decisdo tomada pelos melhores capacitados. Alids, aqueles que possuem maior conhecimento
sobre o tema tomam papel importante neste sentido, pois exercem a funcdo, até mesmo
enquanto cidadaos preocupados com os rumos da sociedade, de fortalecer a tomada de decisao
fundada no conhecimento informado. Uma democracia que limita o horizonte dos seus cidadaos
ndo ¢ inclusiva, e um sistema politico ndo inclusivo ndo pode ser considerado efetivamente
democratico.

Ao analisar este aspecto da democracia, Alves, Machado e Stipp (2018, p. 24) alertam
para o problema atual da formagao de blocos de interesses, quando os sujeitos passam a se
agrupar em verdadeiras “bolhas” nas quais encontram outros individuos que compartilham dos
mesmos interesses e ideias, obstando uma verdadeira propagacao do conhecimento necessario
para a tomada de decisdo racional e critica, fazendo-se necessario, enquanto forma de superagao
deste obstaculo, a “alteragdo da linguagem de forma que se propague aquela que possa ser
reconhecida por todos independente do grupo que esteja inserido” (ALVES; MACHADO;
STIPP, 2018, p. 25), com vistas a inclusdo, e para que o exercicio da democracia ndo se limite
ao exercicio do direito do voto. A participagdo ¢ elemento da cidadania, sendo esta “um
antecedente 16gico da democracia. E a aptiddo-direito do homem a ter direitos, que deriva da
propria condi¢do humana, que lhe ¢ insita” (ALVES; AGOSTINHO, 2013, p. 250).

A autonomia para associagdes tem muito a ver com a possibilidade de controle do
programa de governo e organizacdo social para a ocupacao do espago publico por individuos
que encontram uns nos outros semelhantes posicionamentos ¢ interesses e, assim, possam se
articular entre si, para que levem as suas demandas ao governo e, eventualmente, possam
compd-lo. Sem liberdade de associagdo fica muito restrita a possibilidade de oposicao, e
aproxima o governo aqueles ndo-democraticaos. A oposi¢do ¢ elemento essencial para que
exista essa dialética, e possam os cidadaos participar de debates e racionalizar sobre quais os

caminhos a serem seguidos pelo Estado.
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A tltima instituicdo politica apontada por Dahl diz respeito a igualdade entre os
individuos. Nao podem existir classes de cidaddos que tenham a capacidade de exercer direitos
politicos e outros ndo — ao menos de forma desarrazoada. Nao ¢ o escopo deste trabalho, mas
ao analisar a Constituicdo Federal € possivel observar momentos em que a cidadania de algumas
pessoas € temporariamente suprimida, como ¢ o caso do condenado por sentenca penal
transitada em julgado. O ponto ¢ que, em condi¢des normais, todos sdo plenamente capazes de
exercer os seus direitos politicos. Sem cidadania, pouco importa a garantia das instituicdes
anteriores, visto que esta sera uma “democracia” de alguns, e ndo uma poliarquia (DAHL,
2001, p. 104).

De tudo isso, parece ser verdade que um aspecto de extrema importancia dentro de
uma democracia ¢ encontrar o modo de se estabelecer aquele “bem viver”; uma forma de
sintetizar a vontade popular, e nisso ¢ possivel que se enxergue o valor da lei, que tem em si
essa funcdo de estabelecer lacos de ligagdo entre os cidadaos (ROSENFIELD, 2017, p. 36). Se
a democracia demanda que haja a observacao da vontade de uma maioria, as leis possibilitam
a criacdo de instituigdes que permitem que essa vontade ecoe para além do ambito privado de
cada um, de forma que vontades similares se encontrem no espago publico e sejam sintetizadas
em uma norma que a todos vinculam. E importante, portanto, que a nogao de democracia esteja
relacionada ao império da lei; a um Estado de direito, formado pela vontade livre e autdbnoma

dos seus cidaddos, uma vez que

a democracia baseia-se num imaginario formado na possibilidade historica de
uma nova comunidade politica, aberta a pluralidade dos discursos e agdes
politicas e fazendo com que cada individuo possa igualmente participar da
condugdo dos negdcios publicos (ROSENFIELD, 2017, p. 47).

Por fim, um ultimo ponto que se abordara nesse aspecto conceitual da democracia ¢ a
sua qualidade enquanto um direito. Conforme esclarece Fernando de Brito Alves (2013, p. 107),
embora seja possivel estabelecer uma relagdo entre direitos fundamentais e democracia, ¢
preciso deixar evidente que ambos ndo se possuem a mesma origem. Os direitos fundamentais
tém estreita ligagao com o Estado liberal e surgem enquanto limitadores do arbitrio estatal — os
chamados direitos negativos — tendo, neste sentido, muito mais a ver com o parlamentarismo
do que com a democracia em si.

No que diz respeito a fundamentalidade de um direito, ¢ de se dizer que o seu sentido
nao pode ser expandido ao ponto que o perca ele mesmo (ALVES, 2013, p. 112). Melhor

dizendo: € preciso evitar a banalizagdo daquilo que ¢ fundamental, atribuindo a todo e qualquer
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direito essa faceta de necessidade impar ao cidaddo, visto que os direitos fundamentais, a rigor,
ocupam uma posi¢ao dentro do ordenamento juridico de inviolabilidade, que se encontra imune
a toda e qualquer discussdo politica!!, fei¢do esta que, na Constituicdo brasileira, teve a
preocupacao do constituinte originario, ao dispor no art. 60, § 4°, inciso IV que “nao sera objeto
de deliberacao a proposta de emenda tendente a abolir os direitos e garantias individuais”.
Mas o que deve, entdo, ser considerado um direito fundamental? Bobbio (2004, p. 20)
esclarece que “os direitos do homem sao direitos historicos, que emergem gradualmente das
lutas que o homem trava por sua propria emancipagdo e das transformacoes das condi¢des de
vida que essas lutas produzem”. Se ¢ assim, ¢ tomando em conta a natureza da democracia
moderna, sobretudo no contexto brasileiro, ndo ¢ muito afirmar o seu grau de essencialidade,

sendo

possivel considerar a democracia como direito fundamental de um povo
especifico, como um aspecto interno do direito a autodeterminagio, em vista
que, nos sistemas democraticos, a vontade do povo € o elemento central da
autoridade do poder publico e tem inegavel carater de fundamentalidade
(ALVES, 2013, p. 116).

Ja em um primeiro momento — e tendo em vista todas as consideragdes ja tracadas a
respeito da democracia neste trabalho — tem-se que a prote¢do a democracia traz consigo a
defesa da igualdade e a possibilidade de participagdo ativa e efetiva do cidadao na coisa publica.

Sobre essa alcada da democracia ao status de direito fundamental, é interessante o
destaque feito por Rothenburg (2013, p. 252), ao comentar a obra de Fernando de Brito Alves,
de que “a democracia ¢ a condicdo politica do Direito na contemporaneidade”, uma vez que,
superado o periodo em que era aceitdvel — ou a0 menos assim se pretende crer — a imposi¢ao
das normas pela forca, a democracia acaba por se revelar enquanto condi¢do sine qua non, ou
seja, enquanto pressuposto, para que seja realizada a organizagao juridica de uma sociedade de
forma legitima e valida. Sem esse pressuposto democratico o que se tem nada mais ¢ do que
uma violéncia de alguns contra todos, e essa constatagdo faz progredir o argumento de que a
democracia nao pode ser considerada apenas enquanto no seu aspecto politico, mas precisa ser

enxergada na seara dos direitos.

11 “Os direitos fundamentais sdo uma espécie de ‘espaco vedado’, de nucleo duro da democracia, e estao imunes
aos acordos, compromissos € negociagdes politicas que devem apenas, portanto, alcancar aspectos secundarios da
vida das pessoas” (ALVES, 2013, p. 130).
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A democracia, sob este ponto de vista, ¢ um direito que propicia a garantia de todos
aqueles outros previstos na legislagdo — e aqui se inclui a Constituicdo. E se ¢ assim, ndo ¢
muito dizer que a democracia ¢, antes de tudo, um direito fundamental do cidaddo. Um direito
fundamental em si mesmo e um direito fundamental que se presta enquanto pressuposto para
os demais.

Esse ponto de vista, inclusive, guarda estreita relacdo com aquilo que ja havia sido
anunciado por Habermas (1997, p. 145), quando afirma que o direito somente pode ser
aprovado, de forma legitima, pelo principio da democracia. Principio este que somente tem
lugar na atuagdo de individuos que se reconhecem como membros iguais e livres e
institucionalizam juridicamente os meios para que haja o exercicio do discurso em forma de
autonomia politica publica, sendo, portanto, o nucleo do sistema de direitos. A partir disso, o
filosofo alemao (1997, p. 158) segue esclarecendo a existéncia de um principio juridico que nao
se limita a garantir apenas as liberdades subjetivas em geral, mas, e tdo importante quanto, os
direitos minimos para o exercicio do principio da democracia, ou seja, faz-se necessaria a
garantia da autonomia publica e privada do cidadao.

Com a observagao do principio da democracia verifica-se que a imposicao da lei deixa
de ser uma violéncia legal, j4 que ndo ha a instrumentalizacdo da sociedade com vistas a um
projeto de poder, mas a expressao daquela dita “vontade comum” que, no caso habermasiano,
se forma pela comunicacio coagida, que somente ¢ possivel em um ambiente eminentemente
democratico. A nocao de direito e democracia na obra de Habermas sera oportunamente
aprofundada neste estudo, cabendo a sua meng¢ao aqui apenas pelo paralelo que pode ser feito
entre a linha argumentativa que vem sendo desenvolvida e o teorizado pelo filésofo alemao.

O que importa nesta construgdo ¢ a classificagdo da democracia que vai além daquelas
tradicionalmente realizadas, sendo certo que a propria Constituigdo brasileira ndo deixa davidas
da natureza de direito fundamental da democracia, ao consagrar no caput do artigo 1° o Estado

Democratico de Direito.

1.2. ESPECIES DE DEMOCRACIA

A democracia representativa tem em si a separacdo entre o social e o Estado —
separagdo esta que ndo existe, ou ao menos nao pretende existir, em uma democracia direta.
Disso se tem duas figuras distintas: governo e povo (ROSENFIELD, 2017, p. 69). Ocorre que,

para que desta distingdo nao se perca a ideia central de governo do povo, sdo criados
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mecanismos para que ele (o povo) dé o seu assentimento, sua autorizagdo, para que 0 governo
atue em seu nome, € isso se da pelo voto.

Periodicamente os cidadaos comparecem as elei¢des para informar aos governantes
quais sdo as suas vontades: se o governo atual deve continuar governando ou se outro deve ser
colocado em seu lugar. Nesse processo de consulta ao povo € que surgem os partidos politicos
que, no caso brasileiro, e por defini¢ao legal, possuem a missdo de “assegurar, no interesse do
regime democratico, a autenticidade do sistema representativo e a defender os direitos
fundamentais definidos na Constituicao Federal” (artigo 1° da Lei 9.096/95).

A necessidade de representantes decorre, justamente, de um governo nacional, que
teve sua origem em paises distantes da Grécia, citando Dahl (2001, p. 30) o exemplo de paises
escandinavos que progrediram de assembleias locais, dadas a participacdo dos cidadaos, as

regionais e finalmente, nacional, tendo como exemplo méximo o Parlamento inglés:

A evolucdo do Parlamento a partir de suas origens ¢ uma historia muito
demorada e bastante complexa para ser aqui resumida. Ndo obstante, mais ou
menos no século XVIII, essa evolugdo havia levado a um sistema
constitucional em que o rei e o Parlamento eram limitados um pela autoridade
do outro; no Parlamento, o poder da aristocracia hereditaria na Casa dos
Lordes era contrabalangado pelo poder do povo na Casa dos Comuns. As leis
promulgadas pelo rei e pelo Parlamento eram interpretadas por juizes que, de
modo geral (embora ndao sempre), independiam tanto do rei quanto do
Parlamento (DAHL, 2001, p. 31).

Essa muito breve reconstrugdo aqui interessa para marcar a diferenca primordial entre
uma democracia em seu estado mais puro, por assim dizer, que conta com a participacao direta
da populacdo local nas assembleias, para a posterior necessidade do modelo representativo,
dado o aumento da extensdo territorial e a continua crenca da participacdo cidada na “coisa
publica”. Para que fosse possibilitado aos cidadaos das mais diversas localidades de um mesmo
Estado que tomassem parte nas decisdes do governo, foi necessaria a criagdo de um meio para
que isso ocorresse. A solucdo foi a elei¢do de representantes que, em seu nome, exponham os
seus interesses, € deem voz as suas aspiracoes, ¢ essa escolha dos representantes se da pelas
eleicoes.

Dessa constru¢do tem-se que, muito embora tenham sido criadas duas esferas
inicialmente distintas: sociedade civil e Estado, ambos tém consigo uma relac¢do evidente, uma
vez que os proprios integrantes do governo sao oriundos do povo e, dele mesmo, possuem a

autorizac¢do para em seu nome atuar. Assim, a génese do Estado e do governo ¢ observada na
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sociedade civil: é nela que ocorre a organizagdo do povo para a formacdo do Estado
Democratico. “O espago que a sociedade civil abre a si mesma ¢ uma condi¢do essencial da
democracia, pois o caminho ¢ estreito entre o ‘governo de massa’ € o controle politico-
administrativo do Estado sobre a sociedade” (ROSENFIELD, 2017, p. 72). Sem a organizagao
social dos cidadaos para o exercicio de sua liberdade igual e autobnoma ¢ que se faz possivel o
governo por demagogos ou Estados totalitarios, razdo pela qual ndo se pode ter o Estado
enquanto algo meramente abstrato completamente afastado da sociedade civil — pelo menos nao
em uma experiéncia democratica.

Portanto, tdo importante quanto reconhecer o valor da democracia é reconhecer a sua
fragilidade, sobretudo dentro de um modelo representativo. Para que haja correlacdo entre a
vontade expressa no voto ¢ a realidade politica do governo, ¢ necessario que exista identidade
entre a acdo e a palavra. “Todo divorcio entre a agdo e a palavra, ou ainda entre a ‘Constitui¢ao’
e a ‘agdo politica’ conduz a uma situacdo onde a palavra torna-se surda, a ‘Constitui¢ao’
supérflua e a acdo violenta” (ROSENFIELD, 2017, p. 54). Essa desvinculagdo acaba por
fragilizar a democracia e afastar a coisa publica do cidadao, e reflete um dos problemas de que
se confira um mandato a um grupo de individuos para que assumam o controle do Estado.
Quando ndo hé sintonia entre o que foi dito e o que ¢ feito ndo ocorre a reverberagdo da vontade
popular; ndo ha democracia real.

A democracia direta ¢ tida como o modelo classico, sendo apontada como sua
referéncia a cidade Estado de Atenas, entre os séculos V e IV a.C. (GOMES, 2020, p. 121).
Nela ha a pretensao de convergéncia entre a vontade dos governados com a dos governantes,
dada a forma da tomada de decisdo, que ocorre na assembleia publica e conta com a participagao
ativa dos cidaddos. Portanto, de forma sintética, o que importa para que se compreenda uma
democracia direta ¢ que a tomada de decisdes serd realizada — e até¢ bem intuitivamente —
diretamente pelos cidadaos, ou seja, sem que haja a necessidade de intermédio de
representantes.

Assim, nessa espécie de democracia, verifica-se que a relagdo entre autonomia do
individuo e a lei ¢ muito mais estreita, ocorre de forma mais imediata, ja que os cidadaos se
reinem na dgora para debater o modo pelo qual serdo governados. Por outro lado, na
democracia indireta, ou puramente representativa, esta relacao ¢ mais atenuada: ocorre de forma
mediata, uma vez que sdo inseridos outros elementos entre o cidaddo e a norma. O problema
ocorre quando, neste ultimo caso, ha um distanciamento tao gritante que lei e individuo se
tornam irreconheciveis, desconfigurando por completo a ideia de autonomia (ROSENFIELD,

2017, p. 61).
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Tal forma de participacdo popular, atualmente, encontra baixa possibilidade de
aplicabilidade, dada a inviabilidade de que os individuos possam, cotidianamente, deliberar a
respeito dos temas levados ao debate publico, seja por questdo puramente de tempo disponivel
para tanto, ou pela existéncia de uma forma adequada para que se acesse a todos os cidadaos,
sendo possivel apenas em “pequenas comunidades e estando os cidaddos em condi¢des de
relativa igualdade de condig¢des de respeito aos direitos humanos” (BARBOSA, 2015, p. 31).

O fato de ndo ser possivel a implementagdo da democracia direta em sua esséncia nao
impede, no entanto, que alguns de seus elementos sejam absorvidos pelo modelo de
representacdo, dando origem aquilo que seja denomina de democracia participativa, como
forma de suprir a chamada crise de representatividade'?, dada pelo afastamento entre
mandatarios e mandantes.

Nao se pode ignorar, contudo, que a participagcdo do cidadao ¢ um dos pressupostos da
democracia participativa, sem que com ela se confunda, que garante aos individuos, além de
efetiva intervencao nas decisdes governamentais, a fiscalizacdo e controle sobre os governantes

realizada por cidadaos politizados e ativos no cenario politico, sendo, assim

um processo de empoderamento do cidaddo que passa a ter consciéncia de seu
papel social e se conscientiza de que é o verdadeiro detentor do poder
soberano, pois a participagdo passa por uma releitura e rearticulagdo da
fronteira entre o publico ¢ o privado, tendo o individuo como titular de poder
soberano e agente e titular dos caminhos e recursos para utiliza-lo
(BARBOSA, 2015, p. 34).

Como se V€, para que se fale em uma democracia forte, ndo basta que aos individuos
seja dada a capacidade de escolher os seus representantes e esperar que eles atuem em seus
nomes, sob o crivo de principios de moralidade, legalidade e quaisquer outros previstos no texto
legal. E necesséario que haja a “efetiva participagdo do povo na distribui¢do e no exercicio do
poder, o que da origem as figuras da democracia indireta ou representativa e da democracia
semidireta” (COSTA JUNIOR, 2020, 340).

O artigo 14, da Constituicdo Federal, dispde que “a soberania popular serd exercida
pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto”, bem como mediante plebiscito, referendo
e iniciativa popular, de onde se extrai a ideia de que a vontade do povo se materializa no Estado

brasileiro de forma indireta e direta, ja que, de um modo (indireta) aquele que foi eleito pelo

12 “Percebe-se certo desencantamento pelo atual modelo de democracia representativa. Em geral, parcela
significativa da populacdo ndo se sente representada nas instancias do poder politico-estatal” (GOMES, 2020, p.
124)
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voto atua em nome do eleitor e, de outro (direta) ha a participacao pessoal do cidadio, sem o
intermédio dos seus representantes, nos atos governamentais. “Dai decorre que o regime assume
uma forma de democracia participativa” (SILVA, 2007, p. 145-146).

Esse modelo participativo tende a garantia de intervengao do verdadeiro detentor da
soberania nos assuntos publicos, de modo que ndo a exerca sob o disfarce da representagao.
Melhor dizendo: supera-se a ideia de que pelos representantes eleitos o povo de fato exerce a
sua soberania, a partir de instrumentos constitucionalmente previstos, o que, conforme expoe

Bonavides (2001, p. 27) apresenta-se enquanto uma renovagao e superacao da

velha divisdo de poderes de Montesquieu. O axioma da separacdo repousa
agora numa distin¢do funcional e organica de poderes, que ¢ a da democracia
participativa, assentada com verdade, solidez e legitimidade, sobre pontos
referenciais de valoragdo cuja convergéncia se faz ao redor de um eixo
axiologico cifrado num Unico principio cardeal: o principio de unidade da
Constituigao.

Interessante o ponto de destaque para a associagdo entre a democracia participativa e
a legitimidade estatal. Se o poder emana do povo, e em seu nome ¢ exercido, ndo ¢ de se
estranhar a afirmac¢do de que um governo ¢ tao legitimo quanto a participagdo deste povo na
tomada de decisdes e, se nao se confere ao povo mecanismos de intervencao direta, tem-se, por
conseguinte, uma falha de legitima¢do do governo posto. Para este fim (de participacdo e
legitimagdo) a Constitui¢do se afigura como instrumento habil (BONAVIDES, 2001, p. 37) e,
como se viu acima, no ordenamento juridico brasileiro existem momentos garantidores da
participagdo popular, sendo certo que, na experiéncia brasileira, pela Constituicdo de 1988 ha

um

inicio da superacdo de um modelo de Estado monoclasse no Pais, de
fortalecimento exacerbado do poder estatal em detrimento dos espagos
publicos da sociedade civil, para um modelo de Estado pluriclasse, no qual
coexistem os poderes de multiplos seguimentos da sociedade civil juntamente
com o poder estatal (COSTA JUNIOR, 2020, p. 341).

Tratando agora dos instrumentos de participagdo, € de se notar que aqueles dispostos
no artigo 14 da Constituicdo (plebiscito, referendo e iniciativa popular), embora estejam
previstos em normas de eficdcia limitada, a sua regulamentacdo ja foi realizada na legislacao
infraconstitucional, pela Lei 9.709/98, que ja no seu artigo 1° retoma os dizeres constitucionais,

reafirmando a soberania popular e os meios de intervencao direta.
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Plebiscito e referendo tém as suas defini¢gdes expressas no artigo 2° da referida lei,
sendo “consultas formuladas ao povo para que delibere sobre matéria de acentuada relevancia,
de natureza constitucional, legislativa ou administrativa”. Ou seja, grosso modo, ¢ uma forma
de questionar ao povo qual ¢ a sua opinido quanto a determinado tema, para que, uma vez
conhecida, seja subsidiada a decisdo a ser tomada pelos representantes eleitos.

Plebiscito e referendo, contudo, embora semelhantes, ndo se confundem. O plebiscito
¢ convocado antes da deliberacdo a respeito do ato legislativo ou administrativo, para que o
povo dé a sua aprovagao ou denegacdo. Questiona-se antes para decidir depois. Ja no referendo,
a participag@o popular — como o proprio nome do instituto sugere — tem a funcdo de ratificagao
ou rejeicdo, ou seja, ocorre posteriormente ao ato administrativo ou legislativo, podendo ser
convocado no prazo de 30 dias, contados da promulgacdo da lei ou da adogdo do ato
administrativo.

Tanto um quanto outro sdo convocados em situagdes de relevancia nacional, e que
estejam sob a competéncia dos poderes legislativo e executivo, sendo o instrumento de
convocacao adequado o decreto legislativo, mediante a proposta de no minimo 1/3 dos
membros de qualquer das casas Congresso Nacional, excepcionando-se os casos de criagao,
desmembramento, incorporacdo e fusdo de Municipios, quando a convocagdo serd realizada
pela Assembleia Legislativa do Estado-membro, sendo a aprovagdo ou rejeicdo dada por
maioria simples. Uma vez aprovado o ato convocatorio, cabe ao presidente do Congresso
Nacional informar a Justi¢a Eleitoral, para que: fixe data para a consulta; torne ptblica a cédula
respectiva; expeca as instrugdes para a realizagcdo da consulta e assegure a gratuidade nos meios
de comunicagdo de massa, conforme disposto no artigo 8° da norma regulamentadora. A partir
do momento em que ocorre a convocagdo do plebiscito, o projeto de lei ou medida
administrativa (ainda ndo efetivada), ficam com a tramitacao sustada, aguardando o resultado
da consulta popular.

No que se refere a iniciativa popular, trata-se de uma forma para que a populagao possa,
por ela mesma, iniciar o processo legislativo, a partir de um projeto de lei apresentado a Camara
dos Deputados, dependendo de alguns requisitos objetivos basicos: subscri¢gdo de no minimo
1% do eleitorado nacional; estes eleitores devem estar distribuidos em pelo menos 5 Estados;
nao menos de 0,3% dos eleitores de cada um destes Estados.

Estes sdo elementos técnicos/objetivos que estdo previstos em lei, que aqui foram
trazidos apenas a titulo de exposi¢ao. O que parece ser mais interessante, especialmente no que
diz respeito as consultas populares, ¢ a sua natureza: ¢ vinculante ou meramente consultiva? Na

hipotese prevista no § 3° do artigo 18 da Constituigdo (incorporacdo, subdivisdo,
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desmembramento e anexagado de Estados) a propria norma constitucional deixa clara a resposta:
se da “mediante aprovagdo da populagdo diretamente interessada”, ou seja, ndo parece haver
margem para interpretacao diversa sendo aquela que leva a natureza vinculante da consulta
popular: havendo autorizagdo prossegue-se o processo legislativo e havendo denegacao, ele fica
obstado. O mesmo pode ser dito quanto ao processo relativo aos Municipios. Contudo, nas
demais hipoteses de “matéria de acentuada relevancia, de natureza constitucional, legislativa
ou administrativa” verifica-se o siléncio da norma, tanto constitucional quanto
infraconstitucional.

Ao se analisar a finalidade dos institutos, o que se tem € que ambos sdo fortes expressodes
da soberania popular, ndo parecendo ser razoavel que o resultado das urnas seja meramente
consultivo. Como visto, a convocagdo decorre, antes de mais nada, por iniciativa do proprio
poder legislativo, que chama o povo para o espaco publico e o insere de forma contundente no
processo de deliberagio e, ao assim agir, de certo modo delega a decisio!'?, justamente, aqueles
que detém o poder que da origem aos demais. Nao faria muito sentido o chamado da populagao
a decisdo sobre determinada matéria sem que essa decisdo seja vinculante'®.

Além destes instrumentos — que sdo até muito mais difundidos — apenas para titulo de
registro podem ser mencionados o orgamento participativo, as audiéncias publicas e os
Conselhos de Politicas Publicas. O que importa para esse trabalho ¢ a reflexdo que pode ser
feita sobre estas formas de participagdo direta, sobretudo o plebiscito, referendo e iniciativa
popular: elas passam pela burocracia estatal para que tenham efetividade. Veja-se: para que
haja um referendo, ¢ necessaria a aprovagao do legislativo, ou seja, para que o povo exerca a
participagdo direta, precisa antes de uma autorizagdo para tanto, ndo sendo por outro motivo
que parece ser necessario que haja outros mecanismos de intervengdo, ainda que nao previstos

em lel.

1.3. DEMOCRACIA DELIBERATIVA

Em 4 inclusdao do outro, Habermas publicou uma série de estudos e, dentre eles, os

Trés modelos de democracia (2002, pp. 269-284), no qual apresenta aquilo que compreende

13 Neste sentido, esclarece Fernando de Brito Alves: “como dissemos, antes de constituirem-se em direitos
publicos subjetivos de participagdo ativa, as formas de exercicio da soberania popular sdo reserva de delegacdo da
fungdo legislativa ao Parlamento” (ALVES, 2013, p. 222).

14 Essa interpretacdo parece fazer sentido quando se leva em consideracdo que “no plebiscito, a autorizagao
popular é condi¢do para que o ato do poder publico produza efeitos. No referendo, exerce-se uma espécie de
controle a posteriori consecutivo, diferente do controle a posteriori diferido, menos eficaz, exercido pelas eleigdes
ordinarias (ALVES, 2013, p. 230).



36

como democracia liberal e republicana, suas diferencas e, por fim, uma terceira concepgao, por
ele denominada deliberativa.

Em linhas gerais, Habermas aponta que no momento republicano hd a uma tentativa
de legitimidade de um ordenamento juridico baseado meramente em uma moral/direito natural.
Sob esse ponto de vista, hd uma formacao da vontade politica lastreada no agir orientado para
o entendimento mutuo, ou seja, ao “acordo que depende do assentimento racionalmente
motivado ao conteido de um proferimento” (HABERMAS, 1989, p. 165), de tal modo que a
forga legitimadora de uma dominacao politica repousa na forca vinculante das leis que nascem
desse processo democratico. No entanto, Habermas defende que esse ponto de vista ndo pode
ser sustentado, pois a relagdo entre soberania popular e diretos humanos “reside no conteudo
normativo de um modo de exercicio da autonomia politica, que ¢ assegurado através da
formacgdo discursiva da opinido e da vontade, ndo através da forma das leis gerais”
(HABERMAS, 1997a, p. 137).

O que se critica na concepgao republicana, portanto, ¢ que nela ha o entendimento de
que os direitos e as liberdades dos cidadaos antecedem a politica, cabendo ao Estado a mera
posi¢do de garantia dessa autonomia pretérita. Além disso, esclarece Feldhaus (2019, p. 120)

que

o problema do modelo republicano ¢ conduzir a politica de maneira
estritamente ética ou de forma muito dependente dos discursos ou acordos
éticos pré-politicos. Uma critica semelhante Habermas ja havia feito ao
modelo rousseauniano de conciliag@o entre a soberania popular e os direitos
subjetivos ou entre autonomia publica e autonomia privada em Entre
facticidade e validade. A estratégia de solu¢do de Rousseau pressupde uma
identidade ética compartilhada entre os membros de uma comunidade politica,
algo que seria inalcangavel no contexto de sociedades contemporaneas
marcadas pelo pluralismo axiologico.

O ponto levantado por Feldhaus, acima destacado, fica bem evidente quando
Habermas (2002, p. 276) afirma que o modelo republicano ¢ muito idealista e “depende das
virtudes de cidadaos ao bem comum” e segue dizendo que “a politica ndo se constitui apenas —
e nem sequer em primeira linha — de questdes relativas ao acordo mutuo de carater ético. O erro
reside em uma condugdo estritamente ética dos discursos politicos”. A questdo € que, sob o
ponto de vista republicado hd uma centralizacdo no Estado e uma autodeterminacao politica
coletiva que, via de consequéncias, reduz a autonomia privada e depende de uma consciéncia

dos cidadaos formadora de uma tinica vontade comum.



37

A democracia liberal, por outro lado, tem o poder administrativo estruturado conforme
as leis de mercado, e isso se d4 no momento das votagdes. Habermas (2002, p. 275) esclarece
que ao votar, os cidaddos agem de forma estratégica, ou seja, voltados ao sucesso'”, para a
escolha de pessoas e programas que se alinham aos seus interesses. Ainda, a concepgao liberal
¢ pautada nos direitos negativos que os cidaddos possuem frente ao Estado e aos demais
concidadaos. Esses direitos servem como verdadeira barreira de atua¢ao do outro em face do
individuo em si mesmo, de modo que a existéncia do Estado reside, justamente, na garantia de
direitos individuais iguais a todos (HABERMAS, 1997a, p. 333). Trata-se de algo muito
préximo ao que hoje se tem como principio da legalidade que, antes de qualquer coisa, nada
mais do que representa o limite de avango das liberdades de uns contra os outros'®.

O problema da argumentacao liberal, segundo Habermas, ¢ que ela limita a
potencialidade comunicativa dos individuos, uma vez que esta centrada, ndo necessariamente
em uma autodetermina¢ao democratica do cidaddo, mas, antes, em positivar as ja mencionadas
liberdades negativas e possibilitar o desenvolvimento de “uma sociedade econdmica, a qual
deve garantir um bem comum apolitico, através da satisfacdo das expectativas de felicidade de
pessoas privadas era condi¢des de produzir” (HABERMAS, 1997b, p. 20)!7.

Veja-se que entre os dois modelos existe uma diferenca bastante pontual no stafus dos
cidaddos: enquanto na concepcdo liberal ha preponderancia das liberdades negativas, na
republicana “os direitos de cidadania, direitos de participagcdo e comunicacao politica sdo, em
primeira linha, direitos positivos” (HABERMAS, 2002, p. 272), que ndo se prestam a garantir
uma forma de defesa, mas, sim, a possibilidade de participagdo cidada.

Conforme esclarece Botelho (2008, p. 144), Habermas tem consigo que a democracia
legitimada no direito depende de algumas condi¢des que derivam de processos e pressupostos

comunicativos. Esse modelo de democracia parece se situar entre uma democracia direta, que

15 “Na medida em que os atores estdo exclusivamente orientados para o sucesso, isto ¢, para as consequéncias do
seu agir, eles tentam alcangar os objetivos de sua a¢do influindo externamente, por meio de armas ou bens, ameacgas
ou sedugdes, sobre a defini¢ao da situacdo ou sobre as decisdes ou motivos de seus adversarios” (HABERMAS,
1989, p. 64).

16 “No modelo liberal, a ligagdo estrita da justica e da administracdo a lei resulta no classico esquema da divisdo
de poderes, que deveria disciplinar, através do Estado de direito, o arbitrio do poder estatal absolutista [...] Esse
modelo parte da premissa segundo a qual a constituicio do Estado de direito democratico deve repelir
primariamente os perigos que podem surgir na dimensao que envolve o Estado e o cidaddo” (HABERMAS, 1997a,
p. 305).

170 erro do paradigma juridico liberal consiste em reduzir a justica a uma distribuigdo igual de direitos, isto é,
em assimilar direitos a bens que podem ser possuidos e distribuidos. No entanto, os direitos nao sao bens coletivos
consumiveis comunitariamente, pois s6 podemos “gozé-los” exercitando-os. Ao passo que a autodeterminacao
individual constitui-se através do exercicio de direitos que se deduzem de normas produzidas legitimamente. Por
isso, a distribuicdo eqiiitativa de direitos subjetivos ndo pode ser dissociada da autonomia publica dos cidadaos, a
ser exercitada em comum, na medida em que participam da pratica de legislacio” (HABERMAS, 1997b, p. 159)
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na visdo de Habermas seria algo proximo a um modelo republicano, e uma democracia
puramente representativa, que se aproxima do modelo liberal, de modo que possa absorver, por
assim dizer, as vantagens destes dois modelos e, também, se afastar de suas desvantagens
(FELDHAUS, 2019, p. 120)'8,

De forma bastante didatica, Habermas (2002, p. 278) esclarece o que entende como a

concepgao deliberativa:

Esse procedimento democratico cria uma coesdo interna entre negociagoes,
discursos de auto-entendimento e discursos sobre a justica, além de
fundamentar a suposi¢do de que sob tais condi¢des se almejam resultados ora
racionais, ora justos e honestos. Com isso, a razdo pratica desloca-se dos
direitos universais do homem ou da eticidade concreta de uma determinada
comunidade e restringe-se a regras discursivas e formas argumentativas que
extraem seu teor normativo da base validativa da agdo que se orienta ao
estabelecimento de um acordo mutuo, isto é, da estrutura da comunicacao
linguistica

Portanto, a politica deliberativa tem como carateristica a formagao de uma vontade
comum, que vai além de um mero auto entendimento mutuo de carater ético, pois coloca em
debate interesses distintos de modo que sejam formados acordos moralmente fundamentados'?,
racionalmente debatidos e aceitos pelos participantes®. Assim, a democracia fundada na teoria
do discurso, diferentemente dos outros dois modelos ja mencionados, nao tem a sua base em
uma mera capacidade de agdo coletiva, mas sim na “institucionalizacdo dos correspondentes

processos € pressupostos comunicacionais, como também do jogo entre deliberagdes

18 Na seguinte passagem, Habermas (1997b, p. 19) deixa bastante evidente o que foi exposto, resumidamente, no
paragrafo referenciado: “Na perspectiva liberal, o processo democratico se realiza exclusivamente na forma de
compromissos de interesses. E as regras da formag¢do do compromisso, que devem assegurar a equidade dos
resultados, e que passam pelo direito igual e geral ao voto, pela composicdo representativa das corporacgdes
parlamentares, pelo modo de decisdo, pela ordem dos negdcios, etc., sio fundamentadas, em tltima instancia, nos
direitos fundamentais liberais. Ao passo que a interpretacdo republicana vé a formagdo democratica da vontade
realizando-se na forma de um auto-entendimento ético-politico, onde o conteudo da deliberagdo deve ter o respaldo
de um consenso entre os sujeitos privados, e ser exercitado pelas vias culturais; essa precompreensao socialmente
integradora pode renovar-se através da recordagdo ritualizada do ato de fundagdo da republica. Ora, a teoria do
discurso assimila elementos de ambos os lados, integrando-os no conceito de um procedimento ideal para a
deliberagdo e a tomada de decisdo. Esse processo democratico estabelece um nexo interno entre consideragoes
pragmaticas, compromissos, discursos de auto-entendimento e discursos da justi¢a, fundamentando a suposigéo
de que ¢é possivel chegar a resultados racionais e equitativos”.

19 “A ordem juridica, para Habermas, somente podera ser considerada legitima quando ndo ofender principios
morais. Isso ndo significa que exista uma relagao de subordinagdo do Direito a Moral” (BOTELHO, 2008, p. 136)
20 A politica deliberativa obtém sua forga legitimadora da estrutura discursiva de uma formagdo da opinido ¢ da
vontade, a qual preenche sua fungo social e integradora gragas a expectativa de uma qualidade racional de seus
resultados. Por isso, o nivel discursivo do debate publico constitui a variavel mais importante. Ela ndo pode
desaparecer na caixa preta de uma operacionalizagdo que se satisfaz com indicadores amplos (HABERMAS,
1997b, p. 27).
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institucionalizadas e opinides publicas que se formaram de modo informal” (HABERMAS,
1997b, p. 21).

E, na verdade, como Habermas parece deixar bem evidente, um passo adiante das
relagdes direcionadas ao entendimento — nao apenas estratégicas — para a formagao de discursos
juridicos que se institucionalizam no ambito administrativo-politico e, por via de consequéncia,
dao a base para que seja possivel essa concep¢do de democracia. Ou seja, a propria comunicagao
dada no espago publico permite que se forme, e precisa da formacao, desta institucionalizagao,
uma vez que “a formagao de opinido que se d4 de maneira informal desemboca em decisoes
eletivas institucionalizadas e em resolugdes legislativas pelas quais o poder criado por via
comunicativa ¢ transformado em poder administrativamente aplicavel” (HABERMAS, 2002,
p- 280). Ha, portanto, a transformagao daquilo que seria uma simples opinido publica em um
verdadeiro poder, aqui chamado de comunicativo, que somente pode surgir dentro de um
ambiente democratico de sujeitos livres e iguais, e que se utilizam deste poder comunicativo
para dar o direcionamento do poder institucionalizado.

Veja-se que na democracia deliberativa, como ja adiantado, ha a valorizagdao da
formagdo comunicativa da opinido, ¢ do discurso voltado ao entendimento, como visto na
concepcao republicana, mas, também, mantém a vantagem, por assim dizer, do ponto de vista
liberal, que dé ao cidaddo a garantia de sua liberdade individual, mas sem que essa liberdade
seja direcionada unicamente para a constituigdo de um poder que se funda em interesses
estratégicos, ou em discursos voltados para o sucesso, limitando, assim, a atividade cidada a
mera legitimagao do poder estatal pela autorizagao dada nas urnas (FELDHAUS, 2019, p. 124).

Para que se tenha essa formacao de decisao democratica por cidadaos ativos, portanto,
ha a flagrante necessidade de institucionalizacdo de direitos garantam a autonomia publica e
privada dos individuos, e essa exigéncia somente ¢ suprida com a previsao de: a) igualdade de
liberdades subjetivas de acdo; b) configuracdo politica autonoma; c) garantia de protecdo
juridica individual; d) participagdo dos processos de formagdo de opinido e da vontade; e)
igualdade de chances para a frui¢@o de todos os demais direitos (HABERMAS, 1997a, p. 170-
171). Tudo isso para que seja possivel a transformagdo da esfera publica informal em um
ambiente institucionalizado para que sejam abordados os problemas da sociedade, e nele seja
possivel a pratica comunicativa, o que revela que “a abordagem discursiva concentra-se nas
institui¢des juridicas como solugdo para o problema de radicalizagdo da democracia”
(FELDHAUS, 2019, p. 122).

Para melhor compreensao da concepcao discursiva habermasiana, ¢ preciso entender

que a vontade geral decorre daquele processo de deliberacdo do qual participam todos os
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concernidos, e vontade particular aquela que diz respeito ao proprio individuo (BOTELHO,
2008, p. 144). Mais adiante neste estudo, restara esclarecido que o fator integrador da sociedade,
que garante a legitimidade estatal passa pelo direito e a sua formagado que, para ser legitimo em
si mesmo, depende de aspectos discursivos e democraticos, para que se institucionalize e
permita todo o movimento do modelo de uma democracia deliberativa. Quer dizer, primeiro ¢
preciso que haja democracia, pois somente nela é que se verificam as condi¢des necessarias
para o surgimento de um direito legitimo, que ndo ¢ imposto de forma autoritaria. Somente em
um ambiente democratico ¢ que podem nascer normas juridicas validas e legitimas, de onde se
tem que ndo ¢ possivel que se considere um Estado de Direito ndo democratico.

O principio da democracia, como esclarece Botelho (2008, p. 141-142), ¢ o resultado
da relacdo havida entre o principio do discurso e a forma juridica: aplica-se o principio do
discurso a liberdade subjetiva de acdo e institucionaliza-se, juridicamente, os meios para que
seja possivel a autonomia politica. Dentro deste ambiente democratico, dado pelo principio do
discurso aplicado a forma juridica, tem-se como necessario que seja criado um ambiente que
proporciona a todos a possibilidade de participacao das deliberagdes e decisdes, revelando-se,
assim, uma notoria caracteristica daquilo que Habermas entende por democracia: igualdade de
liberdade comunicativa a todos os cidadios (BOTELHO, 2008, p. 143). Disso ¢ possivel

afirmar que

a legitimidade do sistema politico na concep¢do habermasiana esta
fundamentada ndo pelo fato de que uma maioria da populacao decide e cré
que assim o seja, mas porque subjazem a legitimidade de argumentos
significativos fazendo surgir uma legitimidade fundamentada em consensos
construidos mediante um dialogo ativo ¢ um debate no espago publico
(BOTELHO, 2008, p. 149).

Um ponto que merece destaque no modelo discursivo de Habermas?! é o levantado por
Feldhaus, em O quarto conceito de democracia radical de Axel Honneth (2019, pp. 119-127):
em que pese a concepgao deliberativa seja centrada na formacgao institucionalizada de condi¢des
para que todos os afetados pelas decisdes sejam inseridos no debate, ndo ha um pronto
esclarecimento de como incentivar e preparar os cidaddos para que ocupem a esfera publica e,

efetivamente, coloquem em pratica a ideia proposta?’. Esse problema, como também propde

21 E sem a pretensio de aprofundamento no debate, j4 que aqui o que se propde a fazer é expor o pensamento
habermasiano.

22 Esse fato ¢ reforgado quando se tem que, segundo Botelho (2008, p. 144), Habermas afirma que que o seu
modelo procedimental é “repleto de idealizagdes”.
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Feldhaus, tem na democracia pautada no modelo do reconhecimento, de Honneth, a
complementacdo que lhe falta (FELDHAUS, 2019, pp. 119). No mesmo texto, segue o autor
esclarecendo que, na visao de Honneth, ndo basta que se institucionalize o espago para a agao
comunicativa, mas que, antes disso, existam “praticas de cooperacao pré institucionais entre os
cidaddos, a fim de que as proprias praticas de consulta comunicativa acontecam de maneira
apropriada” (FELDHAUS, 2019, p. 125). Esse ponto de vista se justificaria no fato de que,
assim, antes mesmo do debate no ambito institucionalizado, os problemas que seriam resolvidos
pela cooperacao entre individuos livres e iguais permeariam os espagos de comunicacao
cotidianos, o que diminuiria a distancia entre &mbito politico/administrativo e o cotidiano dos
participantes. Se ndo ha essa distancia, e o cidadao pode compreender aquele problema como
seu, ha, entdo o incentivo e a preparagdo para a pratica discursiva institucionalizada.

E importante que se mencione que a concepgio deliberativa de Habermas, e mesmo
quando complementada pela ideia de Honneth, ndo pode ser compreendida enquanto um
daqueles modelos anteriormente ja apresentados neste estudo. Como ja se deixou evidente, a
democracia direta estaria mais alinhada a concepg¢ao republicana, e a representativa a liberal.
Embora tenha similaridade, também nao se confunde com a democracia participativa, que reine
elementos dos dois modelos anteriores, pois a institucionalizacdo dos procedimentos juridicos
exigidos para a participacdo democratica ndo se resume aos momentos em que os cidaddos sao
chamados a votar em um plebiscito ou referendo, ou outras situagdes previstas no ordenamento
juridico. A ideia de Habermas ¢ a de que essa institucionalizagdo ¢ dada para a efetivacao dos
pressupostos para o debate publico, para o discurso voltado ao entendimento e aceitacao
racional dos melhores argumentos para que, assim, se chegue a alternativa de solugdo ao
problema posto. Algo que nasce do espaco publico informal e passa pelo medium do direito
como elemento de integragcdo entre o mundo da vida e os demais sistemas e possibilita a
cooperacao social formalmente estabelecida na Constitui¢ao, que “deve ser entendida como o
instrumento que estabelece procedimentos politicos, em conformidade com os quais os
cidaddos, exercitando os seus direitos, podem realizar de maneira cooperativa um projeto de

justica” (BOTELHO, 2008, p. 149-150).
1.4. UMA CRITICA A DEMOCRACIA REPRESENTATIVA
O risco da democracia representativa, pelo que até aqui vem sendo exposto, € o

processo de enfraquecimento da sociedade civil e sua organizagdo, até o ponto em que exista

uma democracia meramente formal, com a consequente concentragdo do poder politico apenas
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nas maos do Estado, e o completo afastamento do cidaddo, numa verdadeira forma de
burocratizagdo do espaco publico alheia a participagao cidada (ROSENFIELD, 2017, p. 73).

Um dos pontos que merecem destaque neste processo de afastamento ¢ a forma de
atuacdo partidaria. No exemplo brasileiro, a representacdo se da por candidatos filiados a
partidos politicos — nio é permitida a candidatura avulsa?®> — que no processo de campanha
trazem elementos para que os eleitores sejam levados a lhes conferir um mandato.

Como anteriormente assinalado, ocorre um problema quando o discurso ¢ divorciado
da a¢do, e quando o partido/candidato concorrem ao pleito eleitoral para acessar o poder, € ndo
para representar aqueles que lhes conferiram o mandato eleitoral. Quando a situagdo posta ¢
observada no plano fatico, verifica-se que a organizagao partidaria e candidatura ¢ meramente
instrumental para o um projeto de poder, € ndo para a representacao de interesses de parcela da
populagdo, de modo que fica exposta a auséncia de real representacao popular, impedindo que
as vozes dos cidaddos ecoem no ambito do poder.

Neste sentido, precisa ¢ a colocacdo de Bonavides (2001, p. 25-26):

os vicios eleitorais, a propaganda dirigida, a manipulagdo da consciéncia
publica e opinativa do cidaddo pelos poderes e veiculos de informagdo, a
servigo da classe dominante, que os subornou, até as manifestagdes executivas
¢ legiferantes exercidas contra o povo e a nacdo ¢ a sociedade nas ocasides
governamentais mais delicadas, ferem o interesse nacional, desvirtuam os fins
do Estado, corrompem a moral publica ¢ apodrecem aquilo que, até agora, o
status quo fez passar por democracia e representagao.

Esse processo, além de prejudicial ao eleitor em si, acaba por minar, também, as
proprias organizagoes partidarias, que nao sdo mais vistas no sentido legal de sua instituicao,
mas como mera forma de que se alcance um projeto de poder de um grupo de individuos. Aqui
¢ possivel enxergar uma verdadeira crise de representatividade: a descrenca da populacao nas
instituicdes e na forma de organizacao e governo do Estado. A democracia ¢, assim, fragilizada.

Essa fragilizacdio da democracia abre espago para um dos sintomas da crise de
representatividade: a formagao da figura do politico profissional e o cidaddao politicamente

apatico, muito bem traduzidos por Rosenfield (2017, p. 76):

O primeiro ¢ o grupo dos politicos de profissdo que se dedicam totalmente as
tarefas da politica, o que os impele a confundir os seus proprios interesses com
o bem comum, sendo isto particularmente claro no que diz respeito a
tecnoburocracia estatal. Um tal processo de apropriacdo particular do ptblico

23 Art. 14, § 3°, V, da Constituigao Federal.
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pode adotar formas de dominagdo social e politica anunciadoras de um
controle total da sociedade pelo Estado.

O segundo grupo, o dos governados, volta-se para as suas atividades pessoais
e privadas, sendo destituidos da possibilidade de intervir politicamente nos
assuntos publicos. O Social tende assim a uma desarticulagdo politica,
podendo resultar numa decomposigdo da sociedade enquanto tal. Os cidaddos
tornam-se assim individuos apaticos e uma massa de manobra para os grupos
politicos que disputam o controle do poder.

Vé-se, portanto, um momento de colonizagdo do espaco publico e da politica pelo
particular. Ser politico, a organizacdo partidaria, e todo o movimento que envolve esse jogo,
acaba sendo destituido do seu real sentido, para que determinados individuos busquem acessar
o poder para a satisfacao de interesses pessoais, € a medida que isso ocorre, a apatia politica do
cidadao cresce de forma diretamente proporcional, ja que ndo enxerga no sistema eleitoral, e na
democracia representativa, uma verdadeira fonte de transformacdo social. O cidaddo ndo
acredita — e até mesmo com uma medida de razdo — que pelo exercicio do seu direito de voto
possa participar ativamente das decisdes governamentais, justamente pelo ja anunciado
divorcio entre discurso € acdo que € observado na pratica do politico profissional. A
consequéncia disso é o completo desinteresse da sociedade com a coisa publica. E um sistema
que se retroalimenta: quanto mais ha essa privatizacao da coisa publica, mais o cidadio se torna
apatico, e quanto mais apatico o cidadao, mais fértil € o terreno para a colonizacao do publico
pelos interesses privados.

Questdo de destaque para a apatia do cidaddo e dominagdo politica de determinados
grupos passa pelo surgimento de uma economia de mercado e preocupagdo do individuo com
o bem-estar material, que traz o problema da formac¢do de uma sociedade na qual os cidadaos

se preocupam cada vez menos com aspectos da comunidade e com o outro, situagdo muito

caracteristica em sociedades tardias, como alerta Fernando de Brito Alves (2013, p. 120):

A modernidade tardia tem duas caracteristicas fundamentais: primeiro ¢é
marcada pela diferenca, por antagonismos sociais por uma série de distingdes,
que sdo capazes de produzir uma variedade de posigdes de sujeitos e
identidades [...] Em segundo, a modernidade tardia corresponde a transposi¢@o
(no espago e no tempo) do discurso de garantias europeu e anglo-americano
para a periferia do sistema capitalista no pos-colonialismo.

Esta situagdo, de formacao de um corpo social composto por pessoas individualistas
e egoistas, d4 espago a apatia politica e incessante busca de satisfagdo apenas de interesses
particulares, o que mina as raizes da propria democracia em si. Isso quer dizer que cada vez

mais o espaco publico ¢ tomado do cidadio para o governo, reduzindo o processo democratico
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ao mero ritual de, eventualmente, eleger representantes que serdo engrenagens deste ser
autonomo que controla a vida politica. Aquilo que € publico se torna cada vez menos publico,
de modo que o voto perde a sua real capacidade de transformacao, tornando-se necessaria a
existéncia de outras formas de intervencdo social para que se fale, efetivamente, em um
“governo do povo” (ROSENFIELD, 2017, pp. 21-22).

Rosenfield (2017, p. 28) expde a criagdo de um “espaco administrativo”, no qual sdo
tomadas as decisoes, e se cria uma aparéncia de participagao popular, ja que € composto pelo
corpo politico escolhido pelos cidaddos em uma eleicdo. Contudo, nele ndo ha efetiva
participagdo politica, como ocorre dentro do “espago publico”, este sim um lugar de discussdo
de ideias e participacdo ativa que permite o acesso politico dos individuos.

No espaco administrativo o cidadao ¢ excluido dos processos de tomadas de decisao
e, consequentemente, hd uma sensagao de retirada de responsabilidade pelo que ocorre dentro
do governo, muito embora, ainda que indiretamente — dado o modelo representativo — isso nao
possa ser considerado verdadeiro. Assim, o individuo se coloca em uma posi¢ao confortavel de
isengdo quanto aos problemas sociais, ja que ndo foi ele quem foi o responsavel direto pela
tomada de decisdo, e entende que pode reivindicar melhoras, mas, a0 mesmo tempo, nao tem
em si a preocupacao de, efetivamente, e ativamente, participar desta mudanga, pois ndo ¢ dado
a ele este poder. Dali, cria-se a ilusdo de que, no proximo pleito, pela forca de seu voto, podera
encontrar a solucdo pelas mazelas enxergadas na comunidade ao colocar em uma posi¢ado de
poder um outro individuo que se apresenta capaz para tanto, tendo sempre consigo a nog¢ao de
que, caso nao ocorra aquelas mudancas esperadas, ha a possibilidade de negar-lhe o voto na
préxima eleicdo, para que uma nova escolha seja feita. E um processo que gira em torno de si
mesmo, que jamais garante ao cidaddo que de fato tenha a capacidade de participar ativamente
no processo politico, mas que ao mesmo tempo lhe coloca em uma posicao confortavel de
auséncia de responsabilidade e ilusdo de que, efetivamente, tem em si as rédeas do governo.

Outra consequéncia, igualmente negativa para a democracia, decorrente do processo
aqui exposto, ¢ o afastamento que ocorre entre os grupos sociais; o afastamento entre os
individuos. Cidadaos politicamente apaticos, que ndo possuem interesse em uma real
participagdo na coisa publica — ou que simplesmente ndo acreditam que iSSO possa ocorrer —
ndo conseguem se organizar politicamente para superar a situagdo posta, e acabam por reforgar
esse sistema que permite a existéncia de politicos profissionais e, consequentemente, a
movimentagdo da maquina publica em prol dos interesses daqueles que a opera. O que € caro a
democracia se perde: desaparece a pluralidade de ideias; a contraposi¢do de discursos; a

organizagdo entre grupos sociais para que uma demanda seja posta em pauta no espaco publico.
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O grupo politico dominante passa a controlar o discurso, afastando os individuos para as suas
esfera privadas, ndo havendo mais que se falar, verdadeiramente, em democracia, mas em
dominacdo de uns contra outros; daqueles que usam do Estado para a satisfacdo de seus
interesses e subjugam os demais, apaticos e desinteressados, quase que como em uma

autocracia com aparéncia de liberdade. Disso se expde um dado importante da democracia:

Uma contradigdo basica dos Estados modernos democraticos ¢ que,
simultaneamente, todos os cidaddos tém igualmente acesso a cena publica e,
dada a forma das relagdes socioeconOmicas, diferentes grupos sociais sao
excluidos, nao s6 do mercado de trabalho, mas da propria possibilidade de
atuar politicamente (ROSENFIELD, 2017, p. 85).

O que ¢ preciso que se tenha em mente ¢ que a democracia nao pode ser reduzida a
pratica do voto universal. A pratica da democracia pelo critério da maioria e da representacao
politica somente faz sentido a medida que as deliberagdes sdo tomadas segundo os principios
constitucionais basilares, aceitos como fundamentos do senso de justica da sociedade. Na
hipétese em que uma decisdo ¢ tomada, embora com aparéncia legitima, pois baseada no
pretenso requisito democratico da legitimacao do voto, mas ignorando os direitos fundamentais,
ndo hd nenhuma coisa além de mero uso da lei para a subversio da Constitui¢do e
instrumentalizacao do direito para a imposi¢ao de um regime de excecao travestido de validade
e aceitacao popular. A autonomia publica do cidadao, que pode ser enxergada na conversao do
consenso racionalmente construido em discurso juridico, ¢ esvaziado no processo legislativo
estratégico de afastamento dos principios constitucionais € mera satisfagdo de interesses
privados daqueles que dominam a coisa publica. Se se tem essa realidade, verifica-se uma
democracia na qual ndo ocorre um governo da maioria, € sim um governo de uma minoria que
tem para si o Estado enquanto instrumento para institucionalizar ndo o bem comum, mas, sim,
o bem de alguns, e ¢ justamente desta situagdo complexa e contraditoria que urge a necessidade
de nao apenas depender do valioso direito ao voto para a mudanga, hé que se considerar formas
de participagao direta.

Avancando no tema da representacao politica, ou seja, da democracia representativa,
¢ possivel se falar em seus limites e potencialidades, de modo a desmistifica-la; afastar a ideia
absoluta de que quando o cidaddo comparece a urna e escolhe o seu representante, estara,
através dele, também governando. A experiéncia revela que, na verdade, o governo do povo €
um governo autorizado pelo povo, e a representacdo politica acaba possibilitando a

instrumentalizagdo da politica, na medida em que os representantes fazem uso da autorizacao
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popular para alcancar fins alheios a real vontade do povo. Disso se extrai alguns mitos da
democracia representativa, como apontado por Salgado (2012, p. 25): a soberania popular; a

vontade comum; a representagdo e suas compreensoes.

\

No que diz respeito a soberania popular, merece destaque o trazido pela propria

Constituicdo, que dispde que “todo poder emana do povo, que o exerce por meio de

9924

representantes eleitos ou diretamente”™, confirmando a tradi¢do contratualista de que um

governo somente se legitima a partir da vontade reunida dos individuos que serdao governados.
A partir de entdo, a soberania ndo tem origem mais no proprio monarca absolutista.
J& na compreensdo da soberania popular reside um problema: quem representa o

“popular’’; o “povo” mencionado no texto constitucional? Gomes (2020, p. 47) aponta que

em linguagem técnico-constitucional, povo constitui um conceito operativo,
designando o conjunto dos individuos a que se reconhece o direito de
participar na formagao da vontade estatal, elegendo ou sendo eleitos, ou seja,
votando ou sendo votados com vistas a ocupar cargos politico-eletivos. Povo,
nesse sentido, € a entidade mitica a qual as decisdes coletivas sdo imputadas.
Note-se, porém, que as decisdes coletivas ndo sdo tomadas por todo o povo,
sendo pelos representantes da maioria cuja vontade prevalece nas elei¢des.

Em uma concepgao classica, povo ¢ a representagdo da soma de individuos, contudo,
parece que o povo “reveste-se de carater mais simbolico que real, pois pressupde um sujeito
capaz de exprimir uma vontade univoca e que lhe ¢, ao menos cronologicamente, posterior. Um
‘povo’, uma coletividade, que seja capaz de se manifestar sobre decisdes politicas”
(SALGADO, 2012, p. 27-28). Disso se tem que, ja na sua génese, a representacao politica faz
uso de uma abstracdo para lhe dar legitimidade: faz o uso de um sujeito ficticio que da a sua

sustentacao.

Ainda vale sublinhar que um povo preocupado com suas necessidades
materiais ¢ cercado de agremiacdes partidarias fluidas, sem preocupagdes
ideologicas, submetido a um pensamento unico na formagdo da opinido
publica e sem instrumentos efetivos de se fazer ouvir, ndo tem como realizar
o controle pressuposto da soberania popular, a ndo ser pela débil consolagdo
de poder negar o seu voto aos mesmos representantes ao final dos seus
mandatos. O que é muito pouco para configurar-se um regime efetivamente
democratico (SALGADO, 2012, p. 28).

24 Art. 1°, paragrafo unico.
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E claro que para que se fale em uma representagio politica ¢ necessario que existam
mecanismos de expressao da vontade dos cidadaos, contudo essa expressao ndo pode ocorrer
de maneira virtual por um “povo”. O que se faz necessario para o acesso da vontade popular ¢
o fortalecimento do espago publico que possibilite a organizacao politica dos cidadaos para que,
entdo, se possa falar em exercicio do poder popular que elege os seus representantes. Quando
se tem um “povo” abstrato, que periodicamente comparece as urnas para exercer o seu
direito/dever de voto nao ha verdadeiramente a expressao de uma vontade popular.

Dentro do contexto brasileiro tem-se que ndo vigora o mandato imperativo. Isso quer
dizer que o candidato a um cargo publico dentro das esferas do governo nao fica vinculado as
propostas realizadas aos eleitores. H4 mais um vinculo moral. Assim, caso um sujeito, agora
detentor de um mandato eletivo, deixe de observar as “promessas de campanha”, ndo terd o seu
mandato revogado por aqueles que o conferiram, o que cria uma relacao de independéncia entre
representante e representado — ao menos apds a diplomagao (SALGADO, 2012, p. 29).

A verdade ¢ que cabe ao representante nada mais do que a observancia do principio
estruturante da Administragcao Publica: a busca pelo interesse publico, que nada mais ¢ do que
o principio que orienta a fungdo legislativa na “elaboragao da lei como no momento da sua
execug¢do em concreto pela Administracdo publica. Ele inspira o legislador e vincula a
autoridade administrativa em toda a sua atuacdo” (DI PIETRO, 2019, p. 215), tendo o seu
sentido bem esclarecido na legislacdo, que dispde que o interesse publico ¢ alcancado quando
a atuacdo administrativa observa o “atendimento a fins de interesse geral”?*, de onde se tem que
nele reside a ideia do bem comum, ou, como se queira chamar: vontade comum. A vontade
comum demanda a observagdo do interesse publico.

Contudo, novamente, depara-se com o desafio de um conceito juridico aberto:
“interesse publico”; “bem comum”; “vontade comum”. Em uma sociedade individualizada —

como anteriormente ja exposto — como expressar o que seria essa “vontade comum”? Para tanto,

cidaddos virtuosos, capazes e atentos, em um ambiente onde a liberdade ¢
garantida, e preocupados primordialmente com o bem comum — e onde o
poder € visivel e seu exercicio transparente — parece ser a premissa da nog¢ao
de representacdo e determinante para o seu conteudo (SALGADO, 2012, p.
30).

E necesséria a efetividade da expressao da democracia nos individuos que compdem a

sociedade, para que eles mesmos, afastando-se exclusivamente de interesses privados, possam

25 Lei 9784/99, art. 2°, paragrafo tnico, inciso II.
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debater sobre o que ¢ do interesse de todos, e organizando-se politicamente possam isso exigir
dos seus representantes. Nao hd como esperar que um representante atue em prol do bem
comum se sequer os cidadaos conseguem expressa-lo.

No que diz respeito a este modelo de mandato, € pertinente o destaque para a proposta
de emenda n°® 37/2016, de iniciativa do Senador Alvaro Dias (PV/PR) que, conforme expresso
na ementa “altera a Constituicdo Federal para instituir a revogagdo de mandato do Presidente
da Republica, dos Governadores de Estado, do Governador do Distrito Federal e dos Prefeitos

Municipais”. A ideia ¢ inserir no texto constitucional o artigo 14-A, com a seguinte redacao:

Art. 14-A. Em caso de expressiva insatisfagdo dos eleitores da correspondente
circunscrigdo eleitoral com a administragdo ou de flagrante descumprimento
do programa de governo, o Presidente da Republica, o Governador de Estado,
o Governador do Distrito Federal e o Prefeito Municipal poderdo ter o
mandato eletivo revogado.

§ 1° A revogag@o prevista no caput se dara por maioria absoluta dos votos
validos, mediante referendo autorizado pelo respectivo orgdo do Poder
Legislativo e realizado pela Justi¢a Eleitoral, observado o disposto em lei
complementar federal.

§ 2° O referendo para a revogagdo de mandato do Presidente da Republica
dependera de autorizagdo do Congresso Nacional, nos termos do art. 49, XV,
em face de iniciativa popular subscrita pelo percentual do eleitorado nacional
definido no art. 61, § 2°.

§ 3° O referendo para a revogagdo de mandato de Governador de Estado, de
Governador do Distrito Federal e de Prefeito Municipal dependera de
autorizacao da respectiva casa legislativa, em face de iniciativa popular, nos
termos da lei complementar prevista no § 1° e da legislacdo estadual e
municipal.

§ 4° O referendo de que trata este artigo ndo podera ser autorizado no curso
do primeiro ano do mandato.

§ 5° Aprovada a revoga¢do de mandato, o cargo sera declarado vago pela
Justiga Eleitoral, sendo imediatamente empossado o sucessor constitucional.
§ 6° Rejeitada a revogagdo, o mandatario ndo podera ser objeto de outro
referendo, no curso do mesmo mandato.”

Em parecer da Comissao de Constitui¢do, Justica e Cidadania, de relatoria do Senador
Randolfe Rodrigues, esclarece-se que a proposta pretende a implementacdo do chamado recall
no ordenamento juridico brasileiro, que nada mais ¢ do que um “tipo de accountability vertical,
pois o seu momento mais relevante reside na manifestagdo popular, em urnas” (2021, p. 07),
com voto pela “constitucionalidade, juridicidade e boa técnica legislativa da Proposta de

Emenda a Constituicao 37, de 2016 (2021, p. 11), e pela sua aprovagao.
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Como se vé, a PEC tende a alterar a forma do mandato vigente no pais, relativamente
ao poder executivo, para aproximd-lo do mandato imperativo, de modo que o representante
eleito permaneca fiel as promessas de campanha, bem como realize uma boa gestao da coisa
publica, sob pena de, pela iniciativa popular, e mediante autorizacdo do legislativo, ser
submetido a referendo. Neste referendo, a decisdo do povo serd vinculante para a manuten¢ao
do mandato ou sua revogagao. Discussdes sobre a sua viabilidade ou ndo; quanto aos seus
efeitos positivos ou negativos (que nio é objeto deste trabalho)?®, parece inegavel que se trata
de uma ideia de fortalecimento da participagdo direta na democracia.

Feito esse paréntese, destaca-se que dentro do modelo de representacdo politica €
necessario que ela mesma (a representacdo) seja renovada de tempos em tempos, para que os
representantes nao se sintam confortaveis e independentes dos representados. Quer dizer, para
que sejam votados e eleitos, precisam observar os anseios populares, sob pena de serem
afastados desta condi¢do de representantes.

Para que haja uma verdadeira representagdo, ¢ verdade, necessario se faz que haja uma
igualdade de possibilidades de que os cidaddaos possam conferir o mandato eletivo, de modo
que haja nos governantes, assim, um reflexo dos cidadaos nas esferas de governo. Ocorre que,
dentro desta faceta democratica da representacdo politica, ¢ de se observar que ndo sdo todos
que possuem igualdade de representacdo, especialmente quando se faz o destaque quanto a
questdo de minorias X maiorias.

Como ja exposto neste estudo, uma democracia se pauta pela possibilidade de que
minorias politicas tenham o poder de ecoar as suas vozes nas esferas de governo e ser,
efetivamente, representadas. Contudo, de forma paradoxal, o proprio sistema representativo
demanda uma unidade daquele sujeito coletivo (“povo”), para que a vontade comum por ele
exigida tenha reflexo nos representantes, mas, a0 mesmo tempo, para que seja verdadeiramente
democratica, demanda a participagdo de grupos dissidentes que contrapdem a situacao. Se nao
ha representacdo de grupos sociais, a propria ideia de representagdo politica parece ser

fragilizada®’.

26 Apenas a titulo exemplificativo, poderia ser citado o enorme poder de barganha do legislativo contra o
executivo, para a aprovagao ou nao do referendo revocatorio.

27 Nio se pode deixar de mencionar o paradoxo de Condorcet, que, em sintese, “questiona a racionalidade da
decisdo coletiva a partir da exibi¢do de uma intransitividade apds o computo da preferéncia coletiva a partir de
preferéncias individuais transitivas” (EPSTEIN, 1997, 274), ou seja, a coletividade, na escolha de seus
representantes, tende a ser irracional, o que revela um grande obstaculo a democracia. Segundo Espstein (1997, p.
284; 285) tal efeito pode ser superado quando os “eleitores comungam um quadro de referéncia comum na analise
de determinada questdo”, ou seja, se o eleitor pode escolher entre um candidato de esquerda ou direita; conservador
ou liberal. A fragmentacao politica ¢, assim, fator que maximiza o efeito Condorcet, fator este que pode ser
observado na realidade politica brasileira, que poderia ser minimizado a partir da menor fragmentagao politica
dada pela reducdo da quantidade de partidos
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Em andlise do que até aqui foi exposto, verifica-se que a representacdo no contexto
brasileiro tem muito mais a ver com o comando dado pela Constitui¢do, e os limites nela
previstos, do que de uma organizacdo verdadeira democratica da populagdo. Nao ¢ dado ao
cidadao interferir ativamente na tomada de decisao do representante, nem sequer mecanismos
juridicos para expressar a sua discordancia, sendo negar o voto na proxima elei¢do, de modo
que os mecanismos da democracia direta revelam-se cada vez mais importantes para
efetivamente se falar em participagdo democratica do cidadao.

E importante que se tenha em mente que a democracia ndo se resume, ¢ nem deve se
resumir, aos momentos em que os cidadaos se retinem para eleger representantes do povo, para
que em seu nome atuem no espago publico, o qual, em verdade, e em assim sendo, nada mais ¢
do que um espago administrativo. A democracia, mais do que isso, ¢ antes de tudo, tem intima
relagdo com o discurso e a pluralidade de ideias. Com a possibilidade de que o cidaddo comum
se faga presente nas decisdes relativas a coisa publica. Na democracia, a “coisa”, efetivamente
precisa ser piblica, para que entdo seja possivel se falar em governo do povo. E permitido um
momento em que se torna possivel “sair da letargia e restaurar, assim, as bases da autoridade
confiscada ao povo ¢ o primeiro dos deveres a ser cumprido na cartilha civica da democracia
participativa” (BONAVIDES, 2001, p. 41). Do contrario, o que se tem ¢ um governo, no
maximo, autorizado pelo povo. Uma falsa democracia, dotada apenas de sua aparéncia. Um
governo formalmente democratico, e ndo substancialmente.

E diante disso que neste estudo se propde a realizar a analise dos momentos em que o
cidadao, frente a todas as crises apresentadas pelo modelo de democracia contemporanea, pode
tomar para si a decisdo de buscar participar das questdes do governo de forma ativa. Um
momento em que a apatia politica ¢ afastada, e o cidaddo se impde enquanto protagonista, que
ndo mais se resigna a ser um mero sudito, que aguarda pacientemente transformacgdes externas,
e passa a, inclusive, e se necessario, romper com o ordenamento juridico, na busca da

concretizagdo daqueles direitos fundamentais que pretensamente lhes sdo garantidos.
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2. DESOBEDIENCIA CIVIL

Como vem sendo tratado neste estudo, o Brasil ¢ o que pode ser considerado — ou ao
menos tem a pretensdo de ser — um Estado Democratico de Direito, conforme expressa
disposi¢do do art. 1°, caput, da Constitui¢io®®. A “espécie” de democracia aqui observada ¢
aquela chamada participativa, semidireta, que retine elementos da democracia representativa e
da direta: ha a escolha de representantes do povo, que receberdao um mandato dos cidadaos, e
em nome deles ocupardo os espagos reservados no governo. Por outro lado, a prépria
Constituicao, e também a legislagdo infraconstitucional, prevé hipdteses em que os individuos
podem tomar parte no governo sem a necessidade desses intermediadores — os representantes
eleitos.

No que diz respeito a democracia representativa, no primeiro capitulo foram tratados
alguns de seus aspectos e tecidas algumas criticas. Aqui cabe ressaltar que a representacdo nao
se resume a elei¢do de representantes para a defesa de interesses dos cidadaos frente ao Estado.
No entanto, conforme esclarece Miguel (2003, p. 130), inicialmente, o real proposito da
representacao politica ndo era a escolha de sujeitos que exerceriam o mandato para a promogao
dos seus interesses, mas apenas a selecdo de um dentre os candidatos disponiveis, e aptos, ao
exercicio de um cargo publico. Dentro de uma concepg¢ao descritiva, a representacdo politica
tem a caracteristica de trazer para o todo dos representantes um espelho da sociedade
representada, mas em menor escala, evidentemente. Ou seja, os representantes deveriam, antes
de defender interesses dos eleitores em si, ocupar o espago no governo enquanto um membro
de determinado estrato social. J4 sob o ponto de vista formalista, a importancia ¢ deslocada para
a relacdo havida entre os representantes e seus representados, que autorizam aqueles para que
hajam em seu lugar e, agora sim, na defesa de seus interesses (MIGUEL, 2003, p. 131). Assim,
¢ possivel afirmar que a representacao politica, de um lado se apresenta como uma forma de
“participar de processos de tomada de decisdo em nome de outros (primeira dimensdo), mas
também participar da confec¢do da agenda publica e do debate piblico em nome de outros”

(MIGUEL, 2003, p. 133).

2 O Bstado democrético de direito, surge como uma esperanga de superar os paradigmas que o antecederam
(GOMES, 2008, p. 266); de superar a ideia de um governo que ora possui poder ilimitado e submete a sociedade
a vontade de uma pessoa, ou um grupo de pessoas, e ora € um Estado omisso que que tem a sua existéncia resumida
a garantia de liberdades negativas. Mais do que uma mera unido entre o Estado democratico e o Estado de direito
¢ aquele que “conduz a ideia de um Estado de Direito e de Justi¢a Social (...) esta diretamente vinculado a soberania
nacional, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, aos valores sociais do trabalho, a livre iniciativa e ao
pluralismo politico” (FACHIN, 2008, p. 179-189).
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Portanto, ndo € estranho dizer que o voto, na representacdo politica, tem grande
importancia, e a elei¢do tem posicao central, pois ¢ 0 momento em que ha a materializagdo deste
modelo de concessao de mandatos e € nela que a populacdo exerce de forma mais direta a
avaliacdo da atuagao do candidato que busca uma reeleigao: se o exercicio do cargo publico foi
considerado satisfatorio, o eleitor lhe confere novo voto, em sentido contrario, nao.

Dentro deste modelo representativo, € possivel que se faga a “denuncia” de uma crise,
dada pelo processo de enfraquecimento da relagdo entre cidaddos e as instituicdo de
representacao, que passam a ter a sensacao de que nao de fato representados pelos candidatos
eleitos, sobretudo os membros do poder legislativos. Tal sentimento, aponta Miguel (2003, p.
124) tem suas evidéncias mais fortes quando se observa a redu¢do do comparecimento eleitoral,
dado pelas abstencdes durantes as elei¢des, a perda de confianca dos cidadaos nas instituigoes,
bem como pelo esvaziamento dos partidos politicos.

Quanto ao primeiro elemento, no segundo turno das elei¢des presidenciais de 2018 os
dados fornecidos pelo Tribunal Superior Eleitoral?’ ddo conta de demonstrar a ocorréncia de
21,30% de abstengoes, 7,43% de votos nulos e 2,14% de votos brancos, o que denota que
aproximadamente 30% dos eleitores demonstraram desinteresse em escolher um dos candidatos
ao cargo de Presidente da Republica.

A baixa confianga nas institui¢des, segundo Miguel (2003, p. 125), ¢ um fendmeno
presente ndo apenas em paises da América do Sul, mas, também, da América do Norte e Europa.
Aqui, conforme dados do levantamento “A cara da democracia”, 46% dos entrevistados nao
confiam no Congresso e 53% nao confiam nos partidos politicos (COUTO, 2022, s.p.).

O terceiro aspecto ja foi visitado nesta pesquisa, e aqui acrescenta-se o afastamento
dos candidatos da préopria legenda, dada a possibilidade de aproximagdo direta com o eleitor.
Nessa situagdo, o candidato passa a ter uma personalizagdo distanciada do partido, e ndo raro
das proprias pautas da legenda. Assim, ndo tem tanta importancia o viés ideoldgico daquele
partido, mas a pessoa que se propde a exercer o mandato; as suas pautas e suas crengas. O eleitor
passa a votar apenas no candidato, e ndo no partido, que agora passa a ser escanteado e reduzido
a um mero instrumento necessario para alguém exer¢a um mandato eletivo (MIGUEL, 2003,
p. 125).

Miguel (2003, p. 131) apresenta alguns elementos que poderiam dar forma a um

chamado “modelo ideal” de representag¢do. De inicio ha a necessidade de que os eleitores que

2 Dados disponibilizados pelo Tribunal Superior Eleitoral em:
https://www.tse.jus.br/comunicacao/noticias/2018/Outubro/eleicoes-2018-justica-eleitoral-conclui-totalizacao-
dos-votos-do-segundo-turno.
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exercam a escolha racional de suas preferéncias que, para ser possivel, exige dos partidos uma
agenda politica bem determinada para haja aquilo que se diz escolha informada. Disso se tem
que a eleicdo funcionaria enquanto momento de julgamento dos representantes tendo como base
o posicionamento assumido durante a campanha e aquele durante o exercicio do mandato.

Na sequéncia, € preciso que na formacao da agenda politica haja pluralidade de agentes
e grupos, e isso ndo parece ser tdo complexo de se compreender: se ndo ha diversidade de ideias
na formagao do debate publico, nem sequer haveria a necessidade de diferentes partidos e
elei¢des. E importante que se esclarece que o debate piblico ndo fica restrito aos ambientes
oficiais, tampouco aos representantes, mas ¢ aberto a todos os grupos de influéncia da
sociedade, e ¢ justamente neste ponto que se faz o destaque para formas alternativas de
participacio®.

No entanto, ainda que se fale em uma alternativa a essa crise de representatividade
dada pela possibilidade da participagdo direta, o que se tem € que, ao menos na realidade
brasileira, as possibilidades dadas pelo texto Constitucional, invariavelmente, dependem da
interferéncia dos membros do Poder Legislativo para que haja efetividade. A iniciativa popular,
por exemplo: ela parte dos cidadaos, que reunidos no quérum legal exigido, iniciam o processo
legislativo e encaminham o proposta a Camara dos Deputados. Ja nesse primeiro momento ¢
possivel observar a imensa dificuldade da participagdo: “projeto de lei subscrito por, no
minimo, um por cento do eleitorado nacional, distribuido pelo menos por cinco Estados, com
ndo menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles” (art. 61, § 2° da
Constituicao Federal). Nao € por outra razao que foi criada uma forma de tentar mitigar o rigor
do texto constitucional: a Comissdo de Legislacdo Participativa, que garante as associagdes,
orgaos de classe e entidades da sociedade civil a possibilidade de apresentacdo de sugestoes de
iniciativa — veja-se que nao ¢ um projeto de lei — para que, entdo, a Comissao dé€ inicio ao
processo legislativo (CAVALCANTE FILHO, 2017, p. 17).

Nessa hipotese, aliada a louvavel facilitacdo da iniciativa popular pela Camara, ¢
possivel que se fale em participacdo direta? Sim, a0 menos em tese, sim. Mas e se os deputados
ndo possuem interesse em dar seguimento na proposta apresentada pelos cidadaos (seja 1a qual
for o motivo), o que acontece?

Nos termos do artigo 252, inciso VI, do Regimento Interno da Camara dos Deputados,
“o projeto de lei de iniciativa popular tera a mesma tramitagdo dos demais, integrando a

numeragdo geral das proposi¢des”, devendo ser designado deputado para o exercicio dos

30 “Formas de agdo direta, com recurso a violéncia ou a desobediéncia civil, por exemplo, podem ser eficazes para
despertar a atencao para um problema” (MIGUEL, 2003, p. 132).
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poderes conferidos pelo Regimento Interno ao autor de proposi¢do (inciso X). Isso quer dizer
que, a partir do momento em que o projeto ¢ apresentado na Camara, os cidaddos perdem
qualquer ingeréncia sobre a tramitacao e resultado das votacgdes. Isso porque o modelo de
iniciativa popular adotado no Brasil ¢ o chamado ndo vinculante, que tem a mobilizagdo dos
cidaddos apenas como um impulso para a deliberacdo a respeito do tema objeto do projeto de
lei, ou seja, o projeto pode ser aceito, emendado ou rejeitado. A Unica garantia que se tem ¢ que
havera a deliberagdao do projeto, mas nao de sua aprovagao (CAVALCANTE FILHO, 2017, p.
30)°".

O ponto que aqui se pretende chegar é: mesmo nas hipdteses de participacao direta, o
cidaddo ainda fica preso a diversas amarras da burocracia estatal e sem real possibilidade de
atuacado efetiva no sentido de provocar uma verdadeira alteracdo no governo, seja na legislagao
ou em atos do Executivo®?.

Além dos métodos que dependem de um procedimento especifico, como os até aqui
apresentados, ndo se perde de vista que a Constitui¢do garante, no art. 5°, inciso IV e XVI,
respectivamente, os direitos fundamentais de livre manifestagdo do pensamento e de reunido,
que, por via de consequéncia, representam elementos imprescindiveis para que os cidadaos
possam expor publicamente, e livremente, as suas opinides sobre as decisdes governamentais,
sejam elas favoraveis ou contrarias. Ou seja, a Constituicdo confere os meios para que hajam
protestos. Mas ¢ preciso esclarecer o que ¢ um protesto, em sentido amplo, e qual a sua ¢ a sua
diferenca com a desobediéncia civil, e por que ndo se pode afirmar que detém a mesma forga.

Como se vera adiante, ¢ possivel que se afirme que a desobediéncia civil € uma espécie
de protesto, mas com caracteristicas especificas e bem definidas, que ndo pode se encaixar em
uma generalizagdo qualquer. Por ter caracteristicas proprias ¢ que se afirma que meros
protestos, por vezes, ndo sao suficientes para atingir os objetivos que levaram os cidadaos a
questionar determinadas leis ou atos governamentais, situacdo similar ao que ocorre com o0s

remédios constitucionais j& abordados no capitulo anterior.

3! Cavalcante Filho (2017, p. 31) ainda destaca que “uma leitura segundo a qual ndo poderia o Congresso Nacional
livremente alterar o contetido de tais proposigdes precisaria ser escudada em previsdo constitucional — hoje
inexistente, e incompativel com os pressupostos da iniciativa ndo vinculante por nos esposada”.

32 “0 que se constata, portanto, por meio da experiéncia e dos tempos ¢é a insuficiéncia atual desses mecanismos
para a protegdo da cidadania: a representatividade apresenta engrenagens viciadas e ¢ posta em duvida a
autenticidade da representag@o, a correspondéncia possivel de vontades do eleitor-cidaddo e de seu mandatario. O
sistema eleitoral estd a demandar profundas reformas a fim de que a representatividade recupere o seu significado
mais legitimo — tal como ocorreu, e foi valido, no séc. XVIII, com Sieyes. Tudo isso, afinal, bipolariza-se na
representatividade, de um lado, tendo, do outro, processos coletivos de participagdo na feitura da lei. O cidadao,
propriamente, encontra-se desprovido de instrumentos precisos e determinantes de intervengdo no processo
legislativo e no controle da constitucionalidade da lei sendo ele, primacialmente, o destinatario da norma posta
pelo Estado e a unidade-padrao da sociedade politica” (GARCIA, 2003, p. 16-17).
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Em virtude disso € que se questiona se ndo haveria uma outra forma de participagdo
direta, para além daquelas ja existentes no ordenamento juridico (que vao além da eleicao
periodica e iniciativa legislativa, como plebiscito, referendo, conselhos de politicas publicas,
audiéncias publicas, etc.), com a for¢a suficiente para que os cidadaos, de fato, sejam capazes
de constranger o Poder Publico as alteracdes reivindicadas. Nesse capitulo serd tratada,
justamente, de uma espécie de manifestagdo popular que tem como cerne a demonstracao de
insatisfacao dos individuos com situagdes postas pelo Estado, e que se vale, para tanto, de uma

forma que pode ser considerada radical: a desobediéncia civil.

2.1. CONCEITO DE DESOBEDIENCIA CIVIL

Santos (2019, p. 88) destaca que a desobediéncia civil, embora com ela ndo se
confunda, tem raizes direito de resisténcia, e cita a Declaragcdo de Independéncia dos Estados
Unidos, que foi redigida sob grande influéncia dos pensamentos liberais de John Locke.

Locke, no Segundo tratado sobre a sociedade civil, para além dos esclarecimentos
quanto ao estado de natureza, estado de guerra, formacdo da sociedade civil, etc., trata da
usurpacdo e da tirania. A usurpacao seria uma forma de assun¢@o do poder sem a observancia
das leis do Estado e, por assim ser, aquele que governa sob estes termos nao ¢ legitimo para
tanto, de modo que nenhuma obediéncia ao seu governo ¢ devida®®. J4 na tirania existe um
governo legitimo no inicio, mas que se torna ilegitimo por impor ao cidadao obrigacdes que
estao além do contrato social. O governante vai além do direito legitimo que lhe ¢ dado, e assim

age sempre que

faz uso do poder que detém, ndo para o bem daqueles sobre os quais ele o
exerce, mas para sua vantagem pessoal e particular; quando o governante,
mesmo autorizado, governa segundo sua vontade, ¢ ndo segundo as leis, ¢ suas
ordens e a¢des ndo sdo dirigidas a preservacdo das propriedades de seu povo,
mas a satisfagdo de sua propria ambicdo, vinganga, cobiga ou qualquer outra
paixdo irregular (LOCKE, 2001, p. 206).

Também nesta ultima situagdo (a tirania), Locke reconhece o direito de resistir,

justificando a situacdo sob o fundamento do que hoje pode ser chamado de violagcdo dos

33 “Quem quer que exerca qualquer parcela do poder por outros meios que ndo aqueles prescritos pelas leis da

comunidade civil ndo tem o direito de exigir obediéncia, mesmo que a forma da comunidade civil seja ainda
preservada, pois ndo se trata de uma pessoa que as leis tenham designado, e conseqiientemente ndo ¢ a pessoa a
quem o povo deu seu consentimento” (LOCKE, 2001, p. 204-205)
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principios da Administragdo Publica, sobretudo a legalidade e a supremacia do interesse
publico®*. Em sintese, é possivel dizer que o “comportamento tiranico dissolve a autoridade
legitima e restaura a liberdade natural e a igualdade que existe no estado de natureza”
(VARNAGY, 2006, p. 67) e, a partir deste momento, ha a possibilidade de rebelido do povo
contra o arbitrio estatal. Quer dizer, ja no pensamento de influéncia para a declara¢do norte-
americana ¢ possivel observar um principio de justificativa para a desobediéncia legitima.
Esse direito de ndo ser governado por um tirano, inclusive, encontra disposi¢ao

expressa no preambulo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos:

Considerando ser essencial que os direitos humanos sejam protegidos por um
regime de direito, para que o ser humano néo seja compelido, como Gltimo
recurso, a rebelido contra a tirania ¢ a opressdo [...] a Assembleia Geral
proclama a presente Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.

José Carlos Buzzanello (2001, p. 189), ao tratar do direito de resisténcia, tem que ela
[a resisténcia] em verdade seria um género do qual a desobediéncia civil é espécie®®, como
assim também classifica a objecdo de consciéncia, por exemplo; ambas sdo espécie de um
género, distinguindo-se entre si (e as demais formas de resisténcia) em fun¢do da sua
intensidade e suas particularidades. Conforme suas palavras (2001, p. 196), isso se traduz em
um “silogismo hipotético baseado nas premissas ‘toda desobediéncia civil ¢ resisténcia’, mas
‘nem toda resisténcia ¢ desobediéncia civil’”.

Uma caracteristica interessante trazida pelo autor ¢ a de que a desobediéncia civil
aparece quando “os canais normais para mudancas do ato impugnado ja ndo funcionam ou as
queixas ndo serdo ouvidas, ou nem terdo qualquer efeito” (2001, p. 196). Muito semelhante
com o0 que outros autores propdem, no sentido de que ela se apresenta enquanto uma ultima
alternativa, ou a0 menos uma alternativa mais radical, para quando as institui¢cdes tradicionais
ndo sdo suficientes para que sejam realizadas as alteragdes sociais reivindicadas pelos
dissidentes — o que caminha muito no mesmo trilho do raciocinio que aqui vem sendo

construido: diante de uma crise politica, resta aos cidaddos a desobediéncia.

3% “Toda pessoa investida de uma autoridade que excede o poder a ele conferido pela lei, e faz uso da forga que
tem sob seu comando para atingir o sudito com aquilo que a lei ndo permite, deixa de ser um magistrado; e, como
age sem autoridade, qualquer um tem o direito de lhe resistir” (LOCKE, 2001, p. 207-208).

35 Essa também parece ser a posi¢io de Maria Garcia, ao definir a desobediéncia civil como “a forma particular de
resisténcia ou contraposi¢do, ativa ou passiva do cidaddo, a lei ou ato de autoridade, quando ofensivos a ordem
constitucional ou aos direitos e garantias fundamentais, objetivando a protecdo das prerrogativas inerentes a
cidadania” (GARCIA, 2003, p. 18).
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De plano, o que se pode compreender por desobediéncia civil € que se trata de “de um
ato de protesto, publico e ndo-violento, um modo de resisténcia passiva a injusti¢a das leis e
das decisdes do Estado” (WOLKMER, 1990, p. 22). E claro que essa é uma defini¢do genérica,
que contém aqueles elementos que podem ser considerados essenciais a todo “tipo” de
desobediéncia civil, que tem um conceito que sofre variagdes de acordo com o tedrico que se
debruga sobre o tema. O que importa aqui, € neste momento, ¢ entender que a desobediéncia
civil nada mais ¢ do que uma forma de resistir as injusticas estatais de forma pacifica. Mas falta
um elemento central nessa definicdo: essa resisténcia pacifica se da pela desobediéncia

67 e ainda, “normas de

deliberada a “una ley vigente o una desién gubernamental obligatoria’®
grupos subsidiarios del Estado, como por ejemplo, disposiciones dictadas por las
universidades u otros entes o associones de cardcter puiblico o privado®” (MALEM SENA,
1988, p. 60-61).

Wolkmer ainda acrescenta outras caracteristicas importantes, que também sdo
observadas nas defini¢des dadas por outros autores: publicidade do ato, voluntariedade e
consciéncia dos manifestantes (1990, p. 23-24). Isso se d4, primordialmente, em razao de que
a desobediéncia civil, em si mesma, ¢ justa, ndo havendo um porqué para a atuagdo
clandestina/privada, ou que haja qualquer sorte de coer¢do aos participantes. Estes devem estar
ali presentes na medida que acreditam, verdadeiramente, naquilo que motivou a agao.

Sobre a publicidade, ¢ pertinente o destaque de Cruz (2017, p. 32), no sentido de que
a “a publicidade seria a principal arma da desobediéncia civil, dado que sua eficacia se
correlaciona de maneira positiva com a for¢a com que os desobedientes conseguem atingir a
opinido publica”. O que faz bastante sentido. Se uma das principais intengdes dos manifestantes
¢ acessar o senso de justica da maioria, para expor a injustica, parece que a publicidade ¢ mais
do que uma caracteristica, mas, também, uma necessidade*®. Ainda, pela publicidade, como ja
afirmado, afasta-se a ideia de clandestinidade e de uma ilegalidade simples. Provoca nos
demais, que ndo estdo participando do ato, a sensacao de sinceridade daquele que se expde e se
submete as possiveis san¢des decorrentes de sua conduta, tudo em prol de uma causa, Por fim,
a publicidade torna possivel que todos conhecam os motivos da desobediéncia, e possam com

ela assentir ou ndo, fortalecendo o debate e a dialeticidade que ¢ tdo cara a democracia. A

36 Uma lei vigente ou uma decisdo governamental obrigatoria (traducdo nossa).

37 Normas de grupos subsididrios do Estado, como por exemplo, disposi¢des ditadas pelas universidades e outros
entes ou associagdes de carater publico ou privado (traducdo nossa).

38 Pela desobediéncia civil “se aspira a conseguir el mdximo de publicidad posible, precisamente para que otros
conciudadanos se sientan identificados, tanto con aquellos que encabezan el acto de protesta, como con su
contenido, viéndose compelidos a sumarse al mismo” (ILIVITZKY, 2011, p. 20).
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publicidade cumpre, portanto, esse aspecto comunicativo dos manifestantes com a sociedade
como um todo.

A voluntariedade do ato e a consciéncia dos participantes caminham juntas, € tem eco
também na definicdo de desobediéncia civil de Malem Sefia (1988, p. 63), ao esclarecer que
“son voluntarios, puesto que el agente de haberlo querido lo hubiese podido evitar. Y son
conscientes, ya que el desobediente civil intenta justificar sua accion por uma
incompatibilidade que existe entre la ley que cuestiona y sus convicciones politico-morales™ .
Se a desobediéncia civil ¢ uma forma de mobilizagdo social, na qual os manifestantes,
deliberadamente, contrariam uma lei ou ato normativo, cientes das possiveis repercussoes, seria
até um contrassenso supor que aqueles que ali estdo ndo tenham plena consciéncia de seus atos,
ou que o facam com vontade viciada. Mesmo porque, caso assim o fosse, seria esvaziado todo
o carater simbolico desse “apelo”, demonstrado pelo sacrificio que o manifestante se propde a
fazer em prol da causa defendida.

John Rawls, ao tratar da desobediéncia civil, a define como mais do que uma mera
oposicao individual a injustica enxergada: significa voltar-se ao senso de justica da sociedade
e tentar convencé-la de que os principios “da cooperagao social entre homens livres e iguais
ndo estdo sendo respeitados” (RAWLS, 2008, p.454). Trata-se, pois, de um “ato publico, ndo-
violento e consciente contra a lei, realizado com o fim de provocar uma mudanga nas leis ou
nas politicas do governo” (RAWLS, 2008, p. 453). Aquele, ou aqueles, que possam enxergar,
a partir de uma reflexdo, que o senso de justica da sociedade foi deturpado pela vigéncia de
uma lei, recorrem aos demais e tentam evidenciar essa transgressao e, assim, sana-la, retornando
a sociedade ao estado de justica (ou quase justi¢a, como ¢ a proposta inicialmente feita pelo
filosofo)*.

Portanto, mais do que uma violagdo da lei como apelo ao senso de justica da maioria,
a desobediéncia civil deve ser vista como um ato politico, uma vez que os principios que a
orientam também o sdo, tanto que os manifestantes se colocam publicamente, de maneira
conscienciosa e sincera e estdo dispostos a arcar com as consequéncias juridicas de sua

desobediéncia a lei*!. Assim, ndo pode ser fundamentada a partir da moralidade individual,

39 “Sdo voluntérias, pois o agente poderia evita-la se quisesse, € sdo conscientes, pois o desobediente civil procura
justificar sua agdo por uma incompatibilidade que existe entre a lei que questiona e suas convicgdes politico-
morais” (traducao nossa).

40 “Quando as leis e as politicas se desviam dos padrdes publicamente reconhecidos, presume-se que até certo
ponto seja possivel recorrer ao senso de justica da sociedade” (RAWLS, 2008, p. 439).

41 O que demonstra, ainda que paradoxalmente, fidelidade & lei. O ato ndo busca uma va desobediéncia, mas o
aprimoramento da sociedade, que nao pode ser alcangado se submetido a injustica objetada. Ha a disposi¢do do
sacrificio individual, e respeito a lei, para que se alcance um bem publico maior: a restauragdo do senso de justica.
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aspectos religiosos ou interesses de um determinado grupo, pois o que se busca ¢ demonstrar
que as decisdes tomadas, contra as quais o ato se dirige, violam os principios norteadores da
concepgao de justica daquela sociedade.

A desobediéncia civil também ndo pode ser confundida com atos revolucionarios de
militantes. Conforme esclarece Wolkmer (1990, p. 25), “o processo revolucionario nao se atém
apenas a derrogacdo de uma lei ou a alteragdo de um programa de governo, mas a modificacao
total e profunda de uma estrutura social”. Na revolu¢ao nao ha intencdo de reforma, mas de
rompimento com um modelo de Estado vigente que, sob o ponto de vista revolucionario, nao
encontra fundamentacio para que subsista*’. Ou seja, de maneira diversa, niio se direcionam ao
senso publico de justiga, pois ndo compactuam com ele, e acreditam que este [senso publico de
justica] se encontra equivocado e deve ser alterado, o que leva a mais uma diferenca
fundamental: o militante ndo esta disposto a se submeter as leis pela sua conduta — leia-se
responsabilidade penal, civel e administrativa —, uma vez que nelas ndo enxerga qualquer
legitimidade.

No contexto brasileiro, a titulo ilustrativo, ¢ possivel mencionar o movimento
revolucionario da Alianca Libertadora Nacional que, valendo-se da luta armada, tinha como
objetivo “constituir uma frente revolucionaria que fosse capaz de reverter o poder para entdo
instituir, nos moldes marxistas, uma ditadura do proletariado, acolhida como necessaria para se
alcancar o valo de uma sociedade sem classes” (VOLANTE & TREVISAM BRAGA, 2016, p.
44-45), o que denota o acima exposto: ndo hé a inten¢ao de correcao de um desvio, mas de
substitui¢ao da realidade politica.

Ha, ainda, interessante acréscimo no que diz respeito a desobediéncia criminal; direito
de resisténcia; dissidéncia simples; dissidéncia andrquica; movimentos de ndo cooperagao;
satyagraha e a obje¢do de consciéncia.

Wolkmer (1990, p. 25-27) expde que a desobediéncia criminal permanece no ambito
da acdo antijuridica clandestina, se afastando, sobretudo, da caracteristica da publicidade
exigida na desobediéncia civil. Neste mesmo sentido Cruz (2017, p. 36) expde que “aqueles
que violam a lei secretamente e para o proprio beneficio ndo visam a uma alteracdo de uma
dada realidade social injusta”. Ja foi dito, mas ha que se ressaltar que existe uma clara distingao

entre a desobediéncia civil e um crime comum. Na primeira ha a intengdo de maxima exposi¢ao

42 «“A Desobediéncia Civil se apoia em bases constitucionais e, por isso mesmo, enquanto fendmeno especifico,
nao se confunde com o direito de resisténcia, que, ao contrario, questiona a propria autoridade do governo como
governo legitimamente instituido. Quem exerce o direito de resisténcia opde suas agdes ao governo como um todo,
porque nio reconhece legitimidade alguma ao governo enquanto tal” (REPOLES, 2003, p. 19-20)
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do ato, e na segunda a intencdo minima de exposicdo, de modo que o agente se furte a
consequéncias legais. A propria denominagdo desobediéncia civil traz em si essa caracteristica,
conforme destaca Buzanello (2001, p. 202): “a desobediéncia chama-se ‘civil’ porque os que
desobedecem acham que ndo cometem nenhum ato de transgressao da obrigacdo juridica,
julgando por sua propria consciéncia que esta se comportando de forma adequada”.

Prosseguindo no tema, a dissidéncia, quando simples, nada mais ¢ do que a
representacao de um direito dado aos cidaddos de meramente externar a nao concordancia com
as decisoes governamentais, € pode se tornar anarquica, mediante a desobediéncia com vistas a
eliminagdo do ordenamento juridico (que também pode envolver atos de violéncia).

A ndo-cooperacao tem como representagdo movimentos como aqueles liderados por
Gandhi, nos quais ¢ tomada uma posi¢ao passiva, ou seja, uma auséncia de ag¢ao tendente muito
mais a boicotar as institui¢des do que uma forma de agdo direcionada contra algo especifico,
como uma lei ou ato. Junto a ndo-cooperacdo pode ser mencionada a satyagraha, que tem em si
muito mais do que uma forma de manifestagdo de resisténcia passiva, mas um verdadeiro
aspecto dogmatico-religioso.

No que diz respeito a obje¢ao de consciéncia, o que importa dizer ¢ que ela se presta
mais a desobediéncia individual a um comando estatal, do que a uma manifestagdo politica aos
moldes da desobediéncia civil. Nela estdo inseridos elementos de convicgdo privada. Para
melhor esclarecer essa distingdo (desobediéncia civil e objecdo de consciéncia), serd realizada
uma breve digressao ao pensamento de Henry David Thoreau, que em um ensaio intitulado 4
desobediéncia civil aborda questdes atinentes a relacdo do individuo frente ao Estado e ao
governo quando posto diante de uma decisdo governamental ou estatal que julga
equivocada/injusta, ponderando que a unica obrigacdo que o cidaddo tem ¢ a de realizar um
exercicio de consciéncia e agir conforme o que julga ser direito/correto®’, pois, uma vez que
ndo o faz, torna-se um agente da injustica e seu defensor**.

Ele monta um sistema em que o fundamento da ac¢do individual ante o Estado reside

na sua propria consciéncia e entendimento de justi¢a, colocando-se primeiramente como

43 “Nido poderia existir um governo em que ndo sdo as maiorias que decidem virtualmente tudo o que € certo e
errado, e sim a consciéncia? No qual as maiorias decidissem apenas as questdes em que fosse aplicavel a regra da
conveniéncia? Sera que o cidaddo deve, ainda que por um momento e em grau minimo, abrir mido de sua
consciéncia em prol do legislador? Nesse caso, por que cada homem dispde de uma consciéncia? Penso que
devemos ser, primeiro, homens e so6 depois suditos. Nao é desejavel cultivar tanto respeito pela lei quanto pelo que
¢ direito. A tinica obrigacdo que tenho o direito de assumir ¢ a de fazer em qualquer tempo o que julgo ser correto”
(THOREAU, 2015, p. 09).

44 «Aqueles que, embora desaprovando o carater e as medidas de um governo, empenham a ele sua obediéncia e
seu apoio sdao sem duvida seus defensores mais conscienciosos, € por conta disso, com muita frequéncia, os mais
sérios opositores das reformas” (THOREAU, 2012, p. 16).
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homem e somente depois como subordinado. A lei que deve guiar a agdo humana ¢, neste
sistema, subjetiva: o individuo deve olhar para dentro de si e ponderar se a lei positivada
adequa-se aquela retidao interna e, somente entdo, decidir por negar-lhe ou ndo validade. O
individuo que se coloca diante de si mesmo e verifica que algo com que nao possa concordar,
que considere injusto, ndo s6 nao deve obediéncia, como deve desobediéncia, sob pena de trair
a sua propria existéncia enquanto homem ao se tornar um agente da injustica. Neste sentido o
cidadao deve se afirmar como homem consciencioso antes de qualquer papel social que possa
assumir.

Contudo, justamente pelo modo que Thoreau fundamenta o “dever” de desobedecer ¢é
que a ideia formulada pelo autor ndo seré classificada, posteriormente, como desobediéncia
civil, — muito embora assim intitule o classico ensaio —, mas como obje¢ao de consciéncia. E
que esta [a objecao de consciéncia] se trata da negacao de um comando legal por razdes de foro
intimo que impedem a sua adesdo; ndo ha apelo ao senso de justica da maioria; ndo ¢ um ato
publico que usa a desobediéncia como forma de expor uma causa; nao ¢, necessariamente, um
ato politico®, pois admite a fusdo a principios religiosos, moral individual e toda sorte de coisas
que nado a propria ordem constitucional. Assim, quando Thoreau afirma que deixa de pagar o
“imposto individual” para ndo financiar um governo que considera injusto (2012, p. 24) nao
estd se dirigindo a maioria na tentativa de fazé-la olhar para o senso de justiga comum, mas
apenas e tdo somente negar a sua obediéncia, individualmente, ao Estado, para ndo ser um
agente da injustica.

A desobediéncia civil pode, ainda, ser distinguida em direta e indireta. Direta quando
a propria lei objeto de protesto ¢ violada, e indireta quando se viola uma lei diversa daquele que
se opoe (RAWLS, 2008, p. 454). Sobre isso, acrescenta-se o comentario de Hansen (2010, p.

16), ao expor

que o ato de desobediéncia civil pode se dar enquanto transgressao de uma lei
qualquer, ndo necessariamente daquela que se esta questionando, pois, no caso
de uma lei que envolvesse algo relativo a trai¢do da patria, o desobediente
incorreria em falta demasiado grave, cuja punigao seria desmoralizadora a tal
ponto que descaracterizaria a propria acdo de desobediéncia.

45 “A objecdo de consciéncia pode, porém, fundamentar-se em principios politicos. Pode-se recusar a concordar
com uma lei, achando-a t3o injusta que obedecer a ela estd simplesmente fora de cogitagdo. Seria esse caso se, por
exemplo, a lei nos fizesse ser o agente de escravizagdo de outro, ou nos obrigasse a nos submetermos a uma sorte
semelhante. Essas sdo violagdes flagrantes de principios politicos reconhecidos” (RAWLS, 2008, p. 460)
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A desobediéncia indireta parece ser muito mais uma forma instrumentalizada. Quer
dizer, o que se pretende ndo € a alteragdo especifica daquela lei, mas os manifestantes se valem
dessa desobediéncia para que, por meio dela, consigam ter sucesso no protesto. Para que isso
se torne mais palpavel, serao citados dois exemplos.

No ano de 2021 o parlamento hingaro aprovou uma lei que proibe a exibi¢do de
contetdo homossexual para menores de idade. Diante da aprovacdo da lei, alguns ativistas
tomaram as seguintes atitudes: colocaram um coragdo com as cores do arco-iris em frente ao
parlamento e mobilizaram uma campanha de desobediéncia da referida lei, a partir do
fornecimento de materiais educacionais e de treinamento a professores, para que eles prestem
servigos com conteido homossexual para qualquer pessoa, ndo importando a idade*®. Uma
outra situacdo, agora hipotética: imagine que estes manifestantes hungaros bloqueiem o transito
em frente ao parlamento, e permanegam protestando contra a aprovacao da referida lei, com
vistas a sua revogacao (ou veto presidencial, supondo que o processo legislativo seja semelhante
ao brasileiro).

Em ambos o0s casos, no real e no hipotético, a injustica denunciada pelos manifestantes
¢ a flagrante homofobia na legisla¢do aprovada pelo parlamento hungaro. Contudo, no primeiro
exemplo ¢ possivel observar que ha uma afronta direta a norma: embora ela proiba a exibi¢ao
de contetido homossexual, os manifestantes ndo s6 continuam a assim proceder, como
incentivam que outras pessoas também o fagcam. No segundo exemplo € possivel enxergar uma
violacao do direito de ir e vir daqueles que pretendem fazer uso das vias de trafego em frente
ao parlamento, ou seja, nao ha uma violagao direta a lei, mas o desrespeito da norma que garante
uma liberdade, para que, pela pressdo exercida, seja realizado um ataque a lei considerada
injusta. Essa ¢é a diferenca entre a desobediéncia civil direta e indireta*’.

Sobre os efeitos esperados pelos atos de desobediéncia, podem ser mencionados: a
declaracao de inconstitucionalidade da lei atacada; alteragdo de uma politica de governo injusta
que ¢ refletida na lei; atacar programas de governos que nao sao justos e sdo arbitrarios, ou seja,

a0 muito mais relacionado com um desvio de finalidade da Administragio Ptblica*®; e para

4 Conforme informagdes contidas em matéria veiculada pela revista VEJA, disponivel em: https:
veja.abril.com.br/mundo/na-hungria-entidades-pregam-desobediencia-civil-contra-lei-antilgbtqia.

47 Cabe, também, um destaque quanto a manifestagdo passiva ou ativa, ou seja, fazer aquilo que é proibido ou
deixar de fazer aquilo que ¢ determinado (GARCIA, 2003, p. 19)

4 O mandato do administrador publico importa na execugdo das finalidades previstas em lei, com objetivo
precipuo de concretizar no plano fatico o bem comum de onde decorre a méxima de que a atividade administrativa
tem como regra de atuagdo a supremacia do interesse publico. Para a referida atuag@o, ao administrador é conferido
alguns poderes, ou prerrogativas. Considerando que o interesse publico esta inserido na lei, conclui-se que, quando
o administrador vai além dos poderes a ele conferidos, e se desvia da finalidade legal, ou excede as competéncias
que a norma lhe confere, atua com abuso de poder. Diz-se que o agente publico atua com excesso de poder quando
ele extrapola os limites de sua competéncia, ou seja, assume para si o exercicio de uma competéncia que nao lhe
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expor e provocar mudangas em eventuais violagdes de direitos fundamentais dos cidadaos, a
exemplo da omissao na concretizagdo de direitos sociais (WOLKMER, 1990, p. 30-31).

Até aqui foi dito que a desobediéncia civil pode ser resumida como uma forma legitima
de desobediéncia as leis ou atos do governo. Mas o que torna essa desobediéncia legitima? Os
pensadores que se debrucam sobre o tema apresentam alguns fundamentos que parecem ser
gerais, e outros mais especificos, segundo o seu ponto de vista. Em termos mais gerais, ¢
possivel dizer que esta forma de manifestacdo encontra fundamento em justificativas de ordem
moral, politica e juridica (WOLKMER, 1990, p. 91).

Sobre a primeira delas (moral), Buzanello (2001, p. 204) oferece um bom argumento,
que relaciona a obediéncia a justica da norma: “entre o cidaddo e o legislador ha uma relagao
de reciprocidade: se ¢ verdade que o legislador tem direito a obediéncia, também ¢ verdade que
o cidadao tem o direito de ser governado com leis razoaveis”. Mais adiante neste estudo, sera
observado que, em Habermas, a desobediéncia civil encontra, também, um aspecto de
justificativa no ambito moral, que serd melhor explorado posteriormente. Aqui, importa dizer
que o filésofo alemdo enxerga a situacdo de um ponto de vista mais abrangente e social
(WOLKMER, 1990, p. 33), reunindo aspectos da teoria da acdo comunicativa e de justifica
moral do Estado na base de fundamentacao dos atos de desobediéncia.

Politicamente, a desobediéncia civil se justifica como meio de acdo do cidadao frente
a crise de representatividade anteriormente anunciada, bem como uma forma de resisténcia as
decisdes injustas e/ou autoritarias tomadas pelo governo, seja no ambito legislativo, como no

ambito executivo:

Ponderando que mesmo nos sistemas de governo democratico admitem-se
pratica de corrupgdo, decisdes injustas e autoritarias, auséncia de partidos
representativos das minorias, nada mais oportuno os individuos utilizarem-se
da Desobediéncia Civil como o tnico instrumento adequado para participar
da vida social, bem como o canal competente para moralizar 0 processo
politico (WOLKMER, 1990, p. 34).

O maior desafio em justificar a desobediéncia civil se encontra no ambito juridico,
uma vez que, a rigor, ¢ uma negacgdo de obediéncia as normas que a todos vinculam. Como

visto, um dos principios que informam o Estado Democratico de Direito ¢ a legalidade, ou seja,

foi conferida por lei, e sim a outro agente (CARVALHO FILHO, 2017, p. 49). O desvio de poder, também
chamado desvio de finalidade, por outro lado, nada tem a ver com a a¢do que passa do limite da competéncia, e
sim daquela forma de agir que se afasta da finalidade prevista em lei e, por consequéncia, do interesse publico
(REMEDIO, 2015, p. 362).
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a atuacdo estatal ¢ pautada pelos limites da lei, o que ndo s6 garante a sua legitimidade, como,
também, serve de prote¢do ao individuo contra o arbitrio. Isso ja da sinais de que, ao menos a
priori, todos tém o dever de observar a lei, seja nas relagdes privadas ou naquelas regidas pelo
regime juridico de direito publico. A lei pode ser considerada como aquilo que concilia o poder
do Estado e a liberdade do individuo, aquela linha ténue entre a supremacia do interesse ptblico
e a necessidade de garantias dos direitos individuais. Dai que se tem uma identidade

democratica, que ocorre

entre povo e governo, governantes € governados, o povo como titular efetivo
do poder politico (“¢ cada individuo obedecendo, em ultima analise, ndo as
ordens e determinagdes de um poder superior e estranho, mas as suas proprias
ordens e determinagdes, pois cada individuo, na democracia, concorre para a

r

formacdo dela. Como observa Kelsen, democracia é autodeterminacéo,
formulacao de normas juridicas por aqueles mesmos que devem obedecé-las,
com exclusdo de toda influéncia estranha”) (GARCIA, 2003, p. 16).

Mas ainda assim ndo ha uma completa explicacdo do porqué obedecer. A obediéncia
cega pode levar a praticas autoritarias sob o manto da legitimidade e, também como ja exposto,
a apatia cidada. A lei, como ressalta Maria Garcia (2003, p, 14), em ultima instancia representa
a forma como o legislador interpreta as vontades do povo. Contudo, e se essa interpretagdo ¢
equivocada? E se ¢ uma interpretagdo falsa, ou seja, uma suposta interpretagdo enviesada a
interesses particulares, e ndo, precisamente, aos interesses populares? Todas essas questoes sdao
sinais de uma crise de representatividade j& anunciada, e disso se tem que € preciso mais do que
essa justificativa (legalidade) para que haja o convencimento do dever de obediéncia.

Avancando na ideia exposta, € possivel que se defenda um pensamento no sentido de
que, mais do que o dever de obediéncia, ainda tem o cidaddo um dever de desobediéncia,
enquanto sujeito ativo que participa da vida publica e vive no sentido mais amplo de sua
liberdade, tal qual anunciado por Arendt*, ou seja, liberdade ndo se trata apenas de ir e vir;
escolher algo no leque de opcdes que é dado ao cidaddo, mas, sim, ocupar o espaco piiblico™.
Se a representatividade ndo € perfeita, ¢ os mecanismos legais ndo sdo suficientes, cabe ao

cidadao se investir na condi¢ao de sujeito ativo que realiza as mudangas necessarias para que

49 “Para a pergunta sobre o sentido da politica existe uma resposta tdo simples € tdo concludente em si que se
poderia achar outras respostas dispensaveis por completo. Tal resposta seria: o sentido da politica ¢ a liberdade”
(ARENDT, 2002, p. 14).

30 Ao se retirar do homem a possibilidade de estar no espago publico e aparecer, de forma livre, através da acdo e
do discurso, expor a sua singularidade e cada um mostrar-se ao outro (BRAGA; MULLER, 2010, p. 148), sob o
pretexto de que a minoria deve dobrar-se a maioria, desfigura-se completamente o sentido de politica advogado
pela filosofia de Hannah Arendt.
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sejam atingidos aqueles fins dispostos no proprio texto da Constituicdo. Alids, a propria ordem
constitucional da sinais desse “poder-dever cidaddo”, uma vez que se apresenta enquanto um
sistema aberto em constante evolug¢do, € que exige a atuacdo dos seus intérpretes para
adequacdo as mudangas sociais’! e, sob esse ponto de vista, a desobediéncia civil acaba por se
revelar enquanto um direito fundamental (GARCIA, 2003, p. 19-20).

Essa qualidade de direito — que vai além de uma mera possibilidade, ou dever do
cidadao — encontra respaldo da Constitui¢ao. Conforme destaca Maria Garcia (2003, p. 20), a
previsado constitucional deste direito decorre da interpretacao do § 2°, do artigo da Constituicao,
que dispdes que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou tratados internacionais em que a
Reptiblica Federativa do brasil seja parte”. Se “todo poder emana do povo™?, e ele é o titular
da soberania, cabe a ele a defesa dos seus direitos fundamentais por todos os meios legitimos
que estejam ao seu alcance, ainda que ndo expressamente previstos em lei. Dai que se pode
afirmar que a desobediéncia civil seria, entdo, um direito fundamental implicito que se extrai
da interpretagdo do texto constitucional. O titular do poder do Estado tem, por esséncia,
também, o poder de “promover a alteragdao ou a revogacao da lei ou deixar de atender a lei ou
a qualquer ato que atentem contra a ordem constitucional ou os direitos e garantias
fundamentais” (GARCIA, 2003, p. 20)*.

Seguindo nessa linha de raciocinio, por que nao seria juridicamente justificada a
desobediéncia a lei que, por exemplo, ¢ inconstitucional? Wolkmer (1990, 35) entende que se
uma lei viola direitos fundamentais dos cidadaos, em uma ponderagado, a desobediéncia parece

trazer menos danos ao corpo social do que a sua obediéncia e, sendo assim, estaria justificada>*:

quando a transgressdo da lei causar um dano menor do que aquele que
ocorreria caso a lei fosse obedecida, o cidaddo podera reivindicar, ao violar o
preceito legal, uma sentenca judicial de inconstitucionalidade. O ordenamento

51 “Nesse contexto, a Constitui¢io aparece como um conjunto de processos institucionais e sociais que se
movimentam pela interpretacdo participante de toda a ordem de intérpretes da Constitui¢do” (GARCIA, 2003, p.
23).

52 Art. 1°, paragrafo Unico, da Constitui¢do Federal.

53 E claro que esse direito do cidaddo, como ja apresentado nesse estudo, exige uma série de requisitos para que
seja assim considerado (um direito). Ultrapassadas certas barreiras a desobediéncia civil perde esse status e se
torna uma violéncia.

34 No mesmo sentido de Wolkmer, Cruz (2017, p. 31) pondera que “a desobediéncia surge como uma autotutela
dos direitos fundamentais que se tenham como abusivamente reprimidos. As constituicdes modernas incorporaram
diversos principios como liberdade, igualdade, democracia. Temos, portanto, que a desobediéncia é um problema
de ponderacdo entre valores e principios constitucionais em colisdo, que deve ser orientada pelo principio da
proporcionalidade”.
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juridico possibilita, neste caso, as condicdes essenciais para uma
desobediéncia legitimada.

Ainda merece o destaque de que mesmo dentro do ordenamento juridico existem
situagdes em que o proprio legislador prevé hipoteses em que o individuo pode fazer justamente
aquilo que a lei proibe. Veja-se o exemplo da lei penal: a lei penal descreve uma agdo contraria
a norma, ou seja, um delito. A mesma lei penal pode ser tanto incriminadora, como nao
incriminadora. Dentre as ndo incriminadoras estdo, a titulo exemplificativo, as permissivas.
Estas [as permissivas] sdo também chamadas excludentes de ilicitude e descrevem (de modo
geral) nos artigos 23 a 25 situagdes em que, mesmo que haja desobediéncia a norma e, assim,
a subsuncao entre o fato e o descrito na lei penal incriminadora, ndo havera crime. Em sintese:
a lei prevé situagdes em que, dadas as circunstancias, ¢ permitido “cometer um crime”.

Ainda sobre os elementos justificadores da desobediéncia civil, destaca-se a forma
como Rawls, na sua Teoria da justica, advoga a ideia de um dever natural de obediéncia a
norma, mas que eventualmente pode ser afastado pela desobediéncia civil. Para que isso fique
mais claro, € preciso uma breve digressao e que sejam estabelecidos alguns conceitos basilares
da filosofia do autor (especialmente no que diz respeito a justi¢a), o que aqui se pretende fazer
da forma mais reduzida possivel.

Rawls esclarece que a justica se define como a “virtude primeira das instituicdes
sociais” (RAWLS, 2008, p. 04) e a justica social como um “modo de atribuir direitos e deveres
nas institui¢cdes basicas da sociedade” e “a distribuicao apropriada dos beneficios e dos encargos
da cooperagao social” (RAWLS, 2008, p. 05). Segue dizendo que o objeto principal da justica
social é a estrutura bésica da sociedade’®, que consiste no “modo como as principais instituicdes
sociais distribuem os direitos e os deveres fundamentais e determinam a divisdo das vantagens
decorrentes da cooperagao social” (RAWLS, 2008, p. 08), de onde se tem que a estrutura basica
de uma sociedade interfere de maneira direta e profunda nas expectativas que cada pessoa pode
ter, a depender da colocacdo que se encontra inserida: caso esteja em uma posicao privilegiada,
pode almejar maiores conquistas, ao passo que as mesmas ambicdes serdo negadas aqueles que
nao possuem as mesmas condi¢des de disputa.

Com essas premissas, Rawls passa a teorizar a sua propria versao de um

contratualismo, havendo, evidentemente, algumas peculiaridades que o distancia daqueles

35 Neste mesmo sentido segue o texto de Nilson Frizon, ao dizer que “o objeto principal da justica é a estrutura
basica, ou mais exatamente, a maneira pela qual as instituicdes sociais mais importantes distribuem direitos e
deveres fundamentais e determinam a divisdo de vantagens provenientes da cooperagdo social” (FRIZON, 2009,

p. 19).
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modelos classicos que logo vém a mente>®. Aqui, o estado de natureza converge numa situagio
hipotética na qual “ninguém conhece o seu lugar na sociedade, sua classe ou seu status social;
e ninguém conhece sua sorte na distribuicdo dos recursos e das habilidades naturais, sua
inteligéncia, forca e coisas do género” (RAWLS, 2008, p. 14-15), de onde se extrai o conceito
de posi¢do original. O que Rawls sugere ¢ que os individuos que estdo nesta posi¢do original,
envoltos sob o que o autor define como véu da ignordancia (de seus proprios privilégios),
estariam aptos a selecionar os principios de justica aplicaveis a estrutura basica da sociedade de
forma desinteressada. Estes principios irdo reger todos os acordos subsequentes, formando,
assim, a concepc¢ao de justica desta sociedade. Esta maneira de encarar os principios, € a sua
escolha, estampa a nogio de justica como equidade®’, uma vez que os mesmos foram escolhidos
e definidos pela adesdao voluntaria e equitativa daqueles que celebraram o acordo inicial.
Pessoas iguais, em posi¢oes iguais, puderam escolher e formar a concepgao de justica publica.

E interessante que se note que o contratualismo de Rawls, segundo afirma Denis
Coitinho, ¢ um modelo de justificagdo, que tem na posi¢do original uma forma de defender a
escolha dos principios que serdo aplicados a estrutura basica da sociedade, uma vez que

(SILVEIRA, 2009, p. 142)

pessoas racionais em uma situacgdo inicial de igualdade (situac@o equitativa)
escolhem determinados principios de justiga, mais razoaveis do que os
encontrados em outras concep¢des de justica [...] na posicdo original,
encontra-se 0 modelo contratualista de justificagdo, uma vez que sdo as
condigOes especificas desse “estado de natureza” que determinam a escolha
dos principios.

E uma posicdo que faz sentido quando se tem que, uma vez formada a concepgio
publica de justica (na forma como proposta), e atendendo-a as instituigdes € 0s atos
governamentais, os cidadaos que nao estavam na posi¢ao original podem afirmar que aceitariam
0s mesmos principios caso 14 estivessem, dando uma nocao de voluntariedade a aceitagao dos

principios de justica, ainda que partam de normas vinculantes. Melhor explicando: em uma

56 As teorias contratualistas classicas formuladas explicam o acordo original como a formagio da sociedade,
enquanto a teoria contratualista de Rawls tem no acordo original a escolha dos principios de justiga aplicaveis a
estrutura basica da sociedade (RAWLS, 2008, p. 13).

57 “A justica como equidade parte da ideia de que a sociedade deve ser concebida como um sistema equitativo de
cooperacao, e adota uma concepcao de pessoa adequada a essa ideia. Desde os gregos, na filosofia como no direito,
o conceito de pessoa foi entendido como alguém que pode participar da vida social, ou nela desempenhar um
papel, e que, portanto, pode exercer e respeitar os varios direitos e deveres a ela inerentes. Desse modo, dizemos
que uma pessoa ¢ alguém que pode ser um cidadao, isto €, um membro plenamente cooperativo da sociedade ao
longo de uma vida completa” (RAWLS, 1992, p. 37).
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sociedade que satisfaca os principios da justica como equidade, os seus integrantes tendem a
sentir que estdo inseridos dentro de um sistema voluntdrio, pois ndo escolheriam outra
concepcao de justiga, sendo a vigente, ja que lastreada em principios que foram escolhidos a
partir de uma valoracdo racional e ponderada de juizos morais>®, em um contexto de igualdade
e liberdade, sem que os individuos tenham consciéncia de sua posi¢do social e privilégios. A
forma de escolha dos principios, portanto, os justificam e geram aceitacdo voluntaria daqueles
que nao estavam neste estado de natureza.

Dentro da teoria da justica de Rawls o que se observa ¢ a construcao de uma ideia de
justica deontologica, e ndo teleoldgica, ou seja, que independe de uma concepgdo de bem para
que se sustente (2015, p. 18). A caracteristica adotada por Rawls faz sentido quando se leva em
consideragdo toda a carga de influéncia que a ética kantiana tem sobre a sua obra e, sendo assim,
nao ¢ viavel que se formule a ideia daquilo que representa o bem ou 0 mal sem que antes mesmo
se tenha bem assentada uma nocdo de justica segundo a qual estes conceitos serdo fixados

(RIBEIRO, 2011, p. 115). Pelo contrario, Rawls chega a expressar que

na justica como equidade, por outro lado, as pessoas aceitam de antemdo um
principio de liberdade igual, e sem conhecer seus proprios objetivos
especificos. Implicitamente concordam, portanto, em adaptar as concepcdes
de seu proprio bem aquilo que os principios de justica exigem, ou pelo menos
em ndo reivindicar nada que os transgrida (...) Podemos expressar essa ideia
dizendo que na justica como equidade o conceito do justo precede o bem (...)
A prioridade da justiga se explicita, em parte, afirmando-se que os interesses
que exigem violacdo da justica ndo tém nenhum valor. Nao tendo mérito
absolutamente nenhum, ndo podem anular as exigéncias da justica (RAWLS,
2008, p. 37-38).

Isso fica muito bem delineado quando do esclarecimento da formacao dos principios
de justica e da sua aplicagdo a estrutura basica da sociedade. Aqui se tem a ideia de que a cada
um ¢ dado tracar os seus objetivos individuais na medida que eles ndo ultrapassem os limites
de justica impostos pelos dois principios, principios estes que foram escolhidos de forma
racional sem a intervencdo de aspiragdes pessoais, pois presente o véu da ignorancia. Disso se
reforca a nogdo de um ideal de justica desvinculado a uma percepcao particular de bem; aquilo

que cada um, individualmente, compreende enquanto bem nao € superior a justica dada neste

38 “Rawls esclarece que a posi¢do original deve ser compreendida como uma interpretagdo procedimental da
concepcao kantiana de autonomia e do imperativo categérico com base na estrutura de uma teoria empirica (TJ,
IV, § 40: 226). A acdo autdnoma se da quando os principios sdo escolhidos por pessoas racionais € morais”
(SILVEIRA, 2009, p. 147).
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modelo de contrato social idealizado por Rawls. Em sentido oposto, ¢ a compreensao de justica
que da os limites para o agir de cada individuo e para a construgdo/conceituagdo de bem ou mal.

Se ¢ permitido que o justo ndo seja prioridade sobre o bem, ¢ permitido, entdo, aos
moldes utilitaristas, que as pessoas tomem atitudes direcionadas a maximizag¢ao do bem, sem
que no calculo seja inserido o critério da justica e, por assim ser, gerar, ainda que
paradoxalmente, a injustica pelo bem. Dai se tem uma boa razao — dentro da doutrina rawlsiana
— do porqué ser vedada a desobediéncia civil em situagdes de razodvel justica: o justo (o geral
de uma sociedade justa) deve prevalecer sobre as concepcdes de bem; o justo deve ser
maximizado, e se na equagao, o justo for reduzido para a correcdo de uma situagdo em que nao
se enxerga o bem, ndo ha razdes para que ela [a correcdo] seja realizada.

Veja-se, entretanto, que em nenhum momento Rawls impede o exercicio de reflexao
sobre a lei — se o cidaddo concorda ou ndo com a mesma; se a considera justa ou injusta — apenas
opera um raciocinio sobre o dever de observa-la ou nega-la. Enquanto Thoreau tem consigo
que a injustica enxergada na lei € razao suficiente para viola-la, sob pena de trai¢do de si mesmo,
e tornar-se 0 homem um agente da injustica, aqui se apresenta uma ideia mais ampla em um
sentido social, de modo que o que deve ser avaliada ¢ a justica geral da sociedade e nao a
injustica da lei®.

Todo esse raciocinio ¢ desenvolvido considerando a nogao idealizada na obra do autor,
segundo a qual as pessoas de uma determinada sociedade, reunidas na posi¢do original,
escolheriam os principios da justica e algumas restricdes do justo impostas aos possiveis
principios escolhidos na posi¢ao original.

Contudo, admite Rawls, em se tratando de uma sociedade em que ha aquiescéncia
parcial dos principios da justica, ou seja, uma sociedade ndo ideal, o tema passa a ser visto com
outros olhos. O posicionamento acima alinhavado — da sociedade justa — ndo pode mais ser
plenamente considerado, dando, assim, espaco para que entrem em cena a desobediéncia civil
e a obje¢do de consciéncia®. Essa investigacio serd realizada, portanto, naquilo que o autor
chama de estado de quase-justi¢a. Neste, “existe um regime constitucional vidvel que satisfaz

razoavelmente os principios de justica” (RAWLS, 2008, p. 440) — mesmo porque, em uma

%% Noc¢do intimamente relacionada com o “dever natural de justica” formulado pelo filésofo, segundo o qual
devemos apoiar ¢ promover institui¢des justas, obedecendo-as e cooperando na sua criagdo, quando inexistentes,
bem como ao “principio da equidade”, que nos obriga a observancia das normas de uma sociedade formada por
instituicdes justas e equitativas, as quais, voluntariamente, aderimos, e delas nos beneficiamos.

60 F importante destacar que aqui, mesmo no exame de uma aquiescéncia parcial, Rawls realiza a sua analise
pensando em uma sociedade inserida em um contexto de quase-justica, “isto é, um estado no qual a estrutura
basica da sociedade ¢ aproximadamente justa, levando-se apropriadamente em conta aquilo que € razoavel esperar
nas circunstancias” (RAWLS, 2008, p. 438).
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sociedade evidentemente injusta, ndo ha muita dificuldade no raciocinio sobre o problema,
diferentemente do que ocorre na que aqui ¢ postulada®'.

Rawls defende a ideia de que o que se deve fazer na maior parte das vezes, ¢ obedecer
as leis injustas, desde que estas ndo ultrapassem os limites da injustica. Isso porque quando os
individuos se retinem para a formagao da sociedade, e passam a formular a Constitui¢ao que os
regerd, as concepgoes de justica podem, e provavelmente serdo, discordantes, de modo que ¢
necessario que se aceite os riscos da existéncia de defeitos no senso de justica havido entre as
partes, para que o regime democratico possa operar. O que ¢ proposto € que a mera injustica
ndo pode ser justificativa para a desobediéncia, pois ela faz parte do risco aceito pelos cidadaos
que se reuniram para viver em uma sociedade na qual as mais diversas noc¢des de justica sao
levadas em consideragdo, votadas, normatizadas e exigidas na forma de leis vinculantes. Seria
algo como o 6nus da democracia: eventualmente teremos de respeitar leis injustas, para
vivermos sob um Estado quase-justo. Assim, Rawls entende que o emprego da desobediéncia
civil ¢ justificado a partir de condigdes autorizadoras, por assim dizer: a) violagdo do primeiro
principio de justica; b) tentativa de combate a injustica pelos meios legais; c¢) capacidade da
sociedade de suportar os efeitos da desobediéncia civil.

Todos estes elementos trazidos, tanto em um aspecto geral (moral, politica e juridica),
e de forma mais especifica, conforme esclarecido na filosofia de Rawls, nada mais fazem do
que expressar a ideia de que mais do que uma mera manifestagdo contra a lei, hé algo que vai
além na conduta dissidente aqui exposta.

Por fim, antes de adentrar a desobediéncia civil na concepcao habermasiana, merece
destaque na discussdo a chamada regra da maioria. A regra da maioria trata daquilo que,
possivelmente, ¢ o instituto mais evidente e reconhecido no modelo democréatico: as decisdes
sdo tomadas segundo a vontade da maior parte dos cidadaos — de onde nasce, também, o
problema da minoria e sua auséncia de representatividade.

Como destaca Rawls, ¢ algo relativamente natural e até mesmo intuitivo, tendo em
vista que, caso fosse adotada a regra da minoria, seria tormentoso o trabalho de escolher qual
delas [minorias] estaria apta a tomar as decisoes que a todos vinculariam. Nao hé garantia,
contudo, de que disso [adocao da regra da maioria] resulte leis justas, tampouco que a sua
vontade [da maioria] € correta (RAWLS, 2008, p. 444). Disso decorre que possam existir falhas

de justica em uma sociedade democratica quase justa; essas falhas podem ser graves. A partir

61 Rawls esclarece que se em sociedades ndo democraticas, injustas e corruptas podem ser adotadas até mesmo
taticas de transformagdo como a luta e resisténcia armada, ndo haveria sequer razio para se discutir a possibilidade
de desobediéncia civil (RAWLS, 2008, p. 452).
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desta gravidade existe a possibilidade de que se adentre ao terreno da desobediéncia civil e,
consequentemente, o embate entre os deveres de observancia as leis votadas e promulgadas
pela maioria legislativa e o de se opor a injustica.

Parece fazer sentido que, para que se chegue a uma decisao, se escute os individuos
que compdem a sociedade, e que serdo diretamente afetados pela escolha realizada, e, segundo
aquilo que opinar a maior parte deles, chegue-se a uma conclusdo. Parece justo. No entanto,
nada garante que a opinido da maior parte das pessoas esteja correta. Como ja destacado neste
estudo, a decisdes tomadas pelos cidaddos estdo sujeitas a uma série de pormenores, que passam
desde a um mero individualismo, até uma questdo de interesses de determinados grupos, de
modo que, vez ou outra, a decisdo enviesada ndo corresponde aquela que oferece a melhor
solucdo para o problema posto em debate. O que se tem, em muitas situagdes, ¢ apenas uma
maior for¢ca numérica voltada a uma forma de encarar o problema, do que maior razao para
tanto. Disso se tem que a maioria nem sempre esta certa; ela possui mais for¢a, evidentemente,
mas nao se pode assumir que a conclusio a que chega ¢ a sempre melhor dentre as possiveis.

Ainda sobre a discussdo da regra da maioria, importa a reflexdo realizada por
Habermas, que nao apenas se limita a expor que se trata de algo intuitivo, e at¢ mesmo inerente
aos modelos democraticos, mas avanga no raciocinio para expor que essa regra deve ser pautada
em alguns critérios, de certo modo objetivos, para que as escolhas realizadas desta forma nao
represente a violéncia de muitos contra poucos.

No ponto de vista do referido filésofo, para que seja mantida a legitimidade da regra
da maioria devem ser observados alguns pressupostos minimos: a) ndo devem existir maiorias
inatas®? e b) as decisdes tomadas pela maioria ndo devem ser irreversiveis (HABERMAS, 2015,
p. 151). Se as decisdes tomadas pela maioria ndo sdo soberanas (no sentido de que podem ser
alteradas), nao fica dificil compreender que a desobediéncia civil possa contraria-la, pois, em
determinadas situagdes, sendo a opinido da maior parte dos cidaddos avessa aos principios
legitimadores do Estado Democratico de Direito, compete & minoria apelar ao seu senso de
justica, e expor a gravidade da lesdo aos preceitos fundamentais da ordem constitucional. Dai
¢ possivel retirar mais uma justificativa para a desobediéncia civil — ainda que Habermas nao a
tenha elencado como tal, de maneira expressa — que € o de controle da maioria e de seus

eventuais equivocos.

62 “Aqui Habermas pretende evitar qualquer tipo de separatismo na sociedade, como por exemplo foi o caso da
situacdo dos EUA quando dos movimentos dos direitos civis contra a segregagao racial” (FELDHAUS, 2016, p.
352).
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No que diz respeito a regra da maioria, Juan Carlos Velasco Arroyo (1996, p. 174)
segue a linha de que maioria e verdade ndo podem ser conceitos que se associam
necessariamente, quer dizer, como aqui ja anunciado, nem sempre a maior parte da populagao
estara correta, e € por isso que as decisdes tomadas pela maioria devem permanecer passiveis
de debate e revisdo (assim como propde Habermas). E isso porque — aqui verifica-se forte
influéncia habermasiana — o que deve prevalecer no debate ¢ o melhor argumento, e se a
democracia se propde a escutar os seus cidadaos, de modo que se chegue a um acordo, faz
sentido que todas as opinides sejam levadas em consideracao, para que se estabelega, a partir
do dissenso e da contraposi¢@o de ideias, qual ¢ o melhor argumento.

No caso do melhor argumento ser aquele exarado pela minoria, e ndo pela maioria,
dentro dos principios democraticos propostos, tem-se que este deve ser levado em consideragao
para a tomada de decisdo que foi colocada em debate perante a sociedade. Seguindo nesta linha
de raciocinio, quando a decisdo tomada pela maioria ndo representa melhor argumento — e
somente prevaleceu pela sua for¢a numérica, e ndo argumentativa — e ndo se abre espaco para
a fala da minoria, a desobediéncia civil surge como uma alternativa de prote¢ao aos direitos
desta minoria e uma forma de que as suas demandas cheguem aos demais e sejam incluidas na
pauta politica de deliberagdo, sem que, com isso, haja uma violacdo a regra da maioria, pois,
quando se efetua uma detida andlise, o que sempre se propos foi o exercicio do debate que ¢
inerente a democracia e a propria regra da maioria.

Antes que se avance ao entendimento da desobediéncia civil em Habermas, alguns
pontos precisam ser destacados. Ao se investigar as varias justificativas para legitimar o ato
aqui em questdo sobressai a ideia defendida por alguns autores de que juridicamente seria
possivel dizer que a propria Constitui¢do confere um direito fundamental do cidaddo de
desobediéncia.

Neste trabalho — e como ficara bastante claro pela teoria apresentada por Habermas
— entende-se que a desobediéncia civil ¢ voltada para a defesa da Constituicdo, o que, por
consectario ldgico, impediria a propria Constituicdo desse meios para que os individuos se
voltassem contra ela mesma. Portanto, de plano ¢ preciso deixar evidente que o ato ¢ voltado
contra a lei que contraria os direitos e garantias fundamentais.

Nao ¢ também um direito fundamental em si, mas algo mais relacionado a uma
teoria do poder constituinte, ao lado do controle de constitucionalidade (ainda que informal).
Seria o desdobramento de um direito fundamental, pois, como visto, a Constituicdo nao pode
dar uma excec¢ao a ela mesma. Mas se € assim, quem sdo os intérpretes? Para responder a essa

pergunta, a ideia de uma sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢do parece ser bastante
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pertinente, eis que propde que “no processo de interpretacdo constitucional estdo
potencialmente vinculadas todos os Orgdos estatais, todas as poténcias publicas, todos os
cidaddos e grupos” (HARBELE, 2015, p. 27), de modo que a interpretacdo seja tio pluralista
quanto fora a sociedade: ha, aqui, uma interpretagdo democratica.

No entanto, essa ideia pode gerar outra questdo pertinente: essa interpretagdo das
leis a luz da Constitui¢do ¢ ilimitada? Quer dizer, é possivel que se compatibilize com a
Constituicao a noc¢do de que diversos individuos estdo habilitados a dar o seu “parecer” sobre a
constitucionalidade de uma lei? Sem que se adentre a questdao de assumir a dignidade do ser
humano (num ponto de vista kantiano) de que ela esta atrelada a autonomia de raciocinio, passa-
se a argumentagdo de algo pratico.

Rawls (2008, p. 462) afirma que somente a legislacdo que agride o primeiro principio
de justica (liberdade igual), poderia ser objeto da desobediéncia civil. Ao comentar o tema,
Frizon (2009, p. 31-32)% pondera que a validade de uma lei, dentro da teoria da justica
apresentada por Rawls, somente se verifica na medida em que a mesma se encontra em
consonancia com o primeiro principio da justica. Disso € possivel extrair uma nova faceta da
desobediéncia frente a violacdo do primeiro principio da justica que pode ir além da
desobediéncia como apelo ao senso de justica da maioria. Para além disso, a ndo observancia
da lei transgressora da liberdade igual se justifica pela auséncia de validade da norma que nao
guarda intima relagdo com o primeiro principio da justi¢a e, ndo sendo ela valida, embora tenha
essa aparéncia [de validade], perde esta caracteristica e, como via de consequéncia, a sua
exigibilidade.

Portanto, neste primeiro aspecto da justificativa da desobediéncia civil, ndo sé estariam
os cidaddos autorizados a desobediéncia para o apelo ao senso de justica da maioria diante da
violagdo ao a liberdade igual, como, também, pelo simples fato de que a lei que foi promulgada
nestas condic¢des perde a sua capacidade vinculatoria, afastando o dever de obediéncia.

Ainda, ¢ possivel que se faca a seguinte reflexdo: se ha algo no ordenamento juridico,
ou que decorra de um ato publico, ou das institui¢des do Estado, que proiba, por exemplo, uma
mulher de gozar dos mesmos direitos e garantias de um homem — como quando ndo podiam

tomar decisdes para a familia, ou sequer escolher a sua profissao, a teor do artigo 233 do antigo

63 “Tudo indica que essa discussdo, da teoria ndo ideal, ocorre no Ambito das exigéncias das obrigagdes ¢ deveres
politicos. Sendo assim, haveria uma necessidade de analisar ponderadamente uma concep¢do de prioridades
apropriadas. Evidentemente essas prioridades ndo devem estar em dissondncia com o primeiro principio de justica,
pois caso isso ocorra ndo se manterd a ordem lexical dos principios, logo qualquer consenso nao tera validade,
mesmo que juridicamente legal” (FRIZON, 2009, p. 31-32).
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Codigo Civil de 1916% — a grave injustica salta aos olhos, e ndo requer muito esforgo para a
sua identificagao.

O critério apresentado por Rawls parece dar uma dire¢ao daquilo que poderia ser um
critério para avaliar o que seria um critério limitador para a desobediéncia civil que, trazido
para a realidade brasileira, pode ser traduzido da seguinte maneira: se hd graves violagdes a
direitos individuais, garantidos constitucionalmente como direito fundamental, a desobediéncia
¢ preferivel a obediéncia da lei ou ato governamental, posi¢ao esta que parece fazer bastante
sentido com a vedacdo constitucional a emendas disposta no art. 60, § 4°, inciso IV, da
Constituicdo Federal. Assim, ndo ¢ possivel interpretagdo e consequente desobediéncia
tendente a abolir a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto universal e periodico; a

separacao dos Poderes e os direitos e garantias individuais.

2.2. DESOBEDIENCIA CIVIL EM HABERMAS

Para trazer a defini¢do de desobediéncia civil dentro do pensamento filosofico de
Habermas, serd tomado como ponto de partida a obra 4 nova obscuridade. Essa obra ¢é
composta por um compilado de textos, na qual o filésofo discute temas afetos ao
neoconservadorismo e sua unido com o neoliberalismo, dentre os quais, a desobediéncia civil,
especificamente nos ensaios Desobediéncia civil — a pedra de toque do Estado democratico de
direito (HABERMAS, 2015, pp. 127-154) e Direito e violéncia — um trauma alemdo
(HABERMAS, 2015, pp. 155-179)

Habermas inicia a sua exposi¢do chamando a aten¢do do leitor para a tentativa de
proibicdo da desobediéncia civil na Alemanha pelo seu governo, em reacdo a um conjunto de
manifestagdes que estavam ocorrendo naquele momento no territério alemao devido a
instalacdo de misseis nucleares. O governo alemao estava tentando reprimir esses tipos de
condutas, sob o argumento de que mesmo uma a¢ao sem o uso de violéncia seria considerada
como tal [violéncia] e, portanto, tipificada como conduta violadora de um bem juridico

penalmente relevante.

4 Art. 233. O marido é o chefe da sociedade conjugal.

Compete-lhe:

I. A representagdo legal da familia.

II. A administragdo dos bens comuns e dos particulares da mulher, que ao marido competir administrar em virtude
do regime matrimonial adaptado, ou do pacto antenupcial (arts. 178, § 9°,n°1, ¢, 274,289, n° I, e 311).

III. direito de fixar e mudar o domicilio da familia (arts. 46 e 233, n° IV).

IV. O direito de autorizar a profissdo da mulher e a sua residéncia fora do tecto conjugal (arts. 231, n° I1, 242, n°
VII, 243 a 245, n° 11, e 247, n° I1I).

V. Prover a manuten¢do da familia, guardada a disposi¢do do art. 277.
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Ha, segundo o autor, neste modo de exposi¢ao, uma ampliagdo do “conceito juridico
de violéncia até as formas ndo convencionais da formacao da vontade politica, indo além da
tipicidade do ato violento” (HABERMAS, 2015, p. 127), e, posteriormente, esclarece que parte
desta visdo decorre de uma forma de hobbesianismo, segundo o qual cabe somente ao Estado o
monopolio do uso da forga, para assegurar o contrato social, sendo vedado ao cidadao
estabelecer quando seria possivel exercer o direito de resisténcia frente a injustica.

Habermas ainda faz meng¢do ao que ele chama de um trauma alemdo. Esse trauma
refere-se a passagem do Estado Democratico para o regime totalitario conduzido pelo Fiihrer e
ao periodo que o antecedeu. Segundo Habermas, na década de 1980, houve a tentativa de
vincular o momento dos movimentos pacificos aquele que precedeu a ascensdo do regime
nazista na Alemanha, de sorte que a desobediéncia civil ficaria, assim, caracterizada pela
violéncia e imoralidade que os seus opositores a acusavam.

J& em um primeiro momento ¢ possivel notar a acidez da critica de Habermas a esta
forma de pensamento, que pretende criar a ideia de nocividade daquele que se coloca em
manifestagdo contra o governo. Este pensamento se inicia a partir de ginasticas hermenéuticas
que instrumentalizam o direito conforme as suas inten¢des®>. O autor, em tom obviamente
irdnico, diz que, para os defensores da criminalizagdo de manifestagdes, melhor seria que os
grupos pacificos realizassem suas reunides em ambientes fechados ou, sendo em espago
publico, que atendessem a primeira solicitagdo da forca policial para que se dispersassem. E
claro que neste contexto de obediéncia ou de reclusdo da contrariedade a norma acaba por
extinguir a manifestacao popular, o que aparenta ser a vontade daqueles que a equiparam a uma
violéncia.

A respeito da critica de Habermas quanto a tentativa de criminalizagdo de
manifestagdes, € pertinente a tese de Arando, que defende que a norma constitucional do direito
de reunido nao so6 pode ser disciplinada pela legislagao infraconstitucional, como ¢ salutar que
0 seja, para que haja a sua compatibiliza¢do com os direitos de terceiros que seriam atingidos
diretamente por eventuais manifestacdes. Para tanto, argumenta que direitos fundamentais nao
sdo absolutos®®, e podem sofrer restricdes, uma vez que “a partilha democratica do espaco

publico entre iguais esta a exigir resposta capaz de viabilizar a convivéncia ordenada e pacifica”

65 “Conhece-se pela psicologia a compulsdo de pensar segundo alternativas; como tantas vezes antes, também
agora o pensamento compulsivo se entrincheira atras de formulas juridicas” (HABERMAS, 2015, p. 127).

66 «“A colisdo ou conflito de direitos fundamentais é uma consequéncia inafastivel da vivéncia democratica numa
sociedade plural, complexa e dindmica (...) Este cendrio de conflitos exige solugdes e, estando todos os poderes
estatais vinculados a protecdo e promocao dos direitos fundamentais (e ndo do direito fundamental), corolario da
forca normativa e supremacia constitucional, deles ¢ exigido que atuem para oferecem a sociedade as respostas
adequadas e necessarias” (ARANAO, 2020, p. 109).
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(ARANAO, 2020, p. 92) e, desta forma, ndo ha que se falar na divisdo classica em normas de
eficacia limitada, contida ou plena (ARANAO, 2020, p. 141), ja que toda e qualquer norma
constitucional que trata de direitos fundamentais poderiam ser regulamentadas, uma vez que
defender uma espécie de taxatividade de reserva legal “seria defender o que € racionalmente
indefensavel e, ao final, exigir adaptagdes tedricas que subvertem as estruturas basilares do
Estado Democratico de Direito, em especial o principio da separacdo de poderes” (2020, p. 96).

Ao que parece, e como ficard mais evidente adiante, Habermas nao defende a ideia de
que as manifestacdes — ou exercicio do direito de reunido, como queira — possam ser
organizadas e realizadas sem qualquer limite e de forma imoderada. A ideia ¢ a de que um
protesto popular ndo pode ser assemelhado a uma acdo criminosa, que deve ser realizada na
clandestinidade, e dispersada liminarmente pela for¢a do Estado, apenas e tdo somente porque
enxerga na acao daqueles cidadaos uma ameaga ao governo estabelecido. Isso seria até contrario
a propria definicdo da desobediéncia civil ja trazida neste trabalho, que tem como uma de suas
caracteristicas inerentes a publicidade. A isso, soma-se que se trata de uma forma de
manifestagdo ndo violenta, e por assim ser, a0 menos a priori, nao haveria qualquer justificativa
razoavel para que seja obstada pelo poder publico. Nao ¢ muito acrescentar, também, que o
efeito pratico da desobediéncia civil, também como ja dito, e adiante serd reforcado, depende
do seu carater simbdlico, fundamental para acessar o senso de justica coletivo, de modo que
pequenas violagdes a direitos alheios devem ser suportadas, como a paralisacdo de uma via
publica, por exemplo.

A discussao sobre a possibilidade de reconhecimento do direito de reunido enquanto
uma norma de eficacia contida (mesmo que Arando critique essa classificagdo) ndo cabe neste
trabalho, mas a primeira vista, desde que a disciplina dada pelo legislador infraconstitucional
nao ocorra de modo a esvaziar a possibilidade de manifestacao popular, ndo haveria encontro
com o que ¢ defendido por Habermas, ou tampouco com o comando constitucional. O que
parece ser a preocupacao do filosofo, e com o que se concorda, ¢ que ndo pode ocorrer uma
prévia censura ao direito de reunido em si mesmo, sob o pretexto de harmoniza-lo com outros
direitos fundamentais, como uma verdadeira fraude legislativa, que emenda a Constitui¢ao por
procedimento menos solene € ndo observa o disposto no art. 60, § 4°, inciso IV.

Feito esse paréntese, e prosseguindo na analise do texto de Habermas, a impressao que
se extrai ¢ que o autor tem a proposta de proibicdo da desobediéncia civil como um gatilho,
uma provocacao, para a redacao do ensaio. Justamente porque existe esta intencao de uso de
subterfugios juridicos para a proibicdo de uma forma de manifestacdo popular legitima,

equiparando-a com uma violéncia, ¢ que o filésofo vai se propor a conceituar a desobediéncia
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civil e destacé-la das outras espécies de agdo para afastar o argumento que a tipifica. Melhor
esclarecendo: para contra-argumentar a tese de que mesmo agdes sem violéncia sdo violéncias
em si e, portanto, passiveis de serem criminalizadas, Habermas cria toda uma estrutura
conceitual para demonstrar que essa ideia ¢ equivocada e, ao fazé-lo, deixa exposta qual € a sua
concepg¢do de desobediéncia civil; em quais situagdes ela ocorre; como ela pode ocorrer sem
que seja desvirtuada e qual a sua relevancia dentro do processo civilizatério em um Estado
Democratico de Direito.

A partir disso Habermas passa a analisar momentos politicos diferentes no contexto
alemao (e algumas vezes de outros paises) para tragar exemplos de manifestagdes que permitem
enxergar de maneira nitida a linha que separa determinadas formas de a¢do popular (algumas
vezes criminosas) da desobediéncia civil — e apenas por fazé-lo, fica evidente que nao concorda
com a tese que tenta criminalizé-la. Nesta analise ganham destaque os movimentos estudantis
havidos na Alemanha, da década de 1960%7, e os movimentos pacifistas da década de 1980
voltados contra a permanéncia de misseis nucleares norte-americanos em territorio alemao.

No que toca a estes ultimos [da década de 1980], o autor destaca que, muito embora
os manifestantes tenham se organizado de maneira pacifica, a midia retratava o ato e o local das
manifestagdes como verdadeiros campos de guerra, de modo a criar — sendo reforcar — na
opinido publica a nogdo de que o aparato estatal deveria se mover contra tais acdes populares,
como se estivessem tratando da repressdo de um atentado terrorista. Essa forma de retratacdo
das manifestagdes confunde os atos legitimos de desobediéncia civil com meras agdes violentas
provocadas por grupos revolucionarios sem o carater simbolico, a fundamentagdo moral,
identificacdo com os principios constitucionais e inten¢ao de apelo ao senso de justica coletivo
que adjetivam a desobediéncia civil.

Aqui ¢ interessante que se abra um novo paréntese a respeito de uma discussao havida
no Brasil. Em mar¢o de 2016 foi sancionada a Lei 13.260, que tipifica o terrorismo; reformula
o conceito de organizagdo terrorista e trata de disposi¢des investigatorias e processuais. A
defini¢do dada em lei para o terrorismo pode ser observada no artigo 2°, e no § 1° e seus incisos

estao dispostas as acdes terroristas:

Art. 2° O terrorismo consiste na pratica por um ou mais individuos dos atos
previstos neste artigo, por razdes de xenofobia, discriminagdo ou preconceito

87 “Temos na memoria os protestos estudantis, cuja fagulha saltou de Berlim para as universidades da Alemanha
Ocidental, quando Benno Ohnesorg foi assassinado a tiros por um policial, sem motivo aparente. As novas formas
desse movimento de protesto, frequentemente criativas, as vezes violentas, inspiraram-se nos modelos norte-
americanos” (HABERMAS, 2015, p. 128).
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de raga, cor, etnia e religido, quando cometidos com a finalidade de provocar
terror social ou generalizado, expondo a perigo pessoa, patrimdnio, a paz
publica ou a incolumidade publica.

I - usar ou ameagar usar, transportar, guardar, portar ou trazer consigo
explosivos, gases toxicos, venenos, contetidos bioldgicos, quimicos, nucleares
ou outros meios capazes de causar danos ou promover destrui¢do em massa;
II- (VETADO);

11 - (VETADO);

IV - sabotar o funcionamento ou apoderar-se, com violéncia, grave ameaga a
pessoa ou servindo-se de mecanismos cibernéticos, do controle total ou
parcial, ainda que de modo temporario, de meio de comunica¢do ou de
transporte, de portos, aeroportos, estagdes ferroviarias ou rodovidrias,
hospitais, casas de saude, escolas, estadios esportivos, instalagdes publicas ou
locais onde funcionem servigos publicos essenciais, instalagdes de geragdo ou
transmissdo de energia, instalagdes militares, instalacdes de exploragao, refino
e processamento de petroleo e gas e instituicdes bancarias e sua rede de
atendimento;

V - atentar contra a vida ou a integridade fisica de pessoa

A pena para esse tipo de crime ¢ bem alta: 12 a 30 anos de reclusdo, sem que se
considere as penas previstas para os crimes de ameaca e/ou violéncia. E o que isso tem a ver
com o estudo? Bom, o primeiro aspecto relevante ¢ a data em que foi sancionada: ano de 2016.
Neste ano o Brasil foi o pais sede dos Jogos Olimpicos, e ja tinha passado pela experiéncia da
Copa das Confederagdes em 2013 e Copa do Mundo de 2014. A experiéncia que aqui se trata
nao ¢ a de viabilizacao de infraestrutura ou qualquer coisa do tipo, mas, sim, das manifestagcdes
populares que tomaram vulto a partir de junho de 2013. Considerando a propor¢do que as
referidas manifestagdes tomaram, o governo federal, junto ao Congresso, se mobilizou para
impedir que acdes populares, por vezes violentas, voltassem a ocorrer em um evento
internacional sediado no pais.

Apesar de estar previsto na lei que o terrorismo ndo se confunde com manifestagdes
populares de cunho politico que sejam voltados a defesa de direitos e garantias e liberdades
constitucionais — desde que ndo incorra nos atos definidos em lei como terrorismo, obviamente
—ha uma tentativa de endurecimento da norma através do PLS 272 de 2016 do Senado Federal,
de autoria do Senador Lasier Martins (PDT/RS). Conforme ementa do Projeto de Lei, o que se
pretende ¢ alterar a Lei 13.260/2016, para “disciplinar com mais precis@o condutas consideradas
como atos de terrorismo”, mediante o acréscimo dos incisos VI e VII ao §1°, do artigo 2°, da

referida lei, com as seguintes redagdes:
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VI - incendiar, depredar, saquear, destruir ou explodir meios de transporte ou
qualquer bem publico ou privado, com o objetivo de forcar a autoridade
publica a praticar ato, abster-se de o praticar ou a tolerar que se pratique, ou
ainda intimidar certas pessoas, grupos de pessoas ou a popula¢do em geral;
VII — interferir, sabotar ou danificar sistemas de informatica ou bancos de
dados, com motivacdo politica ou ideoldgica, com o fim de desorientar,
desembaracar, dificultar ou obstar seu funcionamento.

Nao ¢ segredo para ninguém que, eventualmente, algumas manifestacdes populares no
Brasil acabam por depredar e/ou incendiar bens publicos ou privados. A lei, como ja citado, foi
elaborada num contexto de frequentes ondas de protestos, € um projeto de lei do Senado tenta
definir como terrorismo condutas que podem ser observadas nestas manifestacdes contra o
governo. Deixando de lado a defini¢do de Habermas de desobediéncia civil, a qual ainda nem
sequer foi abordada especificamente neste estudo, € possivel que se faga um paralelo com o que
fora por ele exposto: hd uma tentativa de criminalizar o protesto, equiparando-o a um ato
terrorista.

Ainda no que tange ao contexto brasileiro, parece importante mencionar as
manifestagdes populares havidas apds o pleito presidencial do corrente ano de 2022. Depois de
declarada a vitoria do candidato do Partido dos Trabalhadores, Luis Inacio Lula da Silva,
apoiadores do atual presidente, Jair Messias Bolsonaro, insatisfeitos com o resultado das urnas,
passaram a ocupar rodovias estaduais e federais, no intuito de questionar a legitimidade do
pleito e, dentre outras reivindicag¢des, invocar uma alegada intervencao militar constitucional,
com fundamento no art. 142 da Constituicdo, para impedir que o candidato eleito seja
diplomado e tome posse no ano seguinte.

E importante registrar que ha uma clara diferenca entre os movimentos analisados por
Habermas havidos na Alemanha nos anos 1980 dos que agora sao mencionados. Conforme

esclarece Feldhaus (2016, 346; 347)

em julho de 1981, em uma pequena cidade nas proximidades de Stuttgard —
Alemanha. GroBenstigen, treze manifestantes se abragaram para impedir o
trafego na entrada das barracas do acampamento do exército alemdo, em que
estavam estacionados misseis nucleares americanos desde 1976. Esses
protestos alcangaram seu apice em 1982 com cerca de 700 manifestantes e
com duragdo nessa oportunidade de uma semana inteira. Os protestantes se
dividiam em grupos de afinidades de aproximadamente 15 pessoas em turnos
de seis horas. No total foram aproximadamente 50 grupos de afinidade
(Bezuggruppen) e cerca de 400 manifestantes foram presos [...] em 1983, 108
misseis nucleares Pershing II foram instalados em territério alemao pela
OTAN na pequena cidade de Mutlangen. E importante ressaltar que a
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instalagdo desses misseis nucleares ocorreu em reacdo a modernizagdo e
instalacdo de misseis nucleares SS 20 pela Unido Soviética” (FELDHAUS,
2016, 346; 347).

Veja-se que em ambos 0s casos houve como elemento instrumental da manifestagao o
bloqueio de vias publicas. No entanto, no caso alemao o objetivo de fundo era impedir que o
territorio do pais se tornasse uma base militar estrangeira no contexto da Guerra Fria, como
uma forma de defesa da seguranca e soberania nacional. Aqui, por outro lado, o que se tem ¢
um ataque as institui¢des democraticas, sobretudo quando se propde a tomada do poder pelas
Forcas Armadas, conduta esta que, inclusive, € tipificada no art. 286, pardgrafo tnico, do

Codigo Penal®®

. Nao se pode perder de vista o disposto no art. 359-L, também do Cddigo Penal,
que tipifica a conduta de “tentar, com emprego de violéncia ou grave ameaca, abolir o Estado
Democriatico de Direito, impedindo ou restringindo o exercicio dos poderes constitucionais”.

E possivel que se afirme que a desobediéncia civil é, justamente, um ato que contraria
a norma e, portanto, ndo seria possivel invocar a lei penal para deslegitimar os atos dos
manifestantes enquanto tal. Contudo, ja foi dito que o limite interpretativo que se pode dar as
leis ndo pode ser contrario a Constitui¢do, uma vez que a manifestagdo em si €, ao final de tudo,
uma defesa da propria Constituicdo, € encontra limites no art. 60, § 4° do texto constitucional.
Manifestagdes desta natureza vao de encontro a quase todos os incisos do mencionado
dispositivo, pois atacam o direito ao voto, a separagao dos poderes e aos direitos e garantias
individuais dos cidadaos, eis que fazem apologia a um momento da historia brasileira em que
todos os mencionados direitos se encontravam suspensos.

No que diz respeito a suposta autorizacao constitucional de intervencao militar,

conferida pelo art. 142, ndo ¢ muito esclarecer que em parecer emitido pela Camara dos

Deputados restou consignado que o referido dispositivo

ndo permite “intervencdo militar constitucional”, seja em carater permanente
ou pontual. Interpretar esse dispositivo no sentido de conferir as Forgas
Armadas o poder de sobrepor-se a decisdes de representantes eleitos pelo
Povo ou de quaisquer outras autoridades constitucionais a pretexto de
“restaurar a ordem” consiste em perpetrar verdadeira fraude ao texto
constitucional. Implica em tentativa de instrumentalizar a Carta da Republica
e de capturar uma instituicao de Estado da envergadura das Forgas Armadas
por interesses governamentais passageiros (BRASIL, 2020, p. 08).

68 «“Paragrafo tnico. Incorre na mesma pena quem incita, publicamente, animosidade entre as For¢cas Armadas, ou
delas contra os poderes constitucionais, as instituigdes civis ou a sociedade”.
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O que se quis fazer com esse parénteses foi demonstrar que agdes governamentais, tais
quais as que ocorreram na década de 1980 na Alemanha contra os movimentos pacifistas, sao
recorrentes no sentido de estreitar as vias de manifestagdes populares para demonstrar o seu
descontentamento, a partir da criminalizagdo dos protestos, prevendo, por sinal, penas
durissimas, equiparadas a crimes como homicidio qualificado e estupro com resultado morte.
Mas, ainda que ndo se possa falar em censura as manifestagdes populares, elas também
encontram limites na Constitui¢do, e quando hé a intengdo de desvirtuar o sentido que dela se
deve extrair ndo ha possibilidade de se falar em um movimento legitimo e moralmente
fundamentado como ¢ a desobediéncia civil, razao pela qual ndo ¢ possivel considerar que os
movimentos ocorridos pds eleicdo de 2022 sejam representagdes da espécie de protesto objeto
deste estudo.

Antes deste destaque no texto, havia sido comentado os elementos que adjetivam a

desobediéncia civil, e Habermas deixa-os nitidos quando assim se expressa (2015, p. 134):

A desobediéncia civil ¢ um protesto moralmente fundamentado ao qual ndo
podem subjazer convicgdes da fé privada ou interesses proprios: ela ¢ um ato
publico que via de regra é anunciado e cujo decurso pode ser calculado pela
policia; ela inclui a infracdo propositada de diversas normas juridicas, sem
afetar a obediéncia a ordem juridica em seu todo; ela requer a disposigdo de
responder pelas consequéncias juridicas das infragdes de normas; a infragéo
de regras em que se manifesta a desobediéncia civil tem um carater
exclusivamente simbolico — e disso ja resulta a restri¢do aos meios de protesto
isentos de violéncia.

Ou seja, se havia alguma duavida quanto a opinido do filésofo a respeito das
manifestagdes estudantis da década de 60 na Alemanha, eventuais protestos violentos que
ocorrem no Brasil ou que tentam fraudar o texto constitucional, j& ndo ha mais: ndo se tratam
de atos de desobediéncia civil, pois ndo possuem todos os predicados desta forma de agao
popular, uma vez que fazem uso da violéncia em seus atos, o que retira o carater simbdlico, e
tampouco tém fundamentag¢do moral.

No que diz respeito a convic¢ao de fé privada, como ja esclarecido anteriormente,
trata-se de uma caracteristica da objecao de consciéncia, e ndo da desobediéncia civil. O fato
do ato ser publico também ¢é necessario, pois ¢ evidente que a manifestagdo deve ser vista para
que surta os efeitos esperados, além de que (HANSEN, 2011, p. 11) a desobediéncia no &mbito
privado, em verdade, nada mais ¢ do que um crime comum, pois o autor da afronta a lei nao

tem a intengao de ser descoberto; age na clandestinidade, sem o real interesse de se submeter a
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justiga, e por assim ser, a desobediéncia privada e clandestina deve ser tratada como uma mera
infracdo a lei, e ndo como desobediéncia civil.

O antincio da manifestacdo parece fazer sentido com a disposi¢do de responder pelas
consequéncias juridicas resultantes das condutas violadoras, e acrescenta-se a observacao de
Matias E. Ilivitsky (2011, p. 24), ao expor que “se avisa con anticipacion a la policia acerca
de su ejecucion, para evitar incluso desmanes y excesos en el eventual caso de un choque con

69 ‘mantendo, assim, o carater nio violento e simbolico do ato.

ésta

Por fim, a infracdo propositada de diversas normas também parece fazer sentido com
o proposito do ato, que tem como aspecto nuclear o apelo ao senso de justica da maioria, bem
como com o proprio nome do ato: “desobediéncia civil”.

Quanto ao tema da violéncia, que parece ser um dos divisores de dguas entre atos que
podem ou nao ser considerados desobediéncia civil, ha, também, uma discussdo sobre a sua
definicdo. Habermas ird alertar que a violéncia proibida na desobediéncia civil ¢ aquela que
seja desproporcional com o objetivo do ato e que gera danos a “integridade fisica ou psiquica
do adversario do protesto ou de terceiros nao participantes” (HABERMAS, 2015, p. 134).
Contudo, ndo caracteriza violéncia a acao dos manifestantes que nao se enquadrem naquelas
proibi¢des (um principio bem légico, por sinal). Ou seja, a coacdo que possa ser realizada e
violagdes da liberdade de locomogdo de terceiros (como bloqueios de ruas, etc.) sdo formas de

“violéncia” admitidas na desobediéncia civil. Ainda, ¢ importante reforcar que, dentro da

perspectiva de violéncia habermasiana

os atos praticados a titulo de protesto contra uma politica ou ato
governamental, visando apelar ao senso de justiga e discernimento da
maioria da sociedade, deve guardar a devida proporcionalidade entre a
regra a qual a infragdo ¢é dirigida [...] e a modificagdo reivindicada nos
protestos (FELDHAUS, 2016, p. 350).

E possivel que se fale, portanto, dentro da desobediéncia civil, de um critério de
proporcionalidade. A proporcionalidade atua como medida da razoabilidade e limitagdo a forma
de agir. Em termos intrinsecos tem-se a avaliagdo da: a) adequacdo, b) necessidade e c)
proporcionalidade em sentido estrito. Trazendo o principio para a manifestacao popular, ¢
possivel dizer que ¢ adequada, em termos qualitativos, a atuagao que tem aptiddo para atingir o

fim que se pretende (¢ suficiente o bloqueio de uma avenida para que se tenha a atengdo da

69 ““Se avisa a policia com antecipagdo acerta de sua execucdo, para evitar excessos em um eventual caso de conflito
com ela” (tradugdo nossa).
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sociedade e do governo?). No aspecto quantitativo, deve-se dosar a duracdo e a intensidade da
dos atos de protesto (bloqueio de uma avenida ou duas? Por uma hora ou um dia?).

A necessidade da forma de protesto utilizada diria respeito a intervencao minima na
esfera dos direitos fundamentais de terceiros, devendo os manifestantes fazer uso das formas
que menos interfira nos direitos alheios, mas que ao mesmo tempo gere a reacao pretendida.
Ou seja, se existem varios meios que se adequam ao fim que se pretende atingir, ndo devera ser
escolhido aquele que apresente maior grau de “violéncia” e, sim, o que possui menor lesividade
neste sentido, pois ndo ¢ necessario que se aja de forma diversa.

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito vai dizer respeito ao balanco entre 6nus
e bonus da manifestacdo. Algo muito semelhante com o que € proposto por John Rawls quando
trata da desobediéncia civil e propde critérios legitimadores. Como ja visto, Rawls sustenta que
o emprego da desobediéncia civil ¢ justificado quando ocorre: a) violagdo do primeiro principio
de justica; b) tentativa de combate a injustica pelos meios legais; ¢) capacidade da sociedade de
suportar os efeitos da desobediéncia civil. Aqui importa a terceira condi¢@o, que nao diz respeito
ao grau de transgressao principiologica ou procedimental, mas a capacidade da sociedade em
suportar tais formas de apelos politicos.

Se dentro de uma sociedade quase justa existirem duas ou mais situagcdes em que a
liberdade igual for violada, e que dois ou mais grupos, valendo-se dos meios legais e usuais de
reivindicacdo, ndo obtiverem os resultados esperados, naturalmente estardo habilitados ao uso
da desobediéncia civil justificada. Ocorre que, a pluralidade simultanea destas formas de
manifestagdo pode gerar no corpo social efeitos mais negativos do que positivos, no sentido de
que inimeras e concomitantes violagdes da lei podem acarretar na destruicdo do (RAWLS,

2008, p. 465)

respeito pela lei e pela Constitui¢do, provocando consequéncias infelizes para
todos. Também existe um limite superior na capacidade do forum publico de
lidar com tais formas de contestagcdo; o apelo que os grupos praticantes da
desobediéncia civil querem fazer pode ser distorcido, e pode-se perder de vista
sua intengdo de apelar ao senso de justica da maioria.

Em sintese, o que Rawls sugere ¢ que, mesmo em situagdo de desobediéncia civil
justificada, haja uma organizagao politica e o estabelecimento de limites de atuacdo, para que
ndo ocorram efeitos colaterais mais danosos a sociedade do que a propria injustica que se

combate — algo muito proximo, portanto, do que se tem na proporcionalidade em sentido estrito.
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Ainda sobre o tema da ndo-violéncia, parece ser um atributo da desobediéncia civil
que ¢ capaz reduzir os efeitos negativos da infracdo a lei, ¢ de mobilizagdo de apoio da

populagdo aos dissidentes. E importante aqui o destaque feito por Buzanello (20, 196):

O problema da desobediéncia civil tem um conteudo simbdlico que
geralmente se orienta para a deslegitimagdo da autoridade publica ou de uma
lei, como a perturbagdo do funcionamento de uma institui¢do, a fim de atingir
as pessoas situadas em seus centros de decisdo. Isso implica a formagdo da
tensdo do grupo social, caracterizada por um teor de consciéncia razoavel, de
muita publicidade e agitacdo. Das possiveis variaveis, a que mais chama a
atengdo da sociedade é a estratégia do uso da forga, que aumenta a
deslegitimagao da autoridade, caso o governo também use o dominio da forca
para reprimir os manifestantes.

Cruz (2017, p. 39) faz a reflexdo de que a posicdo de manter o carater pacifico da
manifestagdo, mesmo diante da resisténcia violente de forgas policiais, por exemplo, acaba por
gerar uma maior aceitagdo social, e sensibilizagdo dos demais, quanto as causas defendidas
pelos participantes do ato de desobediéncia.

Estabelecido o conceito, passa-se a demonstragdo da relevancia desta forma de

manifestagdo dentro da filosofia do autor.

2.3. JUSTIFICATIVA MORAL DO ESTADO E SUA LEGITIMIDADE E OBEDIENCIA
QUALIFICADA

Habermas propde que a justificativa moral do Estado constitucional moderno repousa
no fato de que os cidaddos respeitam as suas leis de maneira voluntéria, a partir de um exercicio
racional, e ndo pela mera forca coercitiva que possui o aparato estatal. H4 aqui uma identidade
entre a lei interna do individuo e a do Estado, de modo que obediéncia a regra positivada seja
tdo natural quanto a obediéncia a si mesmo e, justamente por assim ser, se trata de uma
justificava moral. E isso ocorrerd, diz Habermas, somente a medida que o proprio Estado se
apoia em “principios dignos de reconhecimento, a cuja luz o que ¢ legal pode justificar-se entao
como legitimo — ou, dado o caso, ser reprovado como ilegitimo” (HABERMAS, 2015, p. 136).

Quer dizer, o Estado se justifica, moralmente falando, quando as normas expressas por
leis positivadas tém a adesdo popular ndo pela forca coercitiva das sangdes previstas pelo
descumprimento, mas, sim, pelo respeito voluntario. Esse respeito voluntario nao decorre do

fato de que os projetos partiram de procedimentos legitimos, como discussao no legislativo e
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posterior san¢do no executivo. Nao, o proprio procedimento legitimador da lei deve estar
ancorado em algo maior, que sdo, justamente, os principios constitucionais dignos de
reconhecimento. Esta ¢ a base. Se a base da Constituigdo ¢ legitima, todo o procedimento e toda
lei que dela emana — e em sua conformidade’® — também serdo, e dignas de aceitagio e respeito
voluntario dos cidadaos.

Mas o problema nao estd plenamente resolvido. O que garante essa dignidade dos
principios constitucionais? Habermas dira que tais principios seguem raizes kantianas’!, sendo
normas que “‘expressam um interesse passivel de universalizacdo e que, por isso, poderiam
encontrar assentimento bem ponderado de todos os concernidos” (HABERMAS, 2015, p. 137)
— o que refor¢a o argumento anteriormente exposto de que a formagao da vontade e obediéncia

do individuo tém fundo racional’?

. Desta forma, se o Estado ndo encontra os seus alicerces na
mera legalidade, ou seja, na existéncia de leis que imponham aos cidaddos o seu respeito, mas,
sim, em principios dignos de reconhecimento, ndo pode exigir “de seus cidaddos nenhuma
obediéncia incondicional ao direito, mas apenas uma obediéncia qualificada” (HABERMAS,
2015, p. 137).

Neste sentido, os cidadaos podem desobedecer as leis e aos governos quando seus atos
convergem em situagdes que ndo guardam relacdo com principios dignos de reconhecimento,
uma vez que a obediéncia que se deve esperar dos individuos ¢ qualificada, e ndo acritica. Se
ha uma legitimacao do Estado Democratico de Direito a partir de principios constitucionais de

conteudo universalista, ou seja, que sejam convincentes a todos, € ndo a uma parcela reduzida

da sociedade, esta legitimidade deve ser resguardada.

0 E de grande relevancia o destaque da conformidade das leis com os principios basilares da Constituigao e do
Estado. Como restara mais evidente adiante, ndo basta que as leis sejam promulgadas seguindo as normas
constitucionais no ambito meramente formal/procedimental, mas que observem os principios dignos de
reconhecimento, sob pena de, apesar de ostentarem legalidade, lhes carecer a legitimidade e o dever de obediéncia
do cidadao.

71 Kant (2007, p. 75) propde que a agdo moral humana deriva da lei dada pela razdo pratica, € ndo segundo as
inclinagdes, de onde se tem que o agir por dever ndo ¢ outra coisa sendo um respeito a propria razdo, ou “um
respeitar a si mesmo”. Nao ha, na agdo moral, uma imposi¢do externa a conduta, mas apenas e tdo somente um
impulso interno. Se o que move a agdo €, portanto, a propria razdo humana, ¢ possivel que se afirme que o agir
moral nada mais ¢ do que a externaliza¢do da obediéncia do ser racional a sua propria razdo. O homem, quando
age moralmente, obedece a ninguém mais do que a si mesmo. A partir disso ¢ que Kant vai sustentar a existéncia
do principio da autonomia em contraponto a heteronomia.

72 “Nossa ordem juridica se baseia em principios com contetido universalista — € a realizagdo desses principios se
deixa entender como um esgotamento desse contetido. Normas como os direitos fundamentais, a garantia das vias
juridicas, o principio da soberania popular, a divisdo dos poderes, o principio do Estado de bem-estar social, etc.
— todas elas sdo formuladas de modo inevitavel, em um alto nivel de abstracdo. Elas devem valer, com efeito,
universalmente, isto €, em qualquer momento e da mesma maneira para cada um e para tudo, mesmo para as outras
normas que julgamos de acordo com esses critérios. Os principios permanecem iguais, enquanto mudam as
circunstancias historicas e os campos de interesses sobre os quais eles encontram aplicagdo” (HABERMAS, 2015,
p. 171).
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Habermas sugere que a obediéncia das leis, e a legitimidade do Estado, parte do
exercicio livre e racional dos individuos que podem ponderar sobre as leis constantes do
ordenamento juridico. Sendo elas fundadas em principios dignos de reconhecimento, que
podem ser universalizados’®, os individuos desta sociedade acatariio as normas de maneira
conscienciosa e voluntaria, e ndo pela mera legalidade e previsdo de sancdo pelo
descumprimento.

O Estado nao precisaria fazer valer o monopolio do uso da violéncia para forgar o
cumprimento do contrato social, pois ele seria cumprido de livre e espontanea vontade. Dai que
se tem que “no todo derecho merece ser obedecido, sino solo aquel que presenta una
adecuacion material a los principios constitucionales puede esperar una obediencia
cualificada de los ciudadanos”’* (VELASCO ARROYO, 2016, p. 171). Sendo assim, se ha
uma qualificacdo para a obediéncia, existe margem para a desobediéncia. Esta margem de
desobediéncia nasce justamente quando surgem no ordenamento juridico leis que ndo se
adequam a estes principios que geram no cidaddo a obediéncia voluntaria, fazendo com que a
lei e o Estado percam o seu carater de legitimidade.

E por que haveria essa necessidade de resguardo se a propria fundagdo do Estado
constitucional ¢ tdo firme em sua justificava moral? S@o apenas principios. As pessoas que
controlam os governos e todo o seu aparato podem deixar de observa-los, passando a agir de
modo injusto. A injustica decorrente do afastamento dos principios legitimadores do Estado,
ndo raras vezes, pode ser praticada sob o manto da legalidade’®, com a votacdo, sangdo e
promulgacao de leis que, formalmente falando, seguiram todas as diretrizes procedimentais
necessarias que as tornam, sob este aspecto, legitimas, mas que, por ndo se alinharem a moral
coletiva estampada nos principios dignos de reconhecimento, sdo, igualmente, e

paradoxalmente, ilegitimas.

3 Quanto a defesa da legitima¢do do Estado, Velasco também apontara que a desobediéncia civil atua como uma
forma de defesa dos direitos humanos, dos direitos fundamentais e das liberdades publicas, estas previstas nas
constituigdes democraticas, sendo, legitimo, pois, que o cidaddo se insurja contra uma lei que atente contra tais
fundamentos. Merece destaque o fato de que a desobediéncia civil encontra esteio no direito de resisténcia que
remonta aos séculos XVI e XVII, como limite ao poder absoluto do soberano (VELASCO ARROYO, 1996, p.
163-164)

7 Nem todo o direito deve ser obedecido, somente aquele que apresenta adequagio material aos principios
constitucionais pode esperar obediéncia qualificada dos cidaddos (tradugao nossa).

75 Neste ponto Habermas faz um destaque ao governo nazista que, agindo dentro da legalidade, cometia as mais
grotescas injusticas. O argumento de que a legalidade, por si s, ndo garante a justica de uma a¢do governamental,
parece ser tdo evidente para o autor que, em passagem do seu texto assim se manifesta: “No ano do quinquagésimo
aniversario de 30 de janeiro de 1933, isso ndo carece de maiores explicagdes” (HABERMAS, 2015, p. 138).
Lembrando que o ensaio foi redigido em 1983, o que faz sentido com o aniversario mencionado.
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O que Habermas pretende expor é que, mesmo diante do reconhecimento da legalidade
da norma ou ato existente, reconhecendo a sua ilegitimidade (a norma ¢ legal, mas ndo ¢
legitima segundo os principios de base do Estado constitucional), cabe ao cidaddo valer-se da
desobediéncia civil para apelar ao senso de justica da maioria em defesa “dos principios morais
convincentes para todos, nos quais o Estado constitucional moderno funda a expectativa de ser
reconhecido por seus cidaddos de moto proprio” (HABERMAS, 2015, p. 139).

Isso quer dizer que, além de nao dever obediéncia acritica a lei e ao governo, cabe,
ainda, ao cidaddo, o papel de guardido da legitimidade do Estado, podendo agir em
desobediéncia civil quando verificar a ilegitimidade, segundo os argumentos acima
esclarecidos, de uma lei ou ato governamental, uma vez que a mera legalidade ndo ¢
fundamento suficiente para a obediéncia qualificada que pode se esperar dos individuos em um
Estado Democratico de Direito. Exige-se mais: legalidade e legitimidade, para que nao sejam
praticadas injusticas sob formas legais.

Habermas segue esclarecendo que esse constante estado de alerta por parte dos
cidadaos se justifica no fato de que o proprio Estado de direito € a construcao de uma sequéncia
de erros, resisténcias e reformas e, mesmo nele, “se inserem muitos mecanismos de
autocorrec¢ao, desde a leitura tripla de uma proposta de lei parlamentar até a via das instancias
dos tribunais”’® (HABERMAS, 2015, p. 140), o que revela a necessidade que se tem de que as
leis e os atos governamentais sejam revistos, sob pena de que, pelo critério da legalidade, e a
partir de um mero formalismo procedimental, ocorram graves lesdes aos direitos fundamentais
previstos e garantidos na Constitui¢do democratica de um pais.

Dai que se justifica a desobediéncia civil como forma de atuagdo moralmente
fundamentada, com vistas a corre¢do de injusti¢as que possam ser observadas do afastamento
Estado com os seus principios legitimadores’”. E possivel dizer que a desobediéncia civil é, em
ultima analise, uma defesa do proprio Estado Democratico de Direito e de sua Constituigao,
sendo a violagdo pontual da lei verificada no modo de agir dos manifestantes um instrumento
para que se dé maior apelo a reivindicagao de retorno as bases de justica da sociedade.

E importante destacar que, embora seja possivel observar na posigdo de Habermas algo

que trate da justica da sociedade como gatilho para a desobediéncia civil, este nao ¢

76 Aqui ele trata, obviamente, do processo legislativo alemdo. No Brasil as regras que devem ser observadas na
criagdo de leis seguem dispostas nos artigos 59 e seguintes da Constitui¢do Federal.

77 “Se a Constituigdo representativa falha diante dos desafios que afetam os interesses de todos, o povo, na figura
de seus cidadaos, e também dos cidaddos em particular, tem de poder lancar mao dos direitos originarios do
soberano. O Estado democratico de direito depende, em ultima instancia, desse guardido de legitimidade”
(HABERMAS, 2015, p. 141).
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precisamente o foco. Como dito, filosofo alemao traz consigo a noc¢ao de que a obediéncia que
o cidadao deve ao governo e as leis ¢ qualificada. Isso quer dizer que o individuo ndo obedece
a lei pelo seu carater legal ou porque a sua insubmissdo implica em uma san¢do, mas, sim,
porque, a partir de um exercicio livre e racional, enxerga nas leis principios dignos de
reconhecimento capazes de serem universalizados que formam a base constitucional de um
Estado Democratico de Direito. Ou seja, o que ¢ colocado em jogo ¢ uma questdo de
legitimidade, e ndo de mera justica. Se ha o afastamento da lei com os principios que legitimam
o Estado, esta lei ndo pode ser exigida dos cidaddos; ha uma questdao de fundo constitucional e
principioldgica na andlise do dever de obediéncia. Dai que se extrai, também, a justificacdo
moral da desobediéncia civil apontada por Habermas.

Se, de um lado, Rawls trabalha a justificativa para a desobediéncia dentro da sua teoria
de justiga social, sendo o primeiro principio de justica, € a sua violagdo, o aspecto preponderante
a autorizac¢do da violagdo da norma, Habermas caminhara por um outro caminho na analise
desta forma de manifestacdo, marcando aquilo que talvez seja a maior, e mais relevante,
diferenca entre as concepgoes dos autores no que diz respeito ao tema posto em analise.

Habermas entende que a desobediéncia civil ndo decorre da injustiga da lei, da violagdo
de um principio de justica ou da ponderagdo da justi¢a social como um todo. E claro que a
injustica terd relevancia dentro do pensamento exposto, pois inserido na constru¢do do
raciocinio. Mas o que de fato importa ¢ a justificativa moral do Estado e de suas leis, dai
decorrendo o dever ou ndo de obediéncia. Habermas sugere que a obediéncia das leis, ¢ a
legitimidade do Estado, parte do exercicio livre e racional dos individuos que podem ponderar
sobre as leis constantes do ordenamento juridico. Sendo elas fundadas em principios dignos de
reconhecimento, que podem ser universalizados, os individuos desta sociedade acatardo as
normas de maneira conscienciosa e voluntaria, e nao pela mera legalidade e previsao de sangao
pelo descumprimento. O Estado ndo precisaria fazer valer o monopdlio do uso da violéncia para
forcar o cumprimento do contrato social, pois ele seria cumprido de livre e espontanea vontade.

Em sintese: € possivel que verifique a questdo da justica dentro destes principios e da
universalizacdo que se possa esperar na analise racional realizada pelos cidadaos, contudo, o
que parece ser preponderante para Habermas, diferentemente de John Rawls, ¢ a legitimidade
da lei, e o que justifica a obediéncia dos individuos, e ndo a adequagdo da sociedade a um ideal
de justica. Enquanto Rawls pondera que, sendo a sociedade razoavelmente justa, e que a
injusti¢a verificada na norma nao se qualifique enquanto uma grave violacao da liberdade igual,
permanece o dever de obediéncia, Harbermas dira que esta obediéncia somente podera ser

exigida a partir da justificativa moral do Estado. Nao h4 esta andlise de justica, quer dizer, ndo
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se julga a matéria que foi violada (se foi ou ndo a liberdade, a igualdade, etc), mas, sim, se ha
desencontro entre a norma e aquilo que traz a sua legitimidade; se a norma ndo se adequa ao
ideal de obediéncia qualificada, nao pode o Estado exigir que o individuo a ela se submeta.

Dado o carater violador da norma que ¢ inerente a desobediéncia civil, ¢ evidente que
ndo sera considerada legal, pura e simplesmente. No entanto, por outro ponto de vista, ¢ uma
acdo moralmente fundamentada (ndo em razdes privadas, como ja dito) que tem como foco a
defesa dos principios constitucionais legitimadores do Estado Democratico de Direito, sendo,
portanto, uma forma legitima de manifestagao.

Sendo assim, onde se encontra, em termos juridicos, a a¢do ilegal, mas legitima,
moralmente justificada e com fins tdo nobres? Diz Habermas: “a desobediéncia civil tem de
permanecer em suspenso entre a legitimidade e a legalidade” (HABERMAS, 2015, p. 143). E
o que isso quer dizer? Quer dizer que, muito embora haja o reconhecimento da ilegalidade da
acdo, ha, igualmente, o reconhecimento de que o cidaddo somente deve obediéncia aquilo que
esteja legitimado segundo um ordenamento juridico convincente para todos — leis que sejam
obedecidas voluntariamente, de maneira racional, por emanarem de principios que possam ser
universalizados, de modo que se tenha a justificativa moral do Estado.

Se os individuos de uma sociedade conseguem ter esta consciéncia de legitimidade e
justica, bem como que cabe a eles, em ultima instincia, serem guardides da legitimidade do
Estado Democratico de Direito, o ato de desobediéncia civil, portanto, ndo pode ser considerado
uma ilegalidade qualquer, mas uma demonstragdo inequivoca de maturidade politica. Quer
dizer, o manifestante que se pde de maneira conscienciosa em protesto, sabendo que a violagao
da lei lhe acarretara repercussdes na esfera penal, civel ou administrativa, mas que o faz com a
inten¢do de defesa da ordem democratica constitucional, ndo pode, e ndo deve, ser tratado como
um mero delinquente, pois mais importante do que a legalidade do Estado, ¢ a sua legitimidade,
e é esta que esta sendo defendida através de uma ilegalidade’®.

Habermas ndo nega que ao Estado compete o monopdlio da violéncia, mas ndo
identifica a desobediéncia civil como tal. E, de todo modo, uma ilegalidade, e o cidaddo que se
coloca nesta forma de manifestagdo (de carater simbdlico, isenta de violéncia que busca o apelo

ao senso de justica da maioria) deve estar ciente e disposto a enfrentar as consequéncias

78 «A desobediéncia civil tira sua dignidade da pretensdo de legitima¢io do Estado democratico de direito, fincada
em um patamar elevado. Se os advogados publicos e os juizes ndo respeitam essa dignidade, se perseguem o
infrator de regras como criminoso e lhe impdem penas usuais, eles decaem em um legalismo autoritario. Com
conceitos de uma compreensao convencional do Estado, oriunda de relagdes juridicas pré-modernas, eles acabam
desconhecendo e encurtando os fundamentos morais e a cultura politica de uma coletividade democratica
desenvolvida” (HABERMAS, 2015, p. 144).
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juridicas de suas ag¢des, a0 mesmo tempo que deve ser reconhecido no sujeito que infringe as
regras um guardido da propria legitimidade do Estado”.

Ao que parece, Habermas pretende afastar a possibilidade de que se tenha a
desobediéncia civil como uma conduta, em si mesma, violadora de um bem juridico penalmente
relevante; que se crie um crime especifico que tipifique a desobediéncia civil. Ele reconhece
que desta forma de manifestagdo serdo realizados atos ilegais, mas como instrumentos do
protesto.

O problema identificado aqui, na tentativa de criminalizacdo da desobediéncia civil,
pelo fato de que ela se vale de infragdes legais, ¢ a tentativa de retirar o seu carater moral pela
desqualificacdo dos manifestantes. Melhor explicando: se o manifestante ¢ um mero criminoso
que infringe leis em suas manifestacdes, logo a sua propria reivindicagao ¢ ilegitima, pois
proveniente de alguém que nao merece ser tolerado pelo organismo social. Justamente por isso
que o autor sugere que aqueles que se colocam em desobediéncia civil, ao serem julgados por
suas condutas ilegais, sejam vistos com outros olhos pelos tribunais, que ndo o de meros
criminosos comuns, aplicando uma pena moderada, em razao da ambiguidade existente naquela
situagdo. Sobre o tema, € interessante o esclarecimento trazido por Matias E. Ilivitsky (2011, p.

27):

El autor de Facticidad y validez propone, para esta circunstancia, una
penalizacion modificada, entendiendo que dista de ser semejante al
resto de los delitos (Habermas, 2000: 62-63). No queda claro, en su
admonicion, si se debe recurrir a la jurisprudencia previa existente en
la materia de este tipo de actos o si, por el contrario, el poder judicial
se vera compelido a considerar caso por caso, entendiendo que cada
uno representa una realidad sui generis. Sin embargo, en ningun
momento pretende legalizar la desobediencia civil, ya que se atentaria
contra la minima seguridad juridica que debe tener la rule of law
(Habermas, 2005: 85)80.

7 Aqui é interessante o comentario de Juan Carlos Velasco Arroyo, no sentido de que aqueles que se colocam em
desobediéncia civil, segundo as justificativas e caracteristicas propostas para esta forma de manifestacao (ato
publico, politico e anunciado que se vale de “violéncia” simbdlica, no intuito de alcangar o senso de justica da
maioria), devem ser tratados como “ciudadanos radicalmente diferentes a vulgares delincuentes comunes, sino
que merecen un reconocimiento social de su actitud que denota un radical compromiso democratico, aunque de
alguna manera se mantenga su penalizacion —para evitar el indeseado efecto de normalizacion” (VELASCO
ARROYO, 1996, p. 167), ou seja, a pena decorrente do ato, dentro deste ponto de vista, seria uma mera necessidade
para que se impeca a legalizagdo dos atos de desobediéncia civil. Reconhece-se o seu valor; afasta-a da agdo
criminosa comum, mas aplica-se a san¢ao cabivel para que se mantenha esse carater de violagdo a lei, e ndo de
instituto previsto dentro do ordenamento juridico.

80 O autor da Facticidade e validade propde, para esta circunstincia, uma penalizagdo modificada, entendendo que
nao se assemelham ao resto dos delitos (Habermas, 2000: 62-63). Nao fica claro, em sua adverténcia, se se deve
recorrer a jurisprudéncia prévia existente na matéria destes tipos de atos ou se, pelo contrario, o poder judicial se
verd compelido a considerar caso por caso, entendendo que cada um representa uma realidade sui generis. No
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Portanto, quando se indaga “se os cidaddos devem permanecer inertes e de maneira
acritica frente a toda e qualquer medida governamental ou podem negar obediéncia a um
governo democraticamente constituido e as suas leis”, ¢ possivel responder que ndo se pode
exigir do cidaddo que este permaneca inerte frente a toda lei e decisdo do governo, sendo
possivel que, em determinadas circunstancias, desobedegam a lei, seja aquela da qual emana a
injustica ou mesmo outras, como instrumento de protesto.

A nocao de que a obediéncia que o cidadao deve ao governo e as leis € qualificada.
Isso quer dizer que o individuo ndo obedece a lei pelo seu carater legal ou porque a sua
insubmissdo implica em uma sang¢do, mas, sim, porque, a partir de um exercicio livre e racional,
enxerga nas leis principios dignos de reconhecimento capazes de serem universalizados que
formam a base constitucional de um Estado Democratico de Direito. Ou seja, o que € colocado
em jogo ¢ uma questdo de legitimidade, e ndo de mera justiga.

Se ha o afastamento da lei com os principios que legitimam o Estado, esta lei ndo pode
ser exigida dos cidaddos; ha uma questdo de fundo constitucional e principioldgica na analise
do dever de obediéncia. Dai que se extrai, também, a justificagdo moral da desobediéncia civil

apontada por Habermas.

entanto, em nenhum momento pretende legalizar a desobediéncia civil, j4 que se comprometeria a seguranga
juridica minima que se deve ter o Estado de direito (Habermas, 2005: 85) (tradug@o nossa).
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3. A DESOBEDIENCIA CIVIL E A PARTICIPACAO DIRETA NA DEMOCRACIA

3.1. O DIREITO COMO ELEMENTO DE INTEGRACAO SOCIAL

A andlise de Habermas parte das conclusdes advindas da chamada Teoria Critica, na
qual se tem uma visdo negativa do esclarecimento, que foi instrumentalizado como meio de
dominagio dentro da sociedade capitalista (BANWART JUNIOR & TESCARO JUNIOR,
2012, p. 134;138). A partir da razdo, tanto na perspectiva teorica, quanto pratica, foi anunciado
um processo de racionalizacdo social e cultural da modernidade, como um verdadeiro projeto
de substituicao do pensamento religioso, tendo como forte marco o iluminismo. Na 1* Gerac¢ao
da Teoria Critica, cita-se a dialética do esclarecimento de Adorno e Horkheimer, que acusam
um processo de desencantamento do mundo, representado pelo momento em que ha a superagao
do mito pelo esclarecimento, que pode ser compreendido como a remo¢do do homem da
posi¢do de inferioridade, e passagem a condi¢do de senhor®!. Ocorre que, nas observagdes dos
referidos pensadores, fica registrada a insatisfagdo com a ciéncia que, ao invés de cumprir
aquela funcao que outrora fora anunciada, ndo houve uma grande remoc¢ao do homem das trevas
para trilha-lo ao progresso®> (BANWART JUNIOR & TESCARO JUNIOR, 2012, p. 135). O
esclarecimento serviu a dominagao, de tal modo que o individuo e a natureza tornaram-se meros

objetos da ciéncia:

O que nos propuséramos era, de fato, nada menos do que descobrir por que a
humanidade, em vez entrar em um estado verdadeiramente humano, esta se
afundando em uma nova espécie de barbarie (ADORNO & HORKHEIMER,
1985, p. 11).

81O mito, assim como o esclarecimento, aparece a0 homem como um meio de resposta ao desconhecido. Pela
explicagdo mitica o desconhecido passa a ser conhecido, removendo o homem daquela posicdo de medo e
inferioridade, sendo capaz de apoderar-se do conhecimento. Dai que se tem que j4 no mito existe algo do
esclarecimento, sendo este ultimo [o esclarecimento] a racionalizagdo daquele [0 mito]. No processo de
desencantamento que culminou na racionalidade moderna, chegou-se ao ponto do esclarecimento dominador de
superag@o do medo e da autoconservagio.

82 Os autores explicam que o esclarecimento, o conhecimento cientifico, ndo existe com a nobre missio de
melhorar a vida humana ou pelo mero amor ao conhecimento, de maneira até mais poética, mas, sim, com vistas
a dominacdo. Neste sentido ¢ possivel compreender a proposta de passagem, pelo esclarecimento (e pela
instrumentalizacgdo da ciéncia), da condicao de servo a de senhor, j& que agora tem a possibilidade de exercer poder
e controle sobre a natureza e sobre os proprios homens, de modo que, assim, € possivel que se faca uma correlacao
direta entre conhecimento e poder. Disso € possivel extrair a nogdo de que tanto a natureza, quanto o proprio
individuo acabam se tornando objeto do esclarecimento, nesta perda de capacidade da razdo de refletir sobre si
mesma, sendo mero instrumento de dominagdo e controle da realidade para moldé-la conforme o que for de
interesse dos detentores deste novo poder.
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Em analise das conclusdes a que chegaram os pensadores da 1* Geracdo, Habermas
propde uma critica construtivista, e observa que a razao nado ¢ suficiente para apontar um fim
para a evolugdo na historia, uma vez que o estudo da sociedade ¢ dividido em dois momentos
distintos: pré-moderno, ou tradicional, ¢ moderna, ou secularizada. A sociedade tradicional ¢
formada, basicamente, por elementos que se complementam e sdo aglutinados pela religido,
que opera a funcdo de integracdo cultural, social e individual, que com o processo
racionalizacdo (em sentido bem amplo) rompem a barreira da religido. A partir desse
rompimento € possivel que se fale em sociedade moderna, ou secularizada. A sociedade
moderna ¢ caracterizada pela fragmentacdo da sociedade tradicional em vdrios sistemas,
citando-se, dentre os mais relevantes: ciéncia, economia, politica, direito e arte (BANWART
JUNIOR & TESCARO JUNIOR, 2012, p. 144).

Cada um desses sistemas possui a sua racionalidade prdopria, e passa a exercer
influéncia sobre o munda da vida, que ¢ representado pelas interagdes cotidianas entre os
cidaddos®’. Diante disso, a religidio migra para a subjetividade, e deixa de ser o elemento de
integragdo social, bem como ocorre aquilo que ¢ chamado de fragmentacao da racionalidade,
representada pelo fato de que cada um dos sistemas sociais tem em si a sua racionalidade
propria, como ja comentado, e em cada uma dessas racionalidades verifica-se um linguagem,
logica e telos (finalidade) proprios, o que geram déficits de normatividade, de legitimidade e de
racionalidade. Em todo esse processo de secularizagdo, a filosofia deixa de ser uma reserva de
pensamento, e migra para todas as esferas de valor, mas limitando-se a interpretar os sistemas®*,

Disso decorre que ¢ impossivel que se tenha uma Teoria Critica da sociedade como
um todo, pois ela esta fragmentada em sistemas, de onde Habermas sugere a interpretacao dual,
que divide a sociedade, justamente, em: mundo da vida e sistemas. O mundo da vida, também
como ja adiantado, ocorre nas relagdes sociais cotidianas, e tem por caracteristica a razao
comunicativa e o entendimento reciproco®®, que sio enxergados nas relagdes de solidariedade

e entendimento pelos atos de fala®®. Os sistemas, por outro lado, sio dotados de uma

8 Trilhando no que Habermas enxerga, veja-se a passagem do texto de Bonini (2013, p. 155): “inegavel que
juntamente com a modernidade apresentou-se uma complexa teia de relagdes sociais, subdividindo as sociedades
em classes contrapostas com interesses divergentes”.

8 Habermas se opde a ideia de que a filosofia, ao se afastar do papel de julgadora da cultura, deve, também, deixar
de ser a guardid da racionalidade: “gostaria finalmente de defender a tese de que a filosofia, mesmo quando se
retrai dos papeis problematicos do indicador de lugar e do juiz, pode — e deve — conservar sua pretensdo de razao
nas func¢des mais modestas de um guardador de lugar e de um intérprete” (HABERMAS, 1989, p. 20).

85 “O mundo da vida forma o horizonte para situacdes de fala e constitui, a0 mesmo tempo, a fonte das
interpretacdes, reproduzindo-se somente através de agdes comunicativas” (HABERMAS, 1997a, p. 41).

86 “Chamo comunicativas as interacdes nas quais as pessoas envolvidas se pdem de acordo para coordenar seus
planos de agdo, o acordo alcangado em cada caso medindo-se pelo reconhecimento intersubjetivo das pretensdes
de validez. No caso de processos de entendimento mutuo linguisticos, os atores erguem com seus atos de fala, ao
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racionalidade estratégica (para o sucesso)®’, de modo que os individuos modificam a sua légica
de atuacdo conforme transitam por eles (DURAO, 2006, p. 103). Ocorre que, nessa nova
sociedade moderna, os sistemas e sua razao estratégica acabam por invadir o mundo da vida e
passam a regular o cotidiano dos individuos, o que opera a retragdo da racionalidade
comunicativa, para a prevaléncia da estratégica (BANWART JUNIOR & TESCARO JUNIOR,
2012, p. 146), e ¢ justamente desse problema que Habermas anuncia a necessidade de
reabilitagio da razdo pratica®®. Mas qual ¢ a grande dificuldade? O problema de que se
estabelecga a integracao entre o mundo da vida e os sistemas sociais: como fazer isso?

Para Habermas, o problema insuperavel enxergado pelos pensadores da Teoria Critica
somente ocorre a medida que ha a confusdo entre a racionalidade instrumentalizada no Estado
capitalista com a razdo em si. Para sanar esse problema, Habermas propode a substituicao da

razao pratica pela comunicativa (HABERMAS, 1997a, p. 19), justificando que se

transportarmos o conceito de razdo para o médium linguistico e o aliviarmos
da ligagdo exclusiva com o elemento moral, ele adquirird outros contornos
teoricos, podendo servir aos objetivos descritivos da reconstrugdo de
estruturas da competéncia e da consciéncia, além de possibilitar a conexdo
com modos de ver funcionais e com explicagdes empiricas (HABERMAS,
1997a, p. 19).

Habermas segue expondo que a razdo comunicativa se diferencia da razao pratica, na
medida em que ndo impde regras para o agir, mas apresenta instrumentos de pretensao de

validade de uma racionalidade®®. E claro que existem regras dentro da linguagem®’, como o

se entederem uns com os outros sobre algo, pretensdes de validez, mais precisamente, pretensdes de verdade,
pretensoes de corregdo e pretensdes de sinceridade, conforme se refiram a algo no mundo objetivo (enquanto
totalidade dos estados de coisas existentes), a algo no mundo social comum (enquanto totalidade das relagdes
interpessoais legitimamente reguladas de um grupo social) ou a algo no mundo subjetivo proprio (enquanto
totalidade das vivéncias a que t€m acesso privilegiado)” (HABERMAS, 1989, p. 79).

87 Na medida em que os atores estdo exclusivamente orientados para o sucesso, isto &, para as consequéncias do
seu agir, eles tentam alcangar os objetivos de sua a¢do influindo externamente, por meio de armas ou bens, ameacgas
ou sedugdes, sobre a definicdo da situacdo ou sobre as decisdes ou motivos de seus adversarios (HABERMAS,
1989, p. 164).

88 “Como é que a razdo dividida em seus elementos pode conservar sua unidade no dominio cultural e como é que
as culturas de especialistas, retraidas para altaneiras formas esotéricas, podem preservar o contato com a pratica
comunicativa do quotidiano? Um pensamento filosofico que ainda ndo se tenha desviado do tema da racionalidade,
que ainda ndo se tenha dispensado de uma analise das condigdes do incondicional, vé-se confrontado com essa
dupla necessidade de mediagdo (HABERMAS, 1989, p. 32).

8 “A razdo comunicativa distingue-se da razdo pratica por ndo estar adstrita a nenhum ator singular nem a um
macrossujeito sociopolitico. O que torna a arzdo comunicativa possivel € o medium linguistico, através do qual as
interacdes se interligam e as formas de vida se estruturam [...]A razdo comunicativa, ao contrario da figura cldssica
da razdo pratica, nao € uma fonte de normas do agir. Ela possui um contetido normativo, porém somente na medida
em que o que age comunicativamente ¢ obrigado a apoiar-se em pressupostos pragmaticos de tipo contrafactual”
(HABERMAS, 1997a, p. 20)

% Conforme Habermas (2002, p. 58): “(a) ninguém que possa dar uma contribui¢do relevante pode ser excluido
da participacgdo; (b) a todos se dara a mesma chance de dar contribuicdes; (c) os participantes devem pensar aquilo
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significado dos enunciados e aceitacdo do outro como um ser autdbnomo, por exemplo, mas tais
“regras”, por assim dizer, sdo instrumentos de validade para a¢gdo comunicativa, e ndo da agao
em si, da condugdo da vontade para o agir, como se da na razao pratica.

Na proposta evolutiva da razao pratica a razdo comunicativa, Habermas afirma que a
razdo do agir comunicativo ndo serve como fonte que dara a base do direito e da norma que sao
as regras (juridicas e morais) da a¢io humana, mas instrumentos de pretensdo de validade®!
para as regras que irdo direcionar a acao. A proposta habermasiana, em ultima instancia, ¢ uma
tentativa de conciliacdo entre a razao pratica e a razao teorica. Quer dizer, se a razao pratica ¢
0 que move a vontade para a acdo, € a razao tedrica ¢ aquela que se preocupa em investigar a
verdade dos enunciados, sendo a razdo comunicativa a hipdtese conciliadora entre ambas,
verifica-se o seu papel fundamental anunciado por Habermas: o de, através do discurso, levar
os individuos a enxergar uma verdade que possa ser a base das relagdes humanas dentro da
sociedade, sendo certo que, esta base, tera a sua validade assegurada a medida em que
individuos autbnomos e racionais possam com ela assentir voluntariamente.

O uso da linguagem possui uma pretensdo de validade, que decorre, precisamente, da
validade das proposi¢des pelos atores sociais € a sua aceitagcdo racional. Assim, seria possivel
o uso da razdo comunicativa para a estabiliza¢do da tensdo entre a facticidade e da validade
existente no elemento de integragio social. E qual seria esse elemento? O direito®?. Por que o
direito ¢ esse elemento de integracdo, e por que ele carrega em si a tensdo entre a facticidade e
a validade?

O direito, grosso modo, representa uma forma de estabilizagdo das expectativas de
comportamento dos cidaddos (HABERMAS, 1997a, p. 182), e tem a capacidade de se impor
sobre todos os demais sistemas e sobre o mundo da vida. A aceitagdo das normas juridicas pode

ser realizada por uma racionalidade estratégica ou comunicativa. Estratégica quando o

que dizem; (d) a comunicago deve ser isenta de coagdes internas ou externas, de tal forma que os posicionamentos
de ‘sim’ e ‘ndo’ ante reivindicacdes de validacdo criticaveis sejam motivados tdo-somente pela forca de
convencimento das melhores razdes”.

%1 Na teoria do agir comunicativo, Habermas destaca a discussdo quanto a possibilidade de demonstrar a verdade
dentro de uma regra moral/normativa, tal qual a constatagdo daquilo que é o caso: “essa mesa ¢ amarela”;
Habermas atenta ao fato de que expressdes como “bom” ou “correto” ndo devem ser comparadas com uma
caracteristica de um objeto, como “amarelo”, “verde”, enfim, mas como “verdadeiro: “se partirmos — com razo,
no meu modo de ver — do fato de que os enunciados normativos podem ser validos ou ndo-validos; e se, como
indica a expressdo ‘verdade moral’, interpretamos as pretensdes de validez, que sdo objetos de controvérsia em
argumentacdes morais, segundo o modelo imediatamente disponivel da verdade de proposigdes. Entdo nos
veremos levados, - erroneamente, acredito — a compreender a possibilidade de tratar as questdes praticas em termos
de verdade como se os enunciados normativos pudessem ser ‘verdadeiros’ ou ‘falsos’ no mesmo sentido que os
enunciados descritivos” (HABERMAS, 1989, p. 73).

92 “Como explicar a possibilidade de reprodugio da sociedade num solo tdo fragil como é o das pretensdes de
validade transcendentes? O medium do direito apresenta-se como um candidato para tal explicagao, especialmente
na figura moderna do direito positivo” (HABERMAS, 1997a, p. 25).
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individuo pesa os pros e os contras da observacdo da lei: ndo se mata alguém, pois o efeito
negativo da san¢do ¢ maior do que abstencdo da conduta. Comunicativa quando o individuo
obedece o comando legal por convicgdo ou respeito: ndo se mata alguém, pois € algo que nao
deve ser feito, para além de qualquer ameaga de san¢do (coercao).

A partir disso ¢ que Habermas poderd afirmar que o direito estd inserido em uma
posicdo de mediacdo social entre a facticidade e validade, ja que nele, a0 mesmo tempo, se
observa a coer¢do e a necessidade de legitimagao para a sua validade. O direito também faz
parte de um dos sistemas sociais, que faz uso da racionalidade estratégica que lhe € propria,
com a fun¢do de realizar a “estabilizagdo das expectativas de comportamento mediante uma
racionalidade processual formal que serve para gerar uma confianca dos cidadaos na dominagao
legal” (DURAO, 2006, p. 104). Tal movimento acaba por operar, igualmente, uma nova invasio
de um dos sistemas sociais sobre o mundo da vida, de modo a ampliar a juridificacdo da
sociedade.

A integracdo da sociedade ocorre quando o risco do dissenso pode ser interceptado
pela validade — dai a tensao frequentemente mencionada por Habermas. Nas sociedades miticas,
a pretensdo de validade das normas estabilizadoras ¢ fundada na propria autoridade do
argumento religioso e nas convicgdes dos individuos. A religido acaba exercendo esse papel
integrador entre a facticidade e a validade. Contudo, com a racionalizacdo da sociedade e a
perda da forca de validade da religido, ela mesma deixa de exercer essa funcdo integradora,
deixando a lacuna para ser assumida, segundo Habermas, pelo direito, pois ele contém essa
caracteristica ambivalente, de se impor no plano fatico, através de sua forga coercitiva, bem
como possui pretensdo de validade, podendo ser aceito pelos individuos por convic¢ao e crenga
em sua legitimidade. Essa integracdo somente € possivel através do agir comunicativo aplicado
ao discurso juridico e sua institucionaliza¢do no Estado.

Neste sentido, ¢ operada uma altera¢do do papel do direito dentro da sociedade, que
passa a ser o integrador entre o mundo da vida e os sistemas sociais, o que se dara por meio da
relagdo que pode ser estabelecida entre o agir estratégico, que ¢ proprio do direito, enquanto
forma de condicionamento da acao heterdbnoma e, ainda, pela agdo comunicativa que nele pode
ser observada, a partir do momento que as pessoas enxergam no direito uma norma moralmente
valida e legitima, que pode ser respeitada em si mesma, e ndo pelo receio de alguma sangao.

Justamente por essa ambivaléncia do direito ¢ que se verifica a possibilidade de que uma
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pretensdo do mundo da vida seja normatizada e preservada pela racionalidade estratégica do
direito em face, inclusive, de outros sistemas sociais’>.

Se o direito tem essas caracteristicas, e essa forca de imposicao sobre a sociedade como
um todo, € necessario que a norma juridica, portanto, esteja inserida em um sistema de direitos
decorrente da regulacdo democratica, que ndo mais ¢ justificado pela religido ou pelo
Jjusnaturalismo: os individuos devem ter o poder de escolher as razdes de aprovacao das leis,
tanto no aspecto estratégico, quanto comunicativo. Disso se tem uma noc¢ao de autonomia
legislativa, que pode ser representada pela autonomia privada (razoes internas de obediéncia a
lei) ou publica, onde se opera a liberdade comunicativa do individuo, na busca de entendimento
reciproco com os demais, para a formacdo do consenso e obediéncia pelo reconhecimento de
validade. Onde ¢ possivel essa formagao de um sistema de direitos democratico? Por evidente,
no Estado Democratico.

Seguindo na ideia de autolegislagdo, ¢ importante compreender que uma norma
somente pode ser valida se for racionalmente aceita por todos os concernidos’, e é a partir do
discurso que se torna possivel a deliberagao de todos os participantes que serdo implicados por
essa norma, de modo que se faz necessaria a busca pelo consenso racionalmente motivado, que
dara os resultados da negociacdo coletiva posteriormente institucionalizados como discurso
juridicos. Para tanto, ¢ fundamental que ocorra a integracdo entre a autonomia privada e publica,
uma vez que “so se pode assegurar a autonomia privada de cidaddos em igualdade de direito
quando isso se da em conjunto com a intensificacdo de sua autonomia civil no ambito do
Estado” (HABERMAS, 2002, p. 297).

Nessa busca pela integracdo entre publico e privado, Habermas vai se socorrer,
inicialmente, do pensamento rousseauniano e kantiano, pois somente eles foram capazes de
esclarecer a conexao entre os direitos humanos e a soberania popular, de modo a sintetizar as

nog¢des de liberalismo e republicanismo (HABERMAS, 1997a, p. 53).

9 “Normas juridicas tém de ser tais que possam ser consideradas a um s6 tempo, e sob cada um dos diferentes
aspectos, como leis coercivas e como leis da liberdade. Esse duplo aspecto integra nossa compreensdo do direito
moderno: consideramos a validade de uma norma juridica como um equivalente da explicag¢do para o fato de o
Estado garantir ao mesmo tempo a efetiva imposi¢ao juridica e a institui¢do legitima do direito - ou seja, garantir
de um lado a legalidade do procedimento no sentido de uma observincia média das normas que em caso de
necessidade pode ser até mesmo impingida através de sangdes, e, de outro lado, a legitimidade das regras em si,
da qual se espera que possibilite a todo momento um cumprimento das normas por respeito a lei” (HABERMAS,
2002, p. 287).

%4 Ideia que decorre de um principio universalizante, recorrente no pensamento habermasiano: “uma norma so é
valida quando as conseqii€éncias presumiveis e os efeitos secundarios para os interesses especificos e para as
orientagdes valorativas de cada um, decorrentes do cumprimento geral dessa mesma norma, podem ser aceitos
sem coacao por todos os atingidos em conjunto (HABERMAS, 2002, p. 56).
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Rousseau, opera uma visdo comunitarista da autonomia, na qual o individuo ¢ parte de
um grande sujeito (o que rompe os interesses privados em favor da coletividade), e se exige a
identidade de costumes e valores que possibilita o exercicio civico dos individuos, sendo
suficiente, para a garantia dos direitos humanos, que a lei garanta a igualdade de todos os
cidaddos diante da legislagdo’. Sendo todos os individuos iguais, quando se reunirem para a
criagdo das leis ndo criardo aquelas que irdo prejudicé-los. O raciocinio ndo ¢ tdo complexo: se
alguém propde a criagdo de uma lei que nao o prejudica, e todos sdo iguais aquele cidadao,
naturalmente os demais ndo serdo prejudicados. E dessa igualdade, portanto, que se retira a
legitimidade do direito, visdo que se da pela leitura da razdo pratica inclinada ao
republicanismo.

A ideia apresentada € que quando um individuo legisla em nome alheio, € possivel que
haja injustica, mas o povo reunido nao pode cometer injusticas contra si mesmo, assim a
fundamentagdo dos direitos humanos dos individuos privados tem que advir da vontade
soberana do povo. Segundo Habermas, o conceito de autonomia de Rousseau ¢ capaz de trazer
a relacdo entre razao pratica e vontade soberana, ja que na auto-legislagdo ha o convencimento
reciproco pelos argumentos, ou seja, ha o consenso racionalmente motivado que justifica as
leis, pois, havendo o consenso, ha aceitacdo de todos os implicados. Contudo, mesmo dentro
da teoria de Rousseau, Habermas aponta a prevaléncia de uma concepg¢ao republicana, operada
pela vinculagdo da vontade geral a um conceito de povo enquanto macro-sujeito social.

Mas a mera garantia de igualdade, textualmente prevista, ndo € suficiente para que
efetivamente sejam assegurados direitos humanos igualitarios, os quais sdo expressao do
“carater pragmatico da auto-legislagdo empreendida pelos proprios cidaddos, na medida em que
os autores das leis, avaliam, segundo a razdo pratica, se a lei pode obter o consentimento de
todos os demais e formar assim um consenso racional que fundamenta os direitos humanos”
(DURAO, 2006, p. 112). Disso se tem que Rousseau, embora tenha avangado em sua proposta,
ndo conseguiu resolver o problema da conexd@o entre a soberania do povo e o exercicio da
autonomia politica.

Por outro lado, Habermas enxerga o ponto de vista kantiano como sendo mais liberal

do que republicano, e explica que isso se deve ao fato de que Kant atrela a autonomia a moral,

95 “Rousseau parte da Constitui¢do da autonomia do cidaddo e introduz afortiori um nexo interno entre a soberania
popular e os direitos humanos. No entanto, como a vontade soberana do povo somente pode exprimir-se na
linguagem de leis abstratas e gerais, esta inscrito naturalmente nela o direito a iguais liberdades subjetivas, que
Kant antepde, enquanto direito humano fundamentado moralmente, a formagao politica da vontade. Por isso, em
Rousseau, o exercicio da autonomia politica ndo esta mais sob a reserva de direitos naturais; o contetido normativo
dos direitos humanos dissolve-se no modo de realizagdo da soberania popular” (HABERMAS, 1997a, p. 135).
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para posteriormente aplica-lo na politica e no direito, fazendo com que ambos a ela ficassem
subordinados. Habermas esclarece a formulacdo kantiana: pelo imperativo categdrico, o
homem opera a avaliagdo racional das maximas de conduta, e conclui pela sua validade
universal (no ambito interno) e, igualmente, no ambito externo como um principio moral.

Sendo a maxima de acdo criada e aceita pela razdo, de modo que possa ser
universalizada, podera ser convertida em uma lei moral que guia o agir. Se pode guiar o agir e
ser universalizada, podera, também, para além do individuo, ser formulada como um principio
moral para a acdo dos demais, sendo justamente dai que Kant retira o principio do direito’®, que
nada mais ¢ do que a possibilidade de que cada individuo, no exercicio de sua autonomia,
concorde com a autonomia dos demais, como uma lei universal de liberdade.

Disso, Habermas explica que a teoria do direito kantiana tem raizes na igualdade de
liberdades subjetivas inerentes a todos os seres humanos, puramente decorrentes de sua propria
natureza e autonomia, podendo ser imposta mediante coer¢ado e, deste direito, todos os demais
podem ser deduzidos, e por essa razdo, quando se estabelece a sociedade (contrato social),
somente os direitos subjetivos podem ser institucionalizados, restringindo a autonomia publica
dos cidadaos.

Kant tem consigo que o contrato social ¢ um fim em si mesmo e fundamento do direito
dos homens de viver sob leis que determinam a cada um o que € seu e, consequentemente,
contra a usurpagdo do que ¢ individual por parte dos outros, de onde se tem uma
institucionalizagdo do direito natural a iguais liberdades subjetivas. A auto legislagdo, sob esta
perspectiva, surge da no¢do de unido de vontade de cidaddos autonomos e que
institucionalizaram o direito e, como ocorreu uma auto legislacdo, e nenhum individuo pode
ser injusto consigo mesmo, a lei criada desta forma ¢ legitima, pois ndo serd injusta para todos.

A partir da formulagao de Kant, Habermas (1997a, p. 49) aponta que mesmo Kant
enxerga a tensao entre a facticidade e validade na medida em que a propria lei tem essa
contradi¢do entre a coacdo expressa pela previsdao de sangdo e a liberdade conferida, também,
pela lei. A coagdo da lei, embora possa ser enxergada como a negacao da liberdade ¢, também,
aquilo que confere a liberdade dos individuos, uma vez que cabe a eles ponderar e racionalizar

a liberdade individual com a dos demais. Se no aspecto interno, subjetivo, o individuo obedece

% “Uma lei é valida no sentido moral quando pode ser aceita por todos, a partir da perspectiva de cada um. Como
apenas as leis "gerais" cumprem com a condi¢do de regrar uma matéria no interesse uniforme de todos, ¢ nesse
momento de capacidade de generalizacdo dos interesses respeitados pela lei que a razdo pratica se faz valer. Logo,
agindo como um legislador democratico, passa a assumir o ponto de vista moral a pessoa que consulta a si mesma
para saber se a praxe que resultaria do respeito generalizado de uma norma cogitada hipoteticamente poderia ser
aceita por todos os potencialmente envolvidos enquanto legisladores potenciais” (HABERMAS, 2002, p. 44).
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a lei pelo temor a coagdo, objetivamente ¢ de reconhecer que a “conciliacdo entre os arbitrios
unicamente € possivel mediante uma lei universal da liberdade que exige ser reconhecida como
legitima por todos” (DURAO, 2006, p. 107), ou seja, ¢ preciso que se observe na lei a
legitimidade que faca obedecé-la para essa garantia de liberdade contra a liberdade dos demais.

Sendo assim, Habermas opera a reconstrucao da legalidade kantiana, para, através da
teoria comunicativa, apresentar a ja comentada integracdo social — mundo da vida e sistemas
sociais, de tal modo que o direito seja obedecida tanto pela racionalidade estratégica, quanto
pela racionalidade comunicativa.

Contudo, como se v€, no pensamento kantiano o principio do direito ¢ extraido do
principio da moral, e opera a mediacdo entre a moral e a democracia (HABERMAS, 1997a, p.
135). Assim, o direito se encontra em uma posi¢ao de subordinagdo, pois nada mais ¢ do que
uma operacionalizagdo do imperativo categorico: opera-se a analise de uma maxima de acao
que pode ser universalizada e convertida em lei moral, inicialmente no ambito privada, que
posteriormente ¢ exteriorizada para além do individuo, para que cidaddos autbnomos possam
concordar com a autonomia dos demais como uma lei universal de liberdade. Portanto, sob este
ponto de vista, apenas os direitos relativos a autonomia privada seriam institucionalizados, em
flagrante desvalorizagao do coletivo, operada pela leitura liberal da razdo pratica.

Habermas aponta que o direito ndo pode ser subordinado a moral (HABERMAS,
1997a, p. 115). A moral tem sentido universalista, opera no plano interno da argumentagao, ¢
estendida a todas as normas de agdo, ndo pode ser exigida coercitivamente e decorre do mundo
da vida. Ja o direito, conta com a arbitrariedade e opera no plano externo de atuacao entre os
individuos. Também, ndo se preocupa com as razdes do agir — se o individuo agiu movido por
uma racionalidade estratégica ou comunicativa, bastando a conformagdo da regra por ele
expressa, ou seja, o direito ndo exige que os individuos sejam moralmente corretos. Portanto, a
legalidade nao ¢ uma limitagdo moral, e ¢ dada de forma artificial.

O direito e moral, neste sentido, possuem ndo uma relagdo de subordinagdo, mas de
complementariedade, j& que o direito compensa os déficits de eticidade dos individuos e permite
a conexdo entre a racionalidade estratégica e a comunicativa. Quando normas morais sao
internalizadas pelos discursos juridicos, elas passam a ter o poder de imposi¢ao que lhes
faltavam, e a partir desse momento a obediéncia a uma norma moral dispensa a ponderacao
racional, pois o direito exerce a sua forga coercitiva. O direito, por outro lado, tem duas pecas:
a autonomia privada dos agentes e a autonomia publica. A privada permite que os individuos
ajam orientados pela liberdade subjetiva, e a publica exige o exercicio da razdo comunicativa,

ou seja, pela busca do consenso/entendimento. Desse modo, € possivel observar que a lei
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possibilita que os individuos escolham as razdes pelas quais obedecem a lei, em um agir
estratégico, bem como permitem que o facam por convicc¢ao/respeito/reconhecimento de sua
legitimidade.

Nos discursos morais, ha maior limitacdo quanto aos temas e razdes, quando
comparados com os dos discursos juridicos. Os discursos morais ficam restritos a avalia¢do do
“interesse simétrico de todos os implicados”, sendo uma fundamenta¢do da norma no plano
interno, e os juridicos operam a avaliagdo quanto a institucionalizagdo dos resultados obtidos
da auto legislagdo, agindo, por outro lado, de modo externo (DURAO, 2006, p. 114).

No entanto, se de um lado os temas e razdes dos discursos juridicos sdo mais amplos,
ao mesmo tempo verifica-se certa acdo restritiva. Isso porque eles somente podem pretender
moldar o comportamento externo dos individuos e somente podem ser aprovados pelo principio
da democracia que, nas palavras de Habermas, nada mais ¢ do que uma forma de “amarrar um
procedimento de normatizagado legitima do direito”, segundo a qual “somente podem pretender
validade legitima as leis juridicas capazes de encontrar o assentimento de todos os parceiros do
direito, num processo juridico de normatizagao discursiva” (HABERMAS, 1997a, p. 145). Se
¢ assim, a validade das normas juridicas somente pode ser exigida dentro de um ordenamento
juridicos especifico, ao passo que o alcance dos discursos morais tém pretensao universalizante,
ou seja, sdo validas para todos os homens.

Habermas ainda aponta que, tanto as normas morais quanto as juridicas possuem o fim
de regular a agao humana, contudo, as normas morais decorrem do mundo da vida, enquanto as
juridicas sao artificialmente criadas.

O ultimo argumento apresentado pelo autor se dd quanto a diferenca funcional entre
direito e moral. A moral ndo tem forga para se impor sobre os sujeitos que agem
estrategicamente, sendo a agdo moral, muitas vezes contraria as proprias praticas sociais dentro
da racionalidade dos sistemas sociais guiados pela racionalidade estratégica. O direito, por seu
turno, ¢ o sistema social que permite a conexdo entre a racionalidade estratégica e a
comunicativa, ja que na primeira os individuos podem agir pelo temor da lei, balanceando os
pros e contras da obediéncia e, na segunda, pelo puro respeito a legislacdo posta, o que
possibilita a transposi¢do desta racionalidade para os outros sistemas. Disso se extrai que,
quando as normas morais sdo internalizadas pelo discurso juridico, estas podem ser impostas
aos individuos — e aos sistemas sociais — ndo mais pela avaliacdo racional de cada um dos
agentes, mas pela forga coercitiva que lei exerce sobre os cidadados e, sendo assim, o a relagdo

entre direito € moral ndo ¢ de subordinagdo, mas de complementaridade.
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De todo o exposto, o que se tem ¢ a falha na teoria kantiana em ndo operar a conexao
entre direitos humanos e soberania popular. Tanto a teoria kantiana, quanto a de Rousseau,
falham em expor a legitimidade de um ordenamento juridico baseado meramente em uma
moral/direito natural ou pensamento republicano (HABERMAS, 1997a, p. 137).

Habermas segue na constru¢do do seu raciocinio expondo que as normas podem ser
geradas pela razdo estratégica, decorrentes da autonomia privada, de onde surge a aparente
contradicdo entre legalidade e legitimidade, o que fica afastado quando se compreende o
movimento de auto legislagcdo, sendo a solugdo o discurso pratico. Dentro da concepgao de
Estado e autolegislacdo habermasiana, somente serd valida aquelas normas que possam ser
racionalmente aceitas por todos os concernidos. Habermas aponta, nisso, a justificativa moral
do Estado, de onde decorre a legitimidade das leis®’.

Pelos discursos, Habermas aponta a possibilidade de formagdao consciente da
identidade individual e coletiva e, sendo todos os participantes da deliberagdo implicados pela
norma que sera extraida do debate, os participantes devem buscar o consenso, racionalmente
motivado®®, para a formagio de principios dignos de reconhecimento que possam ser
universalizados. Os resultados dessa negociagdo coletiva passam a ser institucionalizados como
discursos juridicos, que obviamente, terdo a sua validade atreladas a aceitagdo racionalmente
ponderada de todos”.

A explicagdo da génese dos direitos dada por Habermas se da, portanto, por um
processo circular. Pela aplicagao da forma juridica ao principio do discurso, tem-se o principio
da democracia. Deste processo obtém-se os direitos subjetivos de forma abstrata, a serem
concretizados no ordenamento juridico. Estes direitos subjetivos devem garantir a liberdade

subjetiva dos individuos, sendo que estes direitos possibilitam a autonomia privada, os quais

7 Habermas tem forte a ideia de que para a legitimidade da norma ndo basta a autorreflexdo racional isolada, se
nao ha o debate com os demais atores sociais (1989, p. 88): ndo basta que um individuo reflita se poderia dar seu
assentimento a uma norma. Nao basta nem mesmo que todos os individuos, cada um por si, levem a cabo essa
reflexdo, para entdo registrar os seus votos. O que ¢ preciso €, antes, uma argumentacao “real”, da qual participem
cooperativamente os concernidos [...] ao invés de prescrever a todos os demais como valida uma maxima que eu
quero que seja uma lei universal, tenho que apresentar minha maxima a todos os demais para o exame discursivo
de sua pretensdo de universalidade.

% Uma sintese da democracia deliberativa proposta por Habermas: “O terceiro modelo de democracia que me
permito sugerir baseia-se nas condi¢des de comunicagdo sob as quais o processo politico supde-se capaz de
alcangar resultados racionais, justamente por cumprir-se, em todo seu alcance, de modo deliberativo”
(HABERMAS 2002, p. 277).

% A teoria do discurso acolhe elementos de ambos os lados e os integra no conceito de um procedimento ideal
para o aconselhamento e tomada de decisdes. Esse procedimento democratico cria uma coesdo interna entre
negociacdes, discursos de auto-entendimento e discursos sobre a justica, além de fundamentar a suposicdo de que
sob tais condicdes se almejam resultados ora racionais, ora justos e honestos. Com isso, a razao pratica desloca-se
dos direitos universais do homem ou da eticidade concreta de uma determinada comunidade e restringe-se a regras
discursivas e formas argumentativas que extraem seu teor normativo da base validativa da agdo que se orienta ao
estabelecimento de um acordo mutuo, isto €, da estrutura da comunicacao linguistica (HABERMAS, 2002, p. 278).
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permitem a autonomia publica para a producdo do direito que, por sua vez, ¢ principio da

democracia, o que fica bastante explicito na seguinte passagem:

A idéia basica € a seguinte: o principio da democracia resulta da interligacdo
que existe entre o principio do discurso ¢ a forma juridica. Eu vejo esse
entrelacamento como uma génese logica de direitos, a qual pode ser
reconstruida passo a passo. Ela comega com a aplicacdo do principio do
discurso ao direito a liberdades subjetivas de acdo em geral - constitutivo para
a forma juridica enquanto tal - e termina quando acontece a institucionaliza¢ao
juridica de condi¢des para um exercicio discursivo da autonomia politica, a
qual pode equipar retroativamente a autonomia privada, inicialmente abstrata,
com a forma juridica. Por isso, o principio da democracia s6 pode aparecer
como nucleo de um sistema de direitos. A génese logica desses direitos forma
um processo circular, no qual o codigo do direito e 0 mecanismo para a
produgdo de direito legitimo, portanto o principio da democracia, se
constituem de modo co-originario (HABERMAS, 1997a, p. 158).

Como a autonomia privada e autonomia publica possuem a mesma génese, a atuagao
movida por uma racionalidade estratégia ou comunicativa cria a tensdo entre facticidade e
validade no ambito interno. Contudo, quando se observa o direito como um sistema aberto para
a racionalidade comunicativa, Habermas aponta que o paradoxo deixa de existir, pois a
solidariedade observada no mundo da vida se insere na legislagdao e na aplica¢dao do direito,
sendo a razdo comunicativa um meio de integragdo social, que se impde aos outros sistemas
sociais.

Hé que se fazer o alerta de que a solidariedade do mundo da vida ndo pode ser
reproduzida de forma artificial, mas somente se opera na medida em que ¢ uma forma de
exposicdo da esfera privada no ambito publico, de modo a ser internalizada no direito pela agao
comunicativa. Assim, a legitimidade do direito somente existe na medida em que fundado no
consenso entre os individuos'®.

Essa identidade de génese entre autonomia privada e direitos politicos fundamentais
de participagdo e comunicagdo permanece velada desde o inicio da modernidade. Isso se da
devido a divisdo entre direito natural e direito positivo, decorrente do processo de

racionalizacao da sociedade, com a superacao da fundamentacdo teologica e metafisica do

100 Neste sentido, importa o esclarecimento dado por Habermas (2002, p. 31-31): “um proponente que procura
angariar consentimento para uma norma que, de seu ponto de vista, ¢ digna de reconhecimento, nada pode fazer
além de exprimir com sinceridade o estado subjetivo que o leva, ele mesmo, a sentir a norma como vinculatoéria.
Se ele consegue fazer isso com autenticidade, pode "contagiar" seus interlocutores, ou seja, induzir neles estados
de animo semelhantes [...], portanto, ndo causa surpresa o fato de que as normas que ganham aceitacdo sob essas
condig¢des resultam, no fim, numa moral da responsabilidade igual para todos”.
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direito e da politica, que operou a fragmentagao do ethos. Nesta racionalizagao tem-se a divisao
entre ética e a moral. A ética diz respeito a autorrealizagdo individual — vida boa; a moral diz
respeito as normas que devem ser aplicadas a todos. Dai formou-se a ideia de direitos
fundamentais inerentes a propria condi¢do humana, que ndo ficam submetidos a vontade do
legislador, e a nogdo de que todo poder, dentro da democracia, emana do povo, entendido como
um sujeito em grande escala, incompativel com o individualismo.

Dentro desta concepgdo, Habermas aponta que o liberalismo privilegiou a autonomia
privada, e os chamados direitos negativos previstos constitucionalmente, de modo a proteger o
cidaddo contra o arbitrio do Estado (HABERMAS, 1997a, p. 333). Na concepgao republicana
ha a valorizagdo da autonomia publica, que considera que o povo unido em si ndo pode cometer
injusti¢as contra si mesmo. No republicanismo h4 a ideia de um auto entendimento ético de
valores decorrentes de uma homogeneidade de costumes e na solidariedade espontanea dos
individuos (HABERMAS, 1997a, p. 335). Para além destas duas concepgdes, Habermas inova
com a teoria do discurso, que “assimila elementos de ambos os lados, integrando-os no conceito
de um procedimento ideal para a deliberagdo e a tomada de decisao” (HABERMAS, 19970, p.
19).

Toda essa constru¢cdo dos discursos juridicos, até o momento, verifica-se de forma
horizontal, pela autolegislacdo dos individuos. Contudo, nas democracias modernas a norma
legal ¢ dada pelo Estado, sendo necessaria a constru¢ao no plano vertical, com a sua introdugao
nas institui¢des. Neste aspecto, Habermas vai apontar a conexao existente entre o direito e a
politica no Estado Democratico de Direito (DURAO, 2006, p. 116). O direito confere & politica
a possibilidade do governo pela lei, e a politica, por seu turno, dd ao direito a sua forga de
imposicdo. Dessa relagdo, se extrai a legitimidade que o direito garante a atuacgdo
governamental, quando ¢ pautada na legalidade (principio da Administragdo Publica prevista
na Constitui¢do), e a politica se reveste de um carater instrumental, capaz de executar e impor
a lei aos cidaddos (DURAO, 2006, p. 117).

Para que essa expressdo de poder da politica de impor a lei sobre os individuos ndo
seja enxergada como uma forma de violéncia legal, Habermas se vale do pensamento de
Hannah Arendt, no qual ha a distin¢ao entre poder e violéncia, sendo o poder aquele que se
manifesta pelo entendimento entre os cidaddos e a violéncia o exercicio da manipulacdo dos

101

cidaddos para alcancgar fins politicos' . Na teoria comunicativa, Habermas descreve o poder

101 “para Hannah Arendt, o fendmeno bésico do poder ndo é, como para Max Weber, a chance de impor, no Ambito
de um relagdo social, a sua propria vontade contra vontades opostas, € sim, o potencial de uma vontade comum
formada numa comunica¢do ndo coagida. Ela instaura um confronto entre ‘poder’ e ‘violéncia’, isto €, entre o
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comunicativo como decorréncia da atuagdo livre dos cidaddos no mundo da vida, e o poder
enquanto o poder administrativo exercido pelo Estado. Esse poder administrativo possui
tendéncia de autoprogramagdo, e¢ pode ser pressionado por interesses particulares de
determinados grupos que pretendem formar a opinido publica, sendo citados como exemplos
as corporacdes financeiras, meios de comunicacdes, organizacdes ndo governamentais, etc.
Assim, para que o poder ndo seja uma violéncia, devem ser assegurados meios para que o poder
comunicativo se transforme em administrativo, de modo a neutralizar o poder social dos
interesses particulares.

No ambito externo, Habermas expde que a politica deliberativa afronta os momentos
de inércia que podem ser observados. Estes momentos decorrem da dificuldade e do custo para
que individuos que agem orientados segundo interesses particulares encontram para o exercicio
racional no processo politico, seja por falta de informagdo ou, puramente, por falta de
motivagdo. Por outro lado, o Estado nada mais seria do que um sistema entorno a todos os
outros sistemas sociais que regulam a sociedade, sem forca para modificé-los, mas apenas a si
mesmo na expectativa de que os sistemas sociais se adaptem a ele. Nestes momentos de inércia
Habermas enxerga a tensdo (externa) entre a facticidade e validade, ja que fica exposta a
contradi¢do entre 0 modelo normativo de politica e a realidade das sociedades.

Disso ¢ necessario que se explique como o poder comunicativo, realizado no mundo
da vida, mediante a socializagcdo horizontal, pode ser convertido em poder administrativo.
Inicialmente Habermas formula um modelo de socializagdo comunicativa puro. Nele, as
decisoes politicas e formas de comunicagado sao estruturadas por um centro € uma periferia, que
formulam os problemas de dois modos: ordinario e extraordinario. No centro estdo as
instituicdes do Estado de direito tomadoras de decisdes: parlamento e governo. O parlamento
fica encarregado de transformar em leis o poder comunicativo, € a0 governo cabe o exercicio
do poder administrativo (originado do poder comunicativa, ja que age conforme a lei). A
periferia é a esfera publica!®, na qual é gerada o poder comunicativo, através da formagio da
opinido publica, formada pelo entendimento racional. Na esfera publica ¢ exigida liberdade,
para que a formagdo da opinido nao seja condicionada e tenha forca para transpo-la e

transformar-se em poder administrativo (HABERMAS, 1997a, p. 220-221).

poder de uma comunicagéo voltada ao entendimento e a instrumentaliza¢do de uma vontade estranha em proveito
préprio” (HABERMAS, 1997a, p. 187).

102 A esfera publica pode ser descrita como uma rede adequada para a comunicagdo de contetidos, tomadas de
posicao e opinides', nela os fluxos comunicacionais sdo filtrados e sintetizados, a ponto de se condensarem em
opinides publicas enfeixadas em temas especificos. A esfera publica constitui principalmente uma estrutura
comunicacional do agir orientado pelo entendimento, a qual tem a ver com o espago social gerado no agir
comunicativo, ndo com fun¢des nem com os conteiidos da comunicagao cotidiana (HABERMAS, 19970, p. 92).
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No entanto, verifica-se que essa forma de socializagdo comunicativa pura nio ¢
possivel na sociedade moderna em razdo dos momentos de inércia que dificultam a
comunicagao. Isso se deve ao fato de que a tomada de decisdes ficam dificultadas pela escassez
de informag¢do; manipulagdes e apatia social, bem como que, no ambito central, o parlamento e
o governo ficam cada vez mais submetidos ao poder economico. Disso se tem que o poder
acaba sendo centrifugo, ou seja, parte do centro para fora, e ndo de fora para dentro (centripeto),
sendo que somente em situagdes extraordinarias os proprios cidaddos se mobilizam e formam
uma opinido publica capaz de determinar o fluxo de circulagdo do poder (de fora para dentro)

Seguindo na sua andlise, Habermas (1997a, p. 142) expressa que “sdo validas as
normas de acdo as quais todos os possiveis atingidos poderiam dar o seu assentimento, na
qualidade de participantes de discursos racionais”, que sintetiza o principio do discurso. Para a
realizagdo do principio do discurso sera necessario o principio da democracia, que exige a
atuacdo dos individuos que se reconhecem como membros iguais e livres, e traz consigo a
afirmagdo, ou justificacdo, de como a possivel a institucionalizacdo externa, como um
verdadeiro procedimento de normatizacdo legitima do direito, e isso ocorre quando ha a
aplicagdo do principio do discurso ao direito e as liberdades subjetivas.

O que se V&, portanto, ¢ a fundamentacao do direito pelo discurso. O discurso permite
a formacao consciente da identidade individual e coletiva. Como todos os participantes serao
implicados, devem buscar o consenso racionalmente motivado, que resultard na negociagao
coletiva a ser institucionalizada como discurso juridico — como anteriormente adiantado. Para
que isso seja possivel, Habermas sustenta a necessidade, também, de um principio juridico'®’.

O principio juridico ndo exige apenas a garantia de liberdades subjetivas em geral, mas
a garantia de direitos minimos para o exercicio do principio da democracia, ou seja, o direito
deve garantir aos cidaddios a sua autonomia privada e ptblica'®. Para tanto, alguns direitos s3o
fundamentais: iguais liberdades subjetivas de agao; configuragdo politica autdbnoma, ou seja, os
cidaddos sdo membros de uma associagdo voluntaria; direito de postulagdo judicial, para a
protecdo juridica individual; de participacdo dos processos de formagao de opinido e vontade,
que deve ser garantido em igualdade de condig¢des; direito de garantia de condigdes de vida —

aqui parece que Habermas propde a necessidade de algo como um minimo existencial, para que

103 Como destaca Abu-El-Haj (2014, p. 09): “Para Madison, na auséncia de salvaguardas institucionais, toda
sociedade humana esta sujeita a tirania, dada a natureza hobbesiana dos sujeitos”.

104 “Na teoria do discurso, o desabrochar da politica deliberativa ndo depende de uma cidadania capaz de agir
coletivamente e sim, da institucionalizagdo dos correspondentes processos € pressupostos comunicacionais, como
também do jogo entre deliberagdes institucionalizadas e opinides publicas que se formaram de modo informal”
(HABERMAS, 1997b, p. 21).
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o individuo de condigdes minimas de “uso” dos demais direitos, € nao viva, ou sobreviva,
apenas para isso: sobreviver, € ndo se preocupar com os aspectos relevantes da vida publica.
Portanto, ¢ possivel que se afirme que, mais do que uma forma de estabilizacao de
expectativa de comportamento, o direito exerce essa fungao de integracao social, mas que para
possa exercé-la, demanda, antes — e para que faca isso de forma valida e legitima —um ambiente
fértil, composto pela simbiose entre autonomia publica e privada, e a formacdo de um Estado
Democratico de Direito que apresente possibilidade para esse movimento do individuo para o
coletivo e do coletivo para o individuo, sem que seja possivel identificar, a rigor, um inicio ou
fim para o mesmo, mas uma rede de conexdes que se complementam e se pressupdem. Por mais
complexo que isso passa parecer, a ideia central ¢ a de que o direito existe enquanto um sistema
social, ele invade todos os campos da vida moderna, e ¢ necessario que os individuos atuem
ativamente para a sua formagao legitima, para que seja possivel que se fale em democracia que,

por sua vez, ¢ elemento essencial para a formacao dos direitos que a irdo garantir e defender.

3.2. RELEVANCIA DA DESOBEDIENCIA CIVIL DENTRO DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO E O GRAU DE DESENVOLVIMENTO DA CULTURA
DEMOCRATICA DE UMA SOCIEDADE

Toda essa construgdo tedrica ¢ necessaria para que se possa compreender a teoria
social habermasiana, bem como o papel desempenhado pelo direito nesse contexto. Assim, ¢
possivel que se evolua para a visualizagdo da desobediéncia civil enquanto uma forma de
atuacdo que parte do mundo da vida em direcdo ao sistema juridico e, consequentemente, aos
demais por ele regulados, como € o caso da politica. A ideia ¢ que dentro das relacdes pautadas
pela razao comunicativa, tendo por inicio a autonomia privada, os cidadaos passam a expd-la
de forma publica — ainda que ndao nos ambientes institucionalizados — como expressao da
autonomia desta natureza (publica). Dessa expressdo ha o ato politico de desobediéncia em
ambos os sentidos: pela facticidade e pela validade.

No aspecto do agir estratégico, as pessoas que se colocam em desobediéncia civil
fazem a reflexdo entre prés e contras da desobediéncia, desobedecem e se sujeitam as
consequéncias advindas dessa forma de agir, pois entendem que a obediéncia a norma € mais
nociva do que a san¢do decorrente da sua violagcdo. Quando Habermas — e os outros autores
anteriormente mencionados — afirma que a desobediéncia civil “inclui a infracdo propositada
de diversas normas juridicas” e ha a “disposic¢ao de responder pelas consequéncias juridicas das

infragdes de normas” (2015, p. 134), trata, portanto, da facticidade do direito.
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No ambito da validade do direito relacionada a desobediéncia civil, ha a inser¢ao da
acdo comunicativa na equacdo. Isso se dd naquele momento em que se afirma como
caracteristica da desobediéncia civil o fato de que se trata de um ato moralmente fundamentado.
A desobediéncia decorre da reflexao realizada pelo individuo que ndo consegue enxergar na
norma violada um eco dos principios que dao a legitimidade ao Estado. Dai que ndo se enxerga
na lei/ato governamental uma norma que poderia ser obedecida de forma auténoma, ou seja,
como se do proprio sujeito partisse. Daqui ¢ possivel que se retome todo aquele raciocinio ja
exposto no sentido de que cabe ao individuo ser o guardido da legitimidade do Estado.

Foi exposto que do cidaddo ndo se deve esperar, tampouco se exigir, obediéncia
irrestrita pela mera legalidade da norma, mas, sim, qualificada pela base estrutural do
ordenamento juridico (principios dignos de reconhecimento) que além de legitimar a si mesmo,

legitima o proprio Estado e a sua atuagio!'®

. Quando se realiza uma ponderagao entre as duas
maneiras de enxergar o problema, o que se tem ¢ que a violéncia apoiada na legalidade, e ndo
em uma legitimagao, nada mais ¢ do que uma violéncia permitida sem uma fundamentacao
idonea, que exige o respeito dos cidaddos “porque sim”, ao passo que a suposta violéncia
enxergada na desobediéncia civil, de outro modo, encontra uma fundamentacdo moral de
respeito aos principios que legitimam o Estado de direito, e a busca de restabelecimento da
ordem juridica conforme estes principios.

Nao ha uma exigéncia de respeito ao direito de manifestacdo pura e simplesmente
calcado em uma pretensa legitimidade pela lei, mas por fundamentos bem estabelecidos,
capazes de demonstracao e, ainda, de convencimento qualificado e racional dos demais, aos
quais se apela ao discernimento e senso de justica, de onde ja se poderia extrair a relevancia
anunciada no titulo deste topico. Mas vai além. Os principios dignos de reconhecimento, como
também ja exposto, possuem a pretensao de universalizagao e, por isso, a capacidade de serem
racionalmente aceitos pelos cidadaos, de modo que as leis e atos governamentais que fossem

originados neles teriam a sua legitimidade sustentada e teriam o dever de obediéncia

moralmente justificados'%.

105 Segundo Toso e Fachin, o cidadio somente deve obediéncia ao Estado se os poderes a ele conferidos sdo
exercidos dentro dos limites permitidos. Havendo avango — aqui poderia até se falar em abuso de poder — o dever
de obediéncia fica suspenso (2019, p. 51). Uma das formas de conter esse avanga, portanto, é a desobediéncia civil
e, nesse caso, o que se tem € o exercicio de uma defesa dos limites constitucionais impostos ao proprio Estado pela
sua lei maxima. Sendo assim, ndo seria muito afirmar que a desobediéncia civil, nestes termos, opera a defesa da
Constituicao e, por esse motivo, ha que ser considerada um direito do cidadao.

196 Destaque para o fato de que a denominacdo dessa forma de manifestacdo “civil”, ¢ justificada pela nogdo de
que os participantes entendem que sua forma de agir ¢ moralmente justificada, e ndo se da enquanto mera rebeldia
desprovida de qualquer fundamento (BOERI, 2001, p. 60).
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O que ocorre, no entanto, quando um principio que pode ser universalizado nio ¢é
justo?!%” Ora, por um bom periodo houve o entendimento de que a todos caberia o direito de
voto, mas todos eram apenas os homens. Ha que se reconhecer a intepretacao parcial e seletiva
das normas universais'%. Dai que se extrai, para além das demais relevancias da desobediéncia
civil, aquela que parece ser a maior de todas: a imissao do cidadao no papel de soberano diante
da injustica, podendo rescindir a obediéncia, e atuar na corre¢ao ou inovacao de construgdo de
principios constitucionais universais, que passarao, agora, a legitimar o Estado Democratico de
Direito, uma vez, conforme afirma Habermas, a desobediéncia civil “serve-se da opinido
publica para atualizar os conteidos normativos do Estado Democratico de Direito, e para
contrapd-los a inércia sistémica da politica institucional” (HABERMAS, 1997b, p. 117).

Era legitimo que apenas os homens votassem, até que se percebesse que este direito
também deveria ser estendido as mulheres, e ndo foi sem luta que o sufragio universal se tornou
um principio constitucional universal. Coube ao cidaddo romper com o Estado e demonstrar
que a situagdo como posta ndo mais poderia exigir a obediéncia do individuos, pois ndo mais
se justificava moralmente, de modo que a desobediéncia era necessaria, dai que se tem que “a
desobediéncia civil tem de ser reconhecida como componente da cultura politica de uma
coletividade democratica desenvolvida” (HABERMAS, 2015, p. 173).

Representagdo disso se d4 no comentario de Abu-El-Haj a obra de Robert Dahl, no
sentido de que momentos de transicdes politicas que resultaram em processos de
democratizagdo, como os havidos na Inglaterra, pela inclusao e liberalizagdo; na Alemanha,
pela inclusdo e liberalizagdo, e na Franca, pela contestagao e inclusao (2014, p. 14). Decorreram
da contestagdo politica (2014, p. 15). Quer dizer, teve na contesta¢ao aquele impulso que move
a acdo para tanto, de onde se tem que a irresignacao cidada representa um elemento essencial
para a concretizagdo e estabilizagao de uma democracia.

Essa capacidade que a desobediéncia civil traz ao cidaddo de se colocar na posicao de

soberano e promover a evolucdo do Estado Democrético de Direito ¢ plenamente justificada,

107 Sobre isso, Velasco pondera que “la Constitucion de un Estado democrdtico es una «obra abierta» con un
caracter necesariamente falible y, por tanto, revisable. No es un mero «documento historico» muerto, sino un
proyecto de sociedad justa que sefiala el «horizonte de expectativasy de una comunidad politica y que sus
miembros mediante sus diferentes lecturas deben ir adaptando a los cambios sociales” (ARROYO, 1996. p. 168),
de modo que, havendo necessidade de atualizagdo do texto constitucional com os novos anseios da sociedade, ha
que se proceder a revisdo da lei maior, para que se chegue ao novo patamar de Estado democratico que se pretende
alcangar,

108 «A experiéncia historica testemunha a parcialidade sistemdtica ndo s6 das camadas estabelecidas, dos
representantes do Estado e — sabe Deus — da jurisprudéncia cientifica. Repetidas vezes eles cederam diante de tais
desafios historicos que precisam ser respondidos com corre¢des ou com inovagdes que desenvolvem o direito, se
¢ que a legitimidade da ordem do direito ndo deve desabar a luz de seus proprios principios” (HABERMAS, 2015,
p. 173).
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pois mesmo quando se tem que o ordenamento juridico segue os principios reconhecidos por
uma determinada sociedade, ¢ possivel que tais principios ndo tenham aquela adequag@o moral
que deles se esperava ou que, a partir de uma nova reflexdo racional, verifica-se que ¢ necessaria
a alteracdo da propria base legitimadora do Estado.

Sendo assim, o rompimento com a obediéncia com vistas ao aprimoramento dos
principios constitucionais universais revela a capacidade que tem o cidaddo de agir ativamente,
agora como criador, ¢ nao de mero sudito. E por ser assim, nessa soma de funcdes da
desobediéncia civil € que se torna impossivel que um ato que tem em si a fundamentagao moral
de respeito aos principios que legitimam o Estado de direito seja considerado como uma mera
ilegalidade. Habermas dir4 que ela [a desobediéncia civil] deve repousar entre a ilegalidade e
legitimidade, sem ser vista como um mero crime comum, dada a sua relevancia no
aprimoramento da democracia!®. Esse tema serd retomado e melhor analisado proximo
subtopico seguinte, quando serd dado maior enfoque a autonomia cidadd que pode ser
observada nos atos de desobediéncia civil.

Bonini, ao tratar da democracia dentro do Estado Democratico de Direito, sobretudo
naquele que pretende ser um garantidor de direitos sociais — como € o caso da atual Constitui¢ao
brasileira — entende ser necessario que se busque formas para a sua efetivagao (da democracia)
para além das previsdes institucionais, ou daqueles elementos caracteristicos de um governo
democratico, como a mera ado¢do do sufragio universal, por exemplo, que a principio teria
surgido como uma forma de fazer cessar os movimentos revolucionarios, mas que com
caminhar do tempo demonstrou ser insuficiente para que se possa falar, verdadeiramente, em
soberania popular'!® (2013, p. 156).

A busca da efetivagdo da democracia passa, portanto, pela participagao popular ativa,
ao fazer uso dos espacos institucionais disponiveis e pela criagdo de novos mecanismos de
participacdo direta, para além daqueles ja previstos, como uma forma de redefinir a democracia,
que passa agora a ter na participagdo dos cidaddos um verdadeiro instrumento de construgdo e
aprimoramento, sendo certo que, dentro dessa atuacgdo vai se enquadrar a desobediéncia civil
(BONINIL, 2013, p. 159).

Fernando de Brito Alves e Jairo Neia Lima destacam que dentro da filosofia

habermasiana ¢ possivel observar um pensamento voltado a conexao entre a desobediéncia civil

109 A desobediéncia civil tem esse nome ndo apenas para se diferenciar da desobediéncia criminal, mas porque se
apresenta fundamentalmente enquanto acdo do cidaddo, do cives que jamais existe sozinho, mas sim em uma
comunidade politica (MATOS, 2016, p. 55)

110 Sobre isso, faz-se remissdo do leitor a critica ao modelo representativo realizada no capitulo anterior.
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e o grau de evolucdo da cultura democratica de uma sociedade (2017, p. 48). Isso se da porque,
como j& ressaltado, quando a obrigacdo legal imposta por uma norma ndo encontra
concordancia com os principios basilares do Estado, ndo ha o dever de obediéncia, e a partir do
momento em que o cidaddos utilizam do simbolismo inerente a dissonancia, expdem tal fato a
sociedade, e ao fazé-lo ajudam a aprimorar o Estado Democratico de Direito. Se ha a
possibilidade de que isso seja feito, € possivel dizer que se estd diante de uma democracia em
um nivel de maturidade superior aquelas que impedem esses processos de adequagao.

A preocupacao com a participacao popular, e nela inserida a desobediéncia civil, tem
como tema bastante forte a possibilidade de visibilidade das minorias. Ao se ter uma
democracia que repousa no plano meramente formal, ou seja, aquela em que a todos ¢ garantido
o direito de voto, mas que esse voto nao possibilita a verdadeira mudanca social, seja pela
existéncia de minorias inatas'!!, ou pela falta de perspectiva de mudanga de um cenario politico,
ndo h4 uma das caracteristicas de uma verdadeira democracia: a igualdade. Sem essa igualdade
ndo ¢ possivel que se fale em um Estado Democratico de Direito e, menos ainda, em um Estado
que garante direitos sociais, pois ndo tera preocupacao com aquela parcela da populagdao que
nem sequer tem a sua voz ouvida nos espagos de deliberagao. Neste cenario € que se tem a

desobediéncia civil

como um instrumento de resisténcia pela legitimagado das leis e das politicas
governamentais segundo os principios constitucionais de um Estado
Democratico de Direito, e pelo reconhecimento do pluralismo juridico pelas
entidades estatais. Sua pratica deve ser precedida a conscientizagao dos novos
movimentos sociais a sua condi¢do de sujeitos de sua propria historia, ou seja,
que se contraponham as diversas formas de manipulagdo social, buscando o
resgate de sua dignidade (BONINI, 2013, p. 164).

Disso se tem que a desobediéncia civil, enquanto modelo de adequacdo social, ¢
sobremaneira relevante para dar voz as minorias que, pelo critério da maioria, por vezes (ou

quase sempre) ndo possuem a capacidade para levar as suas demandas ao espaco publico''.

I Habermas (2002, p. 164) alerta que “a leitura liberalista da autodeterminagdo democrética mascara, contudo, o
problema das minorias ‘inatas’, que ¢ percebido com maior clareza a partir do ponto de vista comunitarista, assim
como do ponto de vista intersubjetivista da teoria do discurso [...] nessas matérias, as minorias ndo devem ser
submetidas sem mais nem menos as regras da maioria. O principio majoritario chega aqui a seu limite, porque a
composicao contingente do conjunto dos cidaddos condiciona os resultados de um processo aparentemente
neutro”.

112 «“A desobediéncia civil, além de constituir numa resisténcia justa e implicitamente reconhecida pela nossa
Constituicao Federal — em seu § 2 do art. 5° — apresenta-se também como um instituto de efetivacdo do pluralismo
juridico, na medida em que, com o ato desobediente, o contestador civil busca nada mais que o debate social acerca
de uma lei ou politica estatal que oprime uma determinada minoria. Sendo a desobediéncia civil um instrumento
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Nao porque ndo possuem peso em quantidade numérica — em um sentido puramente

quantitativo — mas por nao possuirem forca politica para tanto, de modo que

a abertura a expressdo dos desacordos com a opinido da maioria € vital para o
aprofundamento democratico, principalmente quando se leva em
consideragdo o fato de que os mecanismos tradicionais de representagio
popular nem sempre oferecem expressao € voz aos grupos minoritarios em
razdo da supremacia dos processos majoritarios de decisdo (ALVES; LIMA,
2017, p. 50).

Ou seja, os individuos podem, e devem, efetuar a interpretacao da lei a luz dos
principios dignos de reconhecimento, e avaliar a sua legitimidade e validade, o que redefine a
posicdo do cidaddo dentro de uma democracia bem estabelecida: o papel de sujeito ativo e
atuante para o progresso.

A desobediéncia, neste sentido, parece se fazer necessaria uma vez que 0 coOnsenso se
torna insuficiente para dar sustentagdo a democracia. Melhor esclarecendo: o mero
consentimento ndo se apresenta enquanto representacdo de um modelo democratico, mas, sim,
de apatia politica e afastamento das condi¢des necessarias para uma sociedade justa. Neste
sentido, o dissenso e a subsequente acdo se apresentam enquanto formas de aprimoramento da
democracia, que permite esse momento dialético dado pela busca do senso de justica da maioria
e reflexdo sobre a pauta levada ao espaco publico, conforme esclarecem Fernando de Brito

Alves e Jairo Neia Lima (2016, p. 205, traduc¢do nossa):

Longe de ser um processo acabado, o incremento das técnicas de participagao
popular constitui uma espécie de pulverizagdo ou pluralizacdo da esfera
publica (o que Nancy Fraser chama de 'espacos contraptblicos subordinados'),
capazes de gerar e reverberar as demandas em espagos ou foruns politicos
mais amplos, como o Congresso.

Dessa forma, a cultura da contestagdo, a ampliagdo das demandas e a
hiperpolitizagdo das massas ndo podem ser vistas como vicios ou
inconvenientes do regime democratico. Essas caracteristicas sdo na verdade

suas virtudes'">.

para a efetivagdo da cidadania de grupos marginalizados e excluidos da sociedade, ela almeja nada mais do que o
sentido de liberdade conferido por Hannah ARENDT” (BONINI, 2013, p. 165).

3 Far away from being a finished process, the increment of popular participation techniques constitute a type of
pulverization or pluralization of the public sphere (to wich Nancy Fraser calls ‘subodinated conter-public
spaces’), wich are able to generate and reverberate the demands in more general political spaces or forums, such
as the Congress.

In this way, the culture of contestation, the broadening of demands oand the hiperpolitization of masses cannot be
seen as vices or inconveniences of democratic regime. These characteristics are actually its virtues.



113

Ou seja, a contestagdo, a apresentacdo de demandas, a ocupacao do espago publico e
o afastamento de uma condicao de cidaddaos conformados nada mais sdo do que caracteristicas
de uma democracia fortalecida, que cumpre com aquela sua proposta originaria: ser um governo
do povo pelo povo. E para isso ndo ¢ possivel se contentar com atitudes passivas, exige-se
posi¢ao critica e ativa frente as violagdes de direitos e garantias fundamentais.

Esse progresso democratico, contudo, ndo se dard pura e simplesmente pela modelo
deliberativo voltado ao consenso proposto por Habermas. Ao que tudo indica, antes do
consenso, ou mesmo apos ele, ha que se falar em dissenso. Pelo dissenso também ¢ possivel
esse exercicio da razdo e da autonomia dos individuos, seja ela publica ou privada, e
especialmente por ela para o rompimento do que € posto para que se caminhe a algo novo, e
que enfrenta resisténcia dos defensores do status quo. A possibilidade de dissenso denota a
abertura da sociedade e do Estado a novos pensamentos e a mudanga; a pluralidade de ideias e
a liberdade de expressdo; a igualdade dentro do espaco publico para ocupa-lo e dele fazer uso;
enfim, expressa o seu grau de democracia. Mais do que a tolerancia ao dissenso, ndo ¢ muito
dizer que um ambiente democratico tem, também, como caracteristica o seu estimulo, uma vez
que a “legitimacao do Estado Democratico de Direito ocorre nao s6 quando os procedimentos
absorvem sistematicamente o dissenso, mas ao mesmo tempo em que fomentam a sua
emergéncia na esfera publica” (ALVES; LIMA, 2017, p. 53-54).

Com base no que foi exposto, ¢ possivel que se tenha, dentro da linha de raciocinio
que vem sendo construida, que a desobediéncia civil, mais do que um apelo ao senso de justica
da maioria, representa a expressdo democratica de uma sociedade e ajuda a fortalecé-la
enquanto tal. Representa a expressdo democratica, pois somente em um governo de cooperagao
entre pessoas livres e iguais € possivel que uma parcela dos cidadaos, diante de uma injustiga e
ndo concordando com a violagdo exposta, aja politicamente, mesmo que contrariamente a lei' 4,
de modo a demonstrar aos demais o seu equivoco, para que a justica seja restabelecida. De
maneira diversa, em um governo autoritario, nao cabe aos governados o papel de desobediéncia
a lei quando confrontados com uma ofensa ao principio da liberdade igual, mas apenas de
reivindicar a alteragdo pretendida e esperar pela aquiescéncia de quem governa. Rejeitado o
pedido, nada mais resta ao sudito do que a sua resignacao, sob pena de ser interpretado como

rebeldia. Em um governo autoritario, no qual ndo ha democracia, ou uma democracia

114 £ interessante como, sob o aspecto da desobediéncia civil, conforme o entendimento trazido por Rawls, mesmo
a violacdo da lei é, em ultima instancia, o ato em favor da lei, na medida em que busca defender os principios
democraticos contidos na Constitui¢ao justa. Assim, a partir de um ato que nega uma norma, busca-se a validade
daquela lei primeira, que a é a base para todas as outras e que, diante da injustica apresentada no caso concreto,
esta sendo, em seus principios fundamentais, maculada.
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extremamente fragilizada, a injusti¢ca ndo pode ser corrigida pelo cidaddo. Dai se tem que a
desobediéncia civil, por si s6, atesta o grau de desenvolvimento da cultura democratica de uma
sociedade, pois a sua mera possibilidade a afasta do autoritarismo.

O grau de desenvolvimento da cultura democratica de uma sociedade depende,
também, de como esta forma de manifestagdo ¢ percebida, recebida e compreendida pelo
organismo social''>. No que diz respeito ao tratamento dado a desobediéncia civil, destaca-se
que dentro da teoria de Rawls, em uma sociedade com uma cultura democratica sedimentada,
a infragdo deve ser tida como ilegal, mas ndo como antijuridica, “pois purifica as leis de
eventuais injusticas nelas presentes e mantém a sociedade alerta para a necessidade de
implementar somente aquelas normas devidamente justificadas e racionalmente consistentes”
(HANSEN, 2010, p. 18), e disso ¢ possivel extrair que se trata de um processo que, pouco a
pouco, ajuda a consolidar uma sociedade cada vez mais justa e plural, na medida em que corrige
e inibe os eventuais afastamentos do senso de justi¢a nos quais possam os atos governamentais
e suas institui¢des incorrer, o que justifica a afirmacdo de que [a desobediéncia civil] se trata
de uma forma de fortalecimento da democracia e, mais do que isso, de estabilidade de uma

Constitui¢io justa'!s.

3.3. DESOBEDIENCIA CIVIL E AUTONOMIA POLITICA DOS CIDADAOS

Em analise da desobediéncia civil e ao que aqui foi exposto, ¢ interessante a visao
proposta por Juan Carlos Velasco Arroyo, que acrescenta ao debate a nogdao de
representatividade popular no processo de criagcdo das leis e, ao assim fazer, revela novas
ponderagdes quanto as questdes que vém sendo respondidas.

Velasco sugere que a formagao democratica de uma sociedade ¢ observada na medida
em que a vontade do povo € convertida em leis, de modo que, assim sendo, o poder legislativo

nada mais ¢ do que um instrumento de canaliza¢do que da voz aqueles que, efetivamente, sdo

115 Como destacam Alves e Lima (2017, p. 47): “historicamente no Brasil, esses atos sdo tratados como questio
de policia, no entanto, a repressdo violenta denota um estagio democratico pouco maduro, ja que bloqueia os
mecanismos de expressdo de desacordos. Nesse ponto, parte-se do pressuposto de que a democracia somente se
torna possivel a partir do momento em que as vozes discordantes possam se manifestar, principalmente quando
provém de grupos minoritarios subrepresentados em um sistema de primazia majoritaria”.

116 «Se_ ap6ds um bom periodo de tempo para permitir apelos politicos razoaveis da maneira normal, os cidaddos
viessem a contestar por meio da desobediéncia civil quando ocorressem infragdes as liberdades fundamentais,
parece que essas liberdades estariam mais, e ndo menos garantidas. Por esses motivos, entdo, as partes adotariam
as condicdes que definem a desobediéncia civil justificada como meio de criar, dentro dos limites da fidelidade a
lei, um recurso final para manter a estabilidade de uma Constituicao justa. Embora essa modalidade de agdo seja
contraria a lei, ¢, ndo obstante, uma maneira moralmente correta de manter um regime constitucional” (RAWLS,
2008, p. 477-478).
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a génese das propostas de criagdo de leis: a sociedade civil (igrejas, associagdes, organizagdes
ndo governamentais, etc.). E nela, segundo o autor, onde se encontra “la fuente de dinamismo
del cuerpo social, la infraestructura de la sociedade para la formacion de la oponion publica
y la formacién de necessidades”™'” (VELASCO ARROYO, 1996, p. 160).

Se ¢ assim, quando os partidos politicos passam a protagonizar o processo de criacao
de leis, segundo interesses que ndo o do proprio povo, negando a sua posi¢do de fonte
originaria!'®, cria-se na sociedade a nogdio de que sdo necessarios outros meios para a sua
participagdo no processo legislativo, de onde surge a desobediéncia civil, a qual, assim como
estabelecido por Habermas, tem como caracteristica o fato de ser uma ag¢ao politica moralmente
justificada e “un legitimo instrumento de participacion ciudadana''® (VELASCO ARROYO,
1996, p. 161).

Ou seja, a partir do momento em que a sociedade civil fica afastada do processo de
criacdo de leis, uma vez que a sua voz nao ¢ levada em consideracdo pelos partidos politicos,
fica evidente a necessidade de que sejam estabelecidas formas que possam dar voz aqueles que
foram marginalizados do espago politico. Disso se tem que a participacdo popular na politica,
dada a circunstancia apresentada, ndo se d4 mais pelo voto e pela sua representagdo no
congresso, mas, sim, pela organizacdo de movimentos e manifestacdes das mais diversas.

Assim, fica evidente a importante constatagdo de que a desobediéncia civil pode ser
observada ndo apenas como uma legitima maneira de adequagdo social & justica ou aos
principios dignos de reconhecimento, mas, também, como um meio para que se dé voz aqueles
que deveriam ser os detentores do poder legislativo originario, mas que foram afastados desta
posicao ou, segundo Velasco (1996, p. 174), “un complemento de la democracia indispensable
para la creacion y sostenimiento de una cultura politica participativa™?°.

Tendo como base o pensamento de Siey¢€s, Alves e Lima acrescentam uma importante
consideragdo ao direito de contestacao do cidadao, que pode ser estendido a desobediéncia civil,

e o seu papel exercido dentro do Estado: a no¢do de poder constituinte origindrio. Dentro da

doutrina constitucionalista, o poder originario ¢ aquele que ndo possui qualquer limitacao

7 A fonte de dinamismo do corpo social, a infraestrutura da sociedade para a formacdo da opinifio publica € a
formacdo de necessidades (tradugdo nossa).

118 Fato que, conforme ja trazido neste estudo, é frequentemente observado: “A democracia representativa e os
partidos politicos ndo tém sido capazes de conduzir para dentro do sistema decisorio as pautas (reivindicagoes)
que emergem da sociedade, pois ao voltarem a atengdo apenas para os seus proprios interesses, viram as costas
para a fonte do poder em nome do qual eles exercem suas fungdes. Diante de um sistema politico progressivamente
impermedvel a saida encontrada para que a voz possa ser ouvida se da por meio dos protestos sociais e da
desobediéncia civil” (ALVES; LIMA, 2017, p. 47).

9 Um legitimo instrumento de participagdo cidada (tradugdo nossa).

120 Um complemento & democracia indispensavel para a criagdo e manuten¢do de uma cultura politica participativa
(traducao nossa).
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institucionalizada, mas apenas a vontade popular, que tem em si a for¢ca de rompimento com a

ordem entio estabelecida, enquanto pura for¢a de manifestacdo da soberania popular'?!

. Apos
esse primeiro momento de formagao da nova ordem juridica, tem-se que eventuais reformas
decorrem apenas do chamado poder constituinte derivado. Contudo, afirmam: “conceber o
poder constituinte restrito temporalmente ao momento de promulgacdo de uma nova
Constitui¢ao e exercido exclusivamente pela representagdo parlamentar renega a expressao da
soberania popular presente nesses movimentos” (ALVES; LIMA, 2017, p. 55).

Ou seja, o movimento de interferéncia popular pela desobediéncia civil demonstra uma
capacidade de rompimento com o pensamento tradicional de que ha um engessamento temporal
para a expressdao da soberania popular quando da formac¢do de uma assembleia constituinte e
sua promulgacdo, que somente ¢ alterada sob determinadas condi¢des especificadas no corpo
da Constituicao, e sob iniciativa exclusiva dos legitimados para tanto. Nao, o povo, enquanto
detentor do poder que lhe ¢ historicamente conferido, tem a plena capacidade de atuar
diretamente sobre a legislagdo e, também, sobre a Constituicdo, para operar as mudancas
necessdrias para a adequagio daquela legitimidade necessaria ao Estado'?2.

Neste sentido, parece relevante as consideragdes de Paulo Bonavides (2004, p. 160),

ao tratar do movimento dissidente de uma populacdo frente a um poder constituido, ainda que

ndo pelo proprio povo:

Os governantes, comandando ¢ postulando obediéncia em nome dessas regras
ou desse sistema de organizacdo, podem, contudo, ter sua autoridade
questionada, numa interrogacdo de legitimidade acerca da licitude ou dos
limites da sobredita obediéncia. Se isso acontece, principia entdo uma reflexdo
que obrigatoriamente se inclina para o exame dos valores cuja presenca
justifica tanto o comando como a obediéncia. O poder constituinte deixa de
ser visto como um fato, como o poder que € ou que foi, para ser visto como
um fato acrescido de um valor, como o poder que deve ser, conforme o titulo
de legitimidade que lhe sirva de raiz ou respaldo na consciéncia dos
governados. SO entdo brota uma teoria ou, com mais propriedade, uma

121 <0 poder constituinte nacional é nesse caso a soberania a servigo do sistema representativo, ou a caracterizagio
diferente que a soberania toma ao fazer-se dindmica e criadora de instituigdes, ou ainda, por outro aspecto, a
soberania mesma, quando ela se institucionaliza num principio impessoal, apto a transcender a vontade governativa
do monarca ou do principe de poderes absolutos” (BONAVIDES, 2004, p. 142-143)

122 “Tanto as agdes de desobediéncia civil pensadas por Habermas como os protestos sociais defendidos por
Gargarella fazem com que a tensdo entre poder constituinte e poderes constituidos seja produtiva ja que canalizada
para a renovagdo e atualizacdo dos compromissos constitucionais em um Estado Democratico de Direito, pois
buscam que esse pacto seja satisfeito permanentemente (...) a soberania popular, portanto, ndo reside enclausurada
temporalmente no momento da formagao de uma nova Constituicao muito menos no monopdlio parlamentar, pois
¢é preciso que esse novo documento tenha eficacia, se ndo a tiver o ato constituinte ndo se completou. O poder
constituinte esta presente no continuo processo de aprimoramento do Estado Democratico de Direito tanto pela
desobediéncia civil como por meio do protesto social”. (ALVES; LIMA, 2017, p. 56).
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doutrina do poder constituido. Se o valor prevalecente na consciéncia dos
governados ¢é aquele que ndo dispensa a feitura da obra constituinte sem a
participagdo dos cidadaos, a saber, daqueles que até ha pouco, tendo sido mero
objeto do poder politico, se convertem doravante em sujeitos desse mesmo
poder, desponta desde ai uma teoria do poder constituinte, historicamente
nova, inédita, revolucionaria.

Ou seja, mesmo sob situagdes em que os governados tiveram sob si 0 mero papel de
coadjuvantes na formag¢ao da norma maxima e das institui¢des, 0 momento dissidente que busca
trazer a legitimacao do Estado, que sob Habermas tem a roupagem de convergéncia entre a lei
e os principios dignos de reconhecimento, ha a formacdo de uma nova teorizagdo do poder
constituinte que ndo tem no individuo um mero sudito, mas o detentor da soberania, e essa
soberania, como dito, ndo ¢ limitada a formagdo da ordem constitucional, mas se reitera
ciclicamente para o aprimoramento da sociedade, como verdadeira expressao da democracia e
da participagdo popular.

Avancando no tema, ou seja, nessa ideia de participagdo popular ativa, destaca-se as
consideragdes de Matos, ao afirmar que, antes de um forca decorrente da expressdao
constitucional, essa forma de manifestacao [a desobediéncia civil] tem de repousar entre o poder
constituinte e desinstituinte (2016, p. 46), sendo essencial para “frear o processo de
desconstitucionalizacao de varios direitos, em especial os sociais” (2016, p. 47).

A desobediéncia civil ndo pode ser reduzida a uma mera forma de
resisténcia/insatisfacdo popular com atos governamentais/normas juridicas, mas como um
mecanismo de mudanga no ordenamento juridico a partir de um meio nao institucionalizado,
ou seja, que vem diretamente de fora para dentro — muito embora ja na Declaragao dos Direitos
do Homem e do Cidadao ha a previsao do direito de resisténcia a opressdo como um daqueles
que integra o seleto rol (MATOS, 2016, p. 49-50), o que denota o seu carater constitucional,
ainda que isso possa parecer algo paradoxo. Quer dizer, mesmo que a desobediéncia civil ndo
seja um mecanismo previsto dentro das institui¢des, ela possui envergadura constitucional, pois
nada mais ¢ do que uma forma de resisténcia ao arbitrio do Estado'?’.

Esse ponto de vista, que associa a desobediéncia civil ao pensamento
constitucionalista, se apresenta enquanto uma forma de superagdo do exercicio da cidadania ao

mero exercicio do voto, mas insere nos poderes a ela inerentes (a cidadania) a capacidade de

123 “H4, com efeito, a adogdo de um sistema de representatividade, contudo, este ndo anula ou retira do titular
originario (povo) os poderes que dele emanam, ndo lhe retiram a soberania. Mesmo no sistema representativo de
Sieyés, o poder conferido ao representante deixa de ser legitimo & medida que se afasta do direito daqueles que ele
representa” (TOSO; FACHIN, 2019, p. 56).
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interpretacdo da Constituicdo e da legislagdo infraconstitucional, para que, havendo
dissonancia, ocorra a manifestacio ndo-violenta em defesa dos principios-base do texto
constitucional'?,

Matos ressalta que essa forma de enxergar a desobediéncia civil (dentro da tradi¢ao
constitucionalista) possui a inten¢do de integracao dos individuos aos meios de participacdo no
Estado Democratico de Direito, o que lhe daria legitimidade. No entanto, o que ndo pode ser
perdido de vista € que embora a participacdo popular possa dar esse viés de legitimagao do
Estado, dentro dele ainda estdo inseridos os problemas de um sistema representativo, sobretudo
aqueles que dizem respeito a colonizagdo do privado sobre o publico. Neste sentido, aquilo que
poderia ser chamado por Habermas como o sistema economico exerce grande influéncia no
politico e no juridico, sendo a desobediéncia civil um mecanismo nao de mera autocorregao de
um sistema ja pronto e constituido, mas como uma expressao de um poder constituinte que pode
romper com essa dominagdo e dar um passo a frente no avango da democracia (MATOS, 2016,
p. 58-59).

Influéncia econdémica nas tomadas de decisdes teriam o conddo de provocar um
continuo estado de excecao, uma vez que suspende a capacidade popular de deter em si o poder
soberano através de seus representantes, que foi transferido ao poder economico. O grande
prejuizo trazido a soberania popular pelo poder econdmico € o de que, sob o pretexto de “atingir
niveis de maior eficiéncia, competitividade e produtividade no cendrio econdmico capitalista,
muitas vezes desconsidera e limita as conquistas das lutas sociais traduzidas em termos de
direitos e garantias fundamentais” (MATOS, 2016, p. 61), que para esse dito poder econdmico
nada mais seriam do que empecilhos legais ao pleno desenvolvimento. Ou seja, o individuo,
aquele a quem a norma se comprometeu a garantir direitos e garantias, passa a ser, também, um
obstaculo, quando nao sdo, junto dos outros seres vivos, transformados em commodities a serem
explorados (MATOS, 2016, p. 62)'%.

Sob um ponto de vista realmente democratico, ndo hd que se falar em momento
especifico em que ocorre o poder constituinte que se estabiliza e, entdo, somente € passivel de

modificagdo através de mecanismos institucionais pelos representantes do povo — e nao por ele

124 Ao ser experimentada enquanto pratica constitucional, os autores constitucionalistas afirmam que a
desobediéncia civil pode se concretizar como um excepcional canal de comunicagio e de integracao da sociedade
no Estado, apresentando imenso potencial para garantir a continua refundacgdo dos pactos sociais que possibilitam
a manutengao e o desenvolvimento de uma comunidade politico-juridica democratica, solidéria e ativa (MATOS,
2016, p. 53)

125 Esse fendmeno da gestdo privada dos interesses publicos ja foi abordado no primeiro capitulo, mas aqui é
retomado na reconstruc¢do do raciocinio para que se demonstre a dimensao politica e impacto na democracia a ser
exercido pela desobediéncia civil.
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mesmo — naquilo que comumente se chama de poder constituinte derivado. Este ultimo poder,
como ja mencionado, tem esse carater de autocorregdo legal para acompanhar o andamento da
sociedade, sem que haja a necessidade de rompimento e criagdo de um novo ordenamento
juridico, como ocorre no originario. No entanto, quando se tem sob analise uma sociedade que
tem no seu seio a influéncia privada sobre o publico; uma crise de representatividade e o
afastamento do anseio popular (real detentor da soberania) nas decisdes politicas e alteragdes
necessarias, o que se tem € um processo antidemocratico realizado pela separacao entre poder
constituinte originario, derivado e constituido. A superacdo desse processo ocorre com a
compreensdo de que o poder constituinte ¢ um processo constante e vivo dentro da sociedade,
que ndo pode ser dividido em momentos, mas como algo sempre presente e operante pelos
cidadaos (MATOQOS, 2016, p. 69).

Matos fala em um poder desinstituinte, que nega o sistema atual, para a construcao de
sociedades democraticas, operada pelo povo (os reais detentores do poder politico), que seria
capaz de “abater o poder constituido e substitui-lo por um poder constituinte continuo e
permanente” (2016, p. 75). Segue afirmando que esse poder ndo pode ser apenas um oposto
negativo do poder constituinte, mas algo que tenha uma forga radical que afirma a soberania do
povo frente ao poder estatal, de modo dar for¢a a um novo poder constituinte calcado naquilo
que anteriormente foi afastado pelo desinstituinte. Melhor explicando, o que o autor pretende ¢
que nao se fale em um poder ilimitado que tudo cria, pois essa possibilidade pode, até mesmo,
gerar um novo Estado que, inclusive, negue a democracia, j& que ndo tem qualquer
compromisso de ordem legal quando a instituicdo de um novo ordenamento. A ideia ¢ que se
parta daquilo que foi identificado como um equivoco e antidemocratico, e a partir desse
diagnostico ¢ que se exerca a mudanga necessaria, bem como uma “garantia de ndo regresso”
(2016, p. 78).

E qual seria o papel da desobediéncia civil em toda essa dindmica? A ideia apresentada
por Matos ¢ a de que a essa forma de manifestacdo nao ficaria limitada a atuar apenas dentro
do poder constituido, mas como um meio de superagdo das incorre¢des nele existentes, ou seja,
haveria nela um viés inovador, que “pode funcionar como expressao de um poder constituinte
multitudinario, com o que excede o direito positivo dado, apresentando-se enquanto fonte de
juridicidade” (MATOS, 2016, p. 79).

Sobre esse papel apresentado pelo autor ¢ possivel que se faga uma relagdo de
pensamentos com pensamento habermasiano e outras colocagoes ja realizadas neste estudo. Ja
foi dito que o direito legitimo tem em si inserido o ideal de principios discursivos, democraticos

e juridicos. Nao havendo a coexisténcia dessa soma de fatores ndo haverd um ordenamento
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juridico e um Estado legitimo, ainda que legal e formalmente valido. Neste sentido, poderia o
individuo, enquanto guardido da legitimidade do Estado, romper com o poder constituido nao
apenas para o retorno aquilo que ¢ constitucionalmente garantido, mas aquilo que lhe ¢ pretérito
(o que Habermas chama de principios dignos de reconhecimento), em uma verdadeira inovagao

e exercicio de um poder constituinte — e também desinstituinte, como sugere Matos:

entender a desobediéncia civil enquanto dispositivo de ajuste ou corre¢do do
poder constituido significa negar-lhe toda poténcia efetivamente
transformadora e democratica, vendo-a como mais um dos muitos
mecanismos técnicos (2016, p. 82).

E bem verdade que no texto do autor ora em comento ha a evidente critica ao mercado
e ao capitalismo, e a pretensao de sua superagao através de um constante poder constituinte que
age apos a desinstitui¢ao do que ¢ posto, sendo a desobediéncia civil um de seus instrumentos.
Ainda que a proposta deste estudo ndo seja exatamente essa (critica ao capitalismo enquanto
sistema econdmico dominante e 0s eventuais prejuizos a democracia dele decorrentes), parece
inegavel o salto teérico dado no sentido de apresentar a ideia de permanente movimento da
sociedade e da democracia, bem como a preocupagdo em evitar o seu retorno a “estagios
anteriores”. Se € dito que ao povo ¢ dado o poder soberano, ¢ a partir desse mesmo povo emana
o poder constituinte, ndo parece fazer sentido que eventuais progressos e correcdes de agdes
antidemocraticas fiquem relegadas a cega confianga na atuagdo dos representantes eleitos, ja
que estes mesmom centralizam uma crise politica no atual modelo de democracia e atuam,
justamente, de maneira antidemocratica. O que resta ao povo sendo langar mao de meios
proprios para a interferéncia direta no chamado poder constituido? Se do povo vem o poder de
criar, a ele também ¢ dado “recriar”, e para isso ndo pode ficar preso as amarras institucionais,
pois mesmo na classica teoria do poder constituinte elas nao existem. Assim, € possivel que se
fale em um poder constituinte constante e sempre vivo, que tem inicio nas relagdes cotidianas,
no “mundo da vida”, na razdo comunicativa, que sai ambito privado e toma o espago publico
enquanto real expressdo da soberania popular. Se a desobediéncia civil ¢ expressao desse poder,
e participa desse movimento, nao parece ser equivocado afirmar que ¢ ela uma forma de
participagdo direta na democracia.

A ideia central de localizar a desobediéncia civil enquanto decorréncia de um direito
fundamental ¢ a de reconhecer o poder popular para além das institui¢des artificialmente
criadas. E evidente que as leis, institui¢des e os poderes do Estado surgiram em sua progressio

histérica como reflexo de um desejo de organizagdo e harmonizagdo social — a0 menos em
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teoria — e, dentro daquilo que € razoéavel, devem ser respeitados para que haja um certo grau de
estabilidade. Mas isso ndo significa que uma vez organizada toda a burocracia estatal ela nao
poderd mais ser questionada, tampouco que somente por ela € possivel que sejam operadas as
mudangas necessarias. Se ¢ assim, nao ha sequer a possibilidade de exercicio de uma real
democracia. Se somente pelos mecanismos estatais pode o individuo questionar a
legitimidade/validade de um ato, lei, ou até¢ mesmo da Constitui¢do, todo o potencial criador e
reformador que ¢ inerente a soberania popular lhe € retirado e transferido, justamente, aquele
Estado contra o qual se volta a pretensao de manifestacao e desobediéncia.

Mesmo que falte a desobediéncia civil densidade normativa enquanto direito
fundamental expresso na Constitui¢do, sendo ele uma decorréncia de um principio democratico,
nao ¢ possivel que se imponha algum 6bice de natureza dogmatica, uma vez que, sendo assim
reconhecido (como um direito fundamental), ¢ de se registrar a sua caracteristica inerente de
aplicacdo imediata'?® (art. 5°, § 1°, da Constitui¢do Federal), ndo carecendo, portanto, de
nenhuma regulamentag@o ou autorizacao estatal para o seu exercicio, o que denota, mais ainda,
essa caracteristica de instrumento entregue ao cidadao para interferir ativamente, e diretamente,
na democracia.

Disso se tem que, conforme expde Indiara Liz Fazolo Pinto (2014, p. 58)

a desobediéncia civil evidencia que a Constitui¢do é um projeto inacabado'?’,

em constante mutacdo, necessitando de constante atualizagdo. Assim, ela se
apodia em uma concepcdo dindmica do Estado Democratico de Direito e das
normas fundamentais que o estruturam. Revela, ainda, uma das mais
relevantes facetas da soberania popular, que ¢ a participacdo efetiva do
cidaddo no processo de elaboragdo de leis ¢ politicas de governo. Além disso,
expressa o principio da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, vez
que reforga o seu carater obrigatorio para o poder publico.

126 Importante destacar que aplicagdo ndo é o mesmo que aplicabilidade. A aplicagdo imediata decorre do fato de
que a norma de direito fundamental tem em si todos os meios e elementos para que incida de imediato, ao passo
que a aplicabilidade imediata representa a aptiddo de produg@o de efeitos quando a norma ja entra em vigor, sem
a necessidade de integrago infraconstitucional.

127 Neste mesmo sentido, expressa Habermas (1997b, p 118): “A justificagio da desobediéncia civil apoia-se, além
disso, numa compreensdo dindmica da Constitui¢do, que € vista como um projeto inacabado. Nesta otica de longo
alcance, o Estado democratico de direito ndo se apresenta como uma configuragdo pronta, € sim, como um
empreendimento arriscado, delicado e, especialmente, falivel e carente de revisdo, o qual tende a reatualizar, em
circunstancias precarias, o sistema dos direitos, o que eqiiivale a interpretd-los melhor e a institucionaliza-los de
modo mais apropriado e a esgotar de modo mais radical o seu contetudo. Esta ¢ a perspectiva de pessoas privadas
que participam ativamente na realizagdo do sistema dos direitos e as quais, invocando as condigdes contextuais
modificadas, gostariam de sobrepujar na pratica a tensao que existe entre facticidade social e validade”.
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Pensamento que ¢ construido a partir da ideia de que as mudangas institucionais e nas
leis, antes de passarem pela burocracia estatal, tém a sua concepg¢ao nas ruas — ou no mundo da
vida, ao se tomar como base o texto habermasiano. Dai que se pode afirmar que a desobediéncia
civil atesta esse carater de mudanca legal, nao como uma forma de substituir a funcao legislativa
do Estado, mas como uma forma de aprimoramento democratico, que permite aos individuos
expor aos seus concidadios e governantes o equivoco no caminhar daquela sociedade, e a real
necessidade de mudanga, pelas razoes que fundamentam a manifestacao.

Comentando a desobediéncia civil sob o ponto de vista de Habermas, Indiara Pinto
(2014, p. 60) destaca essa no¢ao de movimento do texto constitucional, bem como a posi¢ao do
cidaddo enquanto sujeito ativo dentro de uma democracia que reconhece nele uma forga

defensora da legitimidade do Estado:

A desobediéncia, portanto, pode reforcar a legitimidade da Constituigao, por
se basear nela para questionar determinada lei ou politica de governo, ¢ porque
anocdo de Constituicao aberta, como processo, significa possibilitar a opinido
publica que lhe atribua sentido. Configura-se, desse modo, como um
mecanismo efetivo que permite a atualizacdo das normas juridicas do Estado
Democratico, em contraponto ao monopolio fechado e estatico dos centros
decisorios. A desobediéncia civil ¢ um antidoto para a centralizagdo ¢
padronizacdo da vida, bem como a tirania da maioria.

A relacdo entre desobediéncia civil e a regra da maioria ja foi tratada no capitulo 2
desse estudo. Contudo, ndo ¢ muito destacar que, mesmo com direitos fundamentais bem
estabelecidos no texto constitucional, ndo raras sdo as propostas legislativas, tanto de natureza
infraconstitucional, quanto de emenda a Constitui¢ao, ofensivas as referidas normas. Para que
se inicie esse processo, ainda no ambito social, ou seja, fora dos poderes da Republica, ha,
evidentemente, a necessidade de mobilizacdo de uma parcela populacional para que as mesmas
expressem o seu apoio nas urnas, de modo a eleger representantes que tendem a dar o ponto de
partida para o processo legislativo. Apos, ja dentro do Poder Legislativo, novamente ¢ exigida
a formacdo de maiorias (ora mais simples, ora mais qualificada), para a aprovagdo das
inovacdes legislativas.

Realizado todo o processo, tal inovagao passa a produzir efeitos e afetar diretamente a
vida de todos os cidadaos, dada a generalidade e abstratividade inerente as leis. Se a inovagao
passou por todo esse procedimento, sendo balizada por varias etapas e respeito a vontade da
maioria, ¢ natural que se diga que ndo hd qualquer vicio na sua formacdo. No entanto, essa

maioria pode ter consigo uma forte inclinacdo antidemocratica tendente a afastar direitos
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constitucionalmente garantidos e se valer dessa forca impositiva que o maior nimero de votos
lhe confere. Nesse caso, cabe a minoria a mera irresignacao?

Como poderia dizer Rawls, em um primeiro momento hd que se valer dos meios
institucionalmente previstos. No caso brasileiro, ¢ dado ao Poder Judiciario a funcao de revisao
normativa pelo controle de constitucionalidade, ou seja, havendo inovagdo legal, cabe a Corte
Constitucional, nos termos do art. 102, inciso I, alinea a ¢ do seu § 1°, da Constituicao Federal,
decidir a respeito da adequagao da lei posta sob andlise ao texto constitucional. Havendo
inadequacao, ¢ possivel que o Poder Judicidrio anule o ato do Legislativo (e também do
Executivo, em algumas circunstancias), de modo a limitar, assim, a for¢a que a maioria pode
exercer dentro no Estado Democratico de Direito brasileiro e, ao assim fazer, defender os
interesses de uma minoria com fragilidade representativa. E possivel afirmar, assim, o carater
contramajoritario do Supremo Tribunal Federal.

E se pelo meio institucional ndo ha solu¢ao da inconstitucionalidade? Tem-se que a
desobediéncia civil ¢ um meio apto a realizar essa revisdo das decisdes dos poderes instituidos,
tendo como fundamento os principios constitucionais ja estabelecidos. Da mesma forma que a
Corte Constitucional pode avaliar se determinada legislagao/ato governamental teve a atuagdo
de uma maioria voltada contra direitos e garantias constitucionalmente previstos, da mesma
forma a minoria populacional que ndo teve parte naquela decisdo também o pode, como um
verdadeiro “instrumento de conten¢do do ambito deliberativo, refor¢ando a forga cogente das
normas fundamentais” (PINTO, 2014, p. 67). Portanto ¢ possivel afirmar que a desobediéncia
civil também detém o papel de exercer uma fungdo contramajoritaria, em defesa dos direitos
fundamentais e das minorias afetadas por decisdes violadoras da Constituicao Federal.

Para que isso fique mais palpavel, veja-se o caso pratico da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 123, que deu interpretacdo conforme a
Constituicao ao art. 1.723 do Cdédigo Civil. O artigo de lei mencionado prevé expressamente
que é reconhecida como entidade familiar a unidio entre homem e mulher!?® e, portanto, de casais
heteroafetivos. Em controle concentrado, o Supremo entendeu por excluir “do dispositivo em
causa qualquer significado que impeg¢a o reconhecimento da unido continua, publica e
duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia” (BRASIL, 2011, p. 05). Agora, imagine
que a mencionada acdo fosse julgada improcedente, ou seja, que a entidade familiar somente
fosse reconhecida a casais héteroafetivos. Nesse caso, deveriam os casais homoafetivos

aguardar que as instituigdes reconhecessem o seu direito fundamental, ou poderiam

128 Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.
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desobedecer a lei e formar familias? Sob a perspectiva adotada neste trabalho, e seguinte o
“modelo procedimental” de Rawls, entende-se que ndo seria justo impor aos cidadios violados
pela interpretagado legislativa que meramente aguardassem pacientemente, mas que, neste caso,
estariam habilitados a desobediéncia civil.

Mais do que uma forma de defesa da Constitui¢do, ¢ também em manifestacdes
populares desta natureza que se tem uma forga transformadora, inclusive de corre¢des do que
fora estabelecido pelo exercicio do poder constituinte originario, como meio de ampliagcdo de
direitos — o que reforca a ideia de que a Constituicdo ndo pode permanecer estatica, mas
acompanhar os processos de transformacao ocorridos no seio da sociedade'?. “A desobediéncia
civil seria um importante canal de didlogo da sociedade com os 6rgdos institucionais, atribuindo
dinamicidade a Constituicao” (PINTO, 2014, p. 71), uma vez que possibilita aos cidadaos
expressar diretamente, e sem ruidos comunicativos que se apresentam pela representagdo, a
intencdo de progresso, seja na atribuicdo de direitos e deveres aos individuos que compdem a
sociedade, ou mesmo na interpretacdo das normas previstas — num sentido de mutacdo
constitucional.

Sociedades plurais demandam meios de controle popular para as decisdes tomadas, de
modo que ndo haja o vedado retrocesso social'*®. No entanto, dada essa pluralidade, nio é
sempre que parcela dos individuos tém poder de representatividade nas deliberagdes, de onde
se extrai uma das maiores relevancias da desobediéncia civil: dar voz a quem nao tem; dar forga
ao oprimido; fazer valer o direito daqueles que estdo sendo negligenciados pelos demais.
Tentar, pelo ato de “rebeldia”, acessar os canais comunicativos e deliberativos da sociedade,
para que se tornem pauta de discussdo os temas abordados, de modo que se possa falar em uma

verdadeira soberania popular participativa.

129 Ressalta-se que, como ja adiantado neste texto, a ideia niio é a de desobediéncia da Constituigdo em si, mas
algo assimilado a uma mutag@o constitucional, de modo que se dé€ a interpretagdo que mais se aproxima daquela
de a maior efetividade aos direitos fundamentais previstos na propria Constituicdo. Ou seja, é a defesa de um
avanco da Constitui¢do, mas nao de sua ruptura.

130 Ndo ¢é por outro motivo que Bobbio (2000, p. 150) expde que a democracia representativa exige meios de
integragdo e de correcdo, se enquadrando neles os institutos da democracia direta e, conforme se conclui neste
estudo, a desobediéncia civil.
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CONCLUSAO

O que se tinha no inicio da pesquisa € que o modo como “¢ feita a democracia” pelo
modelo representativo, sobretudo o observado no Estado brasileiro, afasta o real detentor do
poder politico dos momentos de decisdo, e o relega a posicdo de mero legitimador para a atuagao
dos chamados representantes. Assim, cabe ao cidaddo apenas dar, de tempos em tempos, o seu
voto, para que por ele se tenha o que € necessario para a caracterizacao de uma democracia, e
que os governantes possam movimentar a burocracia estatal sem qualquer questionamento
atinente a uma pretensa falta de legitimidade.

Dai veio a questdo: como alterar esse cendrio? Como poderia o cidaddo atuar
diretamente nas decisdes do Estado? A Constituicao apresenta meios de participagao direta,
mas haveriam outros? Como a este ponto deve ter ficado bastante evidente, esse estudo teve a
preocupacdo inicial de, basicamente, e a partir dessas inquietacdes, saber se a desobediéncia
civil pode ser considerada uma forma de participagdo popular direta na democracia, ainda que
ndo prevista legalmente, seja no dmbito constitucional ou infraconstitucional.

A hipotese era a de que, a partir do momento em que a sociedade civil fica afastada do
processo democratico, surge a necessidade de que sejam estabelecidas formas que possam dar
voz aqueles que foram marginalizados do espago politico. Neste contexto a desobediéncia civil
se apresentaria como uma forma legitima de defesa de direitos dos excluidos do debate, e, ainda,
de contraposi¢do a lei que consiste em uma violéncia do poder estabelecido para com os seus
cidadaos e, por essa razdo, seria uma real forma de participacdo politica, com o condao de
acarretar em alteragdo legislativa, assim como os mecanismos diretos que estdo previstos no
texto constitucional. Assim, a desobediéncia civil poderia ser observada ndo apenas como uma
legitima maneira de adequagdo social a justica (como afirma Rawls) ou aos principios dignos
de reconhecimento (como proposto por Habermas), mas, também, como um meio para que se
dé voz aqueles que sdo os detentores originarios do poder em uma sociedade democratica, mas
que foram afastados desta posi¢ao.

Apo6s a conclusao desse estudo, o que parece ter ficado evidente € que, em geral, as
normas que compdem o ordenamento juridico devem ser observadas, mas isso nao significa
que, mesmo dentro da legalidade, ndo possam ocorrer injusticas, € € justamente dentro desta
seara que ira se alocar a desobediéncia civil. Se a lei e o governo ndo guardam relagdo com
principios que norteiam o texto constitucional, o cidaddo encontra na insubordinagdo uma
maneira de protagonizar a tentativa de aprimoramento da lei, e do proprio Estado Democréatico

de Direito.



126

O que torna a desobediéncia civil especialmente interessante ¢ a no¢do de que ela
consegue se afastar de protestos egoisticos baseados em critérios de fé privada e interesses
particulares, e apresenta uma justificava moral e convincente a uma pluralidade de pessoas na
defesa do espirito constitucional, mesmo que, paradoxalmente, pela via da ilegalidade. Ainda,
mesmo atuando pela ilegalidade, ndo se trata de um crime em si mesmo: a desobediéncia, a
violagdo da lei, ¢ um instrumento da manifestagdo que garante o seu carater simbdlico, € ndo
algo que adjetiva a desobediéncia civil em si, € justamente por isso, nao pode ser considerada
um crime comum. A isso se alia o fato de que os atores que protagonizam o protesto cometem
as ilegalidades de forma publica, sujeitando-se as repercussoes juridicas de suas acdes. Nao ha
clandestinidade e violacdo da lei as escondidas, com medo de uma eventual puni¢do. A punicao,
inclusive, ¢ tomada como uma forma de sensibilizacao da opinido publica e tentativa de maior
adesdo a causa, ou que, a0 menos, que as pautas defendidas sejam levadas ao debate, de modo
que, desta forma, possam ou nao ser consideradas relevantes.

Se ¢ assim, fica claro que a desobediéncia civil supera o limite de uma mera forma de
desobediéncia a lei, pura e simplesmente. E, em verdade, um importante marco de avango
democratico, no qual o cidaddo, uma vez afastado do processo de criacao das leis, passa a,
novamente, protagonizar o cendrio politico, fazendo ser ouvida a sua voz, ainda que pelo
arriscado meio que ¢ a violagdo da lei. Faz parte do movimento de revisdo e readequagdo do
ordenamento juridico e da sociedade, segundo aqueles principios dignos de reconhecimento e
que podem ser universalizados, como atesta Habermas, ou de fidelidade a liberdade igual, como
diria Rawls. Se um povo tem a capacidade de enxergar nas leis e nos atos governamentais
medidas contrarias a justica, e sentem a necessidade de formar uma oposi¢ao, que pode ser
considerada relativamente drastica, a qual ¢ capaz de implicar em sérios prejuizos individuais
aos manifestantes, ¢ possivel que se afirme um real comprometimento com os valores
democraticos, e a sinceridade do seu ato.

Disso, vé-se que em boa medida a hipotese inicial de que desobediéncia civil poderia
ser considerada uma forma de participacgdo direta na democracia, foi confirmada. No entanto, a
par da visdo romantica que se pode ter dessa conclusdo, ¢ necessario observar que, muito
embora no presente estudo ndo tenha sido enfrentada a questao da efetividade da desobediéncia
civil, € algo que merece ser mencionado. Assim como as outras formas de participagdo direta
previstas na Constitui¢do, e mais tradicionais — plebiscito, referendo e iniciativa popular — como
no proprio decorrer do texto foi exposto, dependem em boa medida da “boa vontade” dos

representantes eleitos. Ou seja, apesar de conferir ao cidadao pequenas doses de poder, ainda
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concentra nas maos do Estado o efetivo poder de mudanga, € mesmo parece ocorrer com a
desobediéncia civil.

Essa afirmacdo decorre da ideia de que mesmo que haja a manifestagao de algumas
pessoas que, deliberadamente desobedecem uma lei para atingir a atengdo da sociedade, parece
ser necessario a intervencao do proprio Estado e de suas instituigdes para que haja a remocgao
do ordenamento juridico do ato ou lei contestados, direta ou indiretamente, e 0 mesmo pode ser
dito quanto as inovagdes pretendidas. A desobediéncia civil parece, assim, ser em boa medida
um impulso para a mudanga e para a preservacao de direitos fundamentais e, mesmo que nao
tenha uma efetividade tdo contundente, atinge o seu objetivo em defesa da Constituigdo e do

Estado Democratico de Direito.
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