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RESUMO

Apresenta-se 0 presente artigo cientifico com o objetivo de mostrar a
participagdo dos movimentos sociails como instrumento para
concretizar a democracia, sob o enfoque da teoria discurssiva de
Habermas, o qual entende que todo o poder politico é resultado pelo
poder comunicativo do cidaddo. Abordaremos, inicialmente, a
evolucdo do Estado de Direito procurando mostrar a importancia da
inclusdo do elemento democratico, em seguida, nos debrugamos sobre
a crise de representatividade vivida atualmente e, por fim, sobre os
movimentos sociais, como exercicio do poder do povo,
verdadeiramente legitimo. Baseia-se em discussdes de autores como
Paulo Bonavides, Jurgen Habermas, Jorge Gomes Canotilho, Hans
Kelsen, entre outros. A metodologia utilizada se desenvolveu por
meio de pesquisas bibliograficas e documentais.
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ABSTRACT

It is presented this scientific paper with the aim of showing the
participation of social movements as a tool to achieve democracy,
with a focus on discurssiva theory of Habermas, which believes that
all political power is a result of the communicative power of citizens.
Discuss, initially, the evolution of the rule of law seeking to show the
importance of including the democratic element, then went through
the entire crisis currently experienced representation and, finally, on
social movements, such as exercise of the power of the people, truly
legitimate. It is based on discussions of authors like Paul Bonavides,
Jurgen Habermas, Jorge Gomes Canotilho, Hans Kelsen, among
others. The methodology developed by bibliographic and
documentary research.
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Lassale no seculo XIX, e Hesse no século XX, ja haviam percebido que toda crise
representa uma separacdo entre o texto constitucional e a vontade da coletividade em geral,

0 que representa um enfraquecimento nas bases do poder.

A crise de legitimidade, apdés o esfacelamento do Estado Liberal, que ora
atravessamos, tem aspectos mais graves aqui no Brasil, em razdo do retardamento politico
de nossa evolugéo constitucional; segundo, por sermos uma sociedade com fortes raizes
patriarcais e oligarquicas, que dificulta 0 nosso ingresso na democracia participativa; da
dificuldade ainda de remover os 6bices do subdesenvolvimento.

O modelo da democracia representativa, como uma alternativa possivel em uma
sociedade complexa, a qual se tornou a nossa, tornou-se um instrumento incapaz de

responder de forma satisfatoria a todos os anseios da sociedade.

Em tempos de crise da modernidade, a ideia de democracia e cidadania precisa ser

contextualizada.

Né&o existe Estado de Direito, nem democracia, no qual ndo se proteja efetivamente os
direitos e garantias fundamentais. Uma verdadeira democracia se faz atraves da soberania
popular e do respeito aos direitos fundamentais. Nos Estados constitucionais
contemporaneos, cabe a Jurisdicdo constitucional ser a guardid da Constituicdo. Na
realizacdo desse mister, os Poderes democraticamente eleitos e a jurisdicdo constitucional
tém papeis igualmente relevantes. A interpretacdo e a aplicacdo da Constituicdo é dever de
todos os Poderes, assim como de toda a sociedade. Como nos ensinou 0 Professor Peter

Héberle, todo aquele que vive a Constituicdo é também seu legitimo intérprete.

Habermas, em sua teoria discursiva, defende que o principio da soberania do povo

significa que todo o poder politico é deduzido do poder comunicativo dos cidadaos.
A crise na democracia parlamentar € uma das principais problematicas contemporanea.

O déficit de competéncia técnica do Parlamento, a auséncia na producgdo de leis que
vao ao encontro do interesse social, comprometem cada vez mais a conectividade interna e
a unidade do sistema juridico e desbrava uma nova realidade: o Judiciario deve produzir a
sintese social, independentemente das leis elaboradas para prestigiar um grupo de
interesses e que va além da “querela partidaria”. Entretanto, ndo existe um modelo de

democracia a ser utilizado como referencial absoluto. O modelo inicial de Estado



legislativo tinha como base a ideia de democracia, mas que ndo correspondeu aos fins a
que se destinava, sendo substituido pelo Estado Constitucional de Direito, trazendo a ideia

de uma democracia constitucional.

A preservacdo das Constituicdes € reflexo da democracia, ja que o que importa é a
vontade do povo, e para tanto, é necessario assegurar que a Constituicdo ndo seja
manipulada como as leis, para atender a interesses duvidosos, dai a importancia do

Tribunal Constitucional para defender a Constituicéo.

A harmonizagdo e o equilibrio dos ideais do Estado Democratico de Direito é
determinado através da divisdo dos poderes descritos na Constituicdo. Nesse sentido, o
Tribunal Constitucional como Gltimo intérprete da Constituicdo diz aos demais poderes 0s
limites de sua autoridade, para que atuem dentro dos procedimentos e limites previstos no
Texto Constitucional. Nesse mister, evita-se que os direitos das minorias sejam suprimidos

e que o poder da maioria atue com tirania, pondo em risco a democracia.

O Tribunal Constitucional na realizagdo de seu mister, na interpretacdo da
Constituicao, deve respeitar valores oriundos da opinido publica, ou seja, aqueles valores
que todo e qualquer cidad&o racional deva respeitar. Deve ainda, ouvir a voz das demandas
sociais, da cidadania e da dignidade humana- assim, construira uma legitimidade capaz de

ouvir os reclames sociais, ainda que o conceito de “justo” seja mutavel em dada sociedade.

A fonte ultima de legitimagdo da justica constitucional consiste no “plebiscito diario”
a que estdo sujeitas as suas decisdes. Desse modo, compete a jurisdigdo constitucional
salvaguardar os direitos fundamentais e o procedimento democratico.Para tal desiderato,

deve-se implantar formas de participacdo do cidaddo e de democratizacao.

Esse é o debate central nas democracias modernas acerca da tematica da jurisdi¢do
constitucional: a conjugacdo da abertura da democratizacdo na realizacdo de seu mister
com a oitiva das demandas oriundas da sociedade.

O sistema constitucional nos possibilita a atualizacdo normativa em razdo das
mudancas ocorridas na sociedade, permitindo a ampliacdo da democracia pela participagao
ativa do cidadéo, e pela substituicdo do modelo de cidadania passiva pela cidadania ativa.
Haberle, propde o abandono do modelo de democracia passiva “do povo”, baseado em
Rousseau, para o0 modelo de participacdo ativa do cidaddo no Estado de Direito, o qual

deve ser intérprete no processo decisorio.



Portanto, os direitos fundamentais devem ficar a margem das disputas politicas, sob a
protecdo de um 6rgdo independente e que vincula suas decisdes aos demais poderes, muito
embora, numa sociedade complexa e pluralista, essas decisdes sdo submetidas a analise de

todo e qualquer cidadéo.

2 O ELEMENTO DEMOCRATICO NO ESTADO DE DIREITO

Atualmente, muito temos ouvido e falado acerca do Estado Democratico de Direito,
principalmente, em épocas proximas as elei¢des, esse sentimento democratico é
intensificado pela midia, levando o povo as urnas como uma das formas de exercicio desse
poder. Contudo, precisamos entender a evolucdo do Estado, como uma organizacao

politica organizada, até a inser¢do do elemento democrético.

Podemos dizer que “o Estado ¢ uma associacdo humana (povo), radicada em base
espacial (territério), que vive sob o comando de uma autoridade (poder) ndo sujeita a
qualquer outra (soberania)” (FERREIRA FILHO, 1999, p. 45 apud CASTRO, 2003, p.
119).

Durante todo o transcurso do tempo, a sociedade evoluiu e o conceito de Estado foi
se modificando. Assim, até o momento o termo “Estado” foi conceituado de diferentes
maneiras, de acordo com a corrente adotada por seus doutrinadores:

(...) Santo Agostinho: o Estado é uma instituicdo necessaria para, num mundo decaido, corrigir a
depravacao humana. Hugo Grotius: o Estado € uma associagdo integral de seres livres, unidos para
afruicdo de direitos e por um interesse comum. Thomas Hobbes: o aparecimento do Estado esta ligado
a um desejo de seguranca e paz. (...). Hegel: Sendo todo-poderoso, o Estado ¢ a realiza¢do do ‘universo

ético’, da ideia moral. (...). Max Weber: (...) para que o Estado exista, 0s dominados devem obedecer a
autoridade alegada pelos detentores do poder. (CASTRO, 2003, p.117-118).

Kelsen reserva um capitulo de sua obra Teoria Geral do Direito e do Estado pra tratar
sobre o conceito de Estado. Inicia ressaltando a dificuldade que é definir a palavra
‘Estado’, seja por ser usada as vezes, com um sentido bem amplo ao indicar uma
sociedade, seja usada em seu sentido mais restrito, para indicar um orgao particular da

sociedade.

E nesse contexto, que Kelsen escolhe o ponto de vista juridico, para revelar o conceito

de Estado como “uma comunidade criada por uma ordem juridica nacional”, ou seja, “o



Estado como pessoa juridica é uma personificacdo dessa comunidade ou a ordem juridica
que constitui essa comunidade.” (KELSEN, 2005, p. 261-262).

Destarte, entende que assim como h& um conceito de pessoa ao lado do conceito de
biofisiologico do homem, também pode existir um conceito sociolégico de Estado, ao lado
de seu contetdo juridico. De modo que o “Estado como uma comunidade juridica ndo €
algo separado de sua ordem juridica, ndo mais do que a corporacéo é distinta de sua ordem
constitutiva” (KELSEN, 2005, p. 263), ou seja, o Estado pressupde uma ordem juridica.

Kelsen critica a abordagem socioldgica dada ao Estado que pressupde que a unidade
do Estado estd no fato de os individuos pertencentes ao mesmo Estado se unirem por
possuirem um interesse comum, uma vontade comum. Ao que chama de uma ficcao
politica, porquanto seria impossivel que todos os individuos pensassem de uma mesma

forma, se assim fosse, ndo haveria necessidade do Estado agir coercitivamente.

Fosse a ordem juridica realmente a expressao dos interesses comuns a todos, com o
desejo de todos os individuos sujeitos a ordem, entdo essa ordem poderia contar com
a obediéncia voluntaria de todos os seus sujeitos; ela ndo precisaria ser coercitiva, e,

sendo completamente ‘justa’, ndo precisaria nem mesmo ter o carater de
direito.(KELSEN, 2005, p. 267).

Considerando, portanto, a visdo de Kelsen de Estado, temos ainda, a questdo da
formacéo do Estado na concepcdo atual, traduzindo-se num Estado de Direito, cuja atuacéo

dessa autoridade encontra limites no direito. Todavia, nem sempre foi assim.

Muitas mudancas econémicas, politicas e sociais foram necesséarias, para hoje

termos consagrado o Estado de Direito.

Desde os primérdios, as lutas e conquistas para alcancar o Estado de Direito atual,
ocorreram com 0 objetivo de limitar a atuacdo estatal pelo direito. Vencemos o
absolutismo dos Séculos XVII e XVIII com uma série de revolugdes, e principalmente, a
Revolucdo Francesa, que virou o mundo de ponta cabeca, de tal maneira, que a

legitimidade do Estado ndo mais estava em determinada pessoa, mas na lei.

As influéncias iluministas do século XVIII despertaram no homem um sentimento
revolucionério de busca por seus direitos e liberdades, de modo que a atuacao estatal foi
cada vez mais minimizada, sendo chamada de volta no Estado Social, como garantia dos

direitos sociais, culturais e econdmicos.



Contudo, percebendo o homem a intencdo do Estado, comeca a reavaliar sua
historia e a se indagar qual a finalidade do direito? Concluindo que seria necesséria a
implantacdo de um “Estado constituido de regras juridicas, democraticamente, que garanta
igualdade inclusiva, onde todos os direitos fundamentais da pessoa humana além de
preservados sdo concretizados.” (CANOTILHO, s/d).

Em sintese, Dallari afirma que trés grandes movimentos politicos-sociais sdo 0s
responsaveis pela transposicdo dos principios do Estado Democrético de Direito do plano
tedrico para o pratico, quais sejam, a Revolucdo Inglesa, na qual teve a intencdo de
estabelecer limites ao poder absoluto do monarca, influenciada por Locke e que teve sua
expressao mais significativa no Bill of Rights, de 1689 que ratificou a Declaracdo Inglesa
de Direitos; o segundo foi a Revolucdo Americana, com a organizagdo e Declaracdo de
Independéncia das treze col6nias americanas, em 1776, garantindo a supremacia da
vontade do povo e o controle sobre o governo, mas em especial, a supremacia da vontade
da maioria, constituindo-se, inclusive, como a vontade de toda a sociedade; e o terceiro foi

a Revolugdo Francesa, que consagrou os principios democraticos.
Declara-se, entdo, que os homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos.
Como fim da sociedade politica aponta-se a conservacdo dos direitos naturais e
imprescritiveis do homem, que sdo a liberdade, a propriedade, a seguranca e a
resisténcia a opressdo. Nenhuma limitacdo pode ser imposta ao individuo, a ndo ser
por meio da lei, que é a expressdo da vontade geral. E todos os cidaddos tém o
direito de concorrer, pessoalmente ou por seus representantes, para a formagao dessa
vontade geral. Assim, pois, a base da organizacdo do Estado deve ser a preservacdo

dessa possibilidade de participagdo popular no governo, a fim de que sejam
garantidos os direitos naturais. (DALARI, 2005, p. 150).

Atualmente, praticamente todos os paises afirmam ser democraticos. Para alguns,
democracia € a atribuicdo do poder decisério a agentes escolhidos pelo povo. Para outros,
vai mais além, a participacdo do povo nos processos de tomada de decisdes (SOUZA
NETO, 2006, p. 86). Nessas duas posicdes percebe-se a necessidade de respeito aos
direitos fundamentais — inclusive das minorias, como um elemento fundante de qualquer

regime democratico.

Dentre os principios norteadores do estado democratico de Direito, Dallari (2005) cita
a supremacia da vontade popular, a preservacao da liberdade e a igualdade de direitos. “A
preocupacdo primordial foi sempre a participagcdo do povo na organizagcdo do Estado, na
formacdo e na atuacdo do governo, por se considerar implicito que o povo, expressando
livremente sua vontade soberana, sabera resguardar a liberdade e a igualdade.” (DALARI,

2005, p.151).



Segundo Bonavides (1993) a democracia é conceituada como aquela forma de
exercicio da fungdo governativa em que a vontade soberana do povo decide, direta ou
indiretamente, todas as questdes de governo, de tal sorte que 0 povo seja sempre o titular e

0 objeto, a saber, 0 sujeito ativo e o0 sujeito passivo do poder legitimo.

A democracia tem como fundamento o homem e a dignidade da pessoa € 0 seu
nacleo central. O regime democratico tem como fim a concretizagdo das politicas publicas

que respeite a individualidade e em beneficio da coletividade.

E neste cenario que o elemento democratico exsurge no Estado de Direito como
solucdo para a problematica acerca da legitimidade do poder estatal. Posto que, sendo o
“Estado uma organizagdo politica pelo fato de ter, ou de ser, ‘poder’ e que este & descrito
como o poder que se encontra por trds do Direito” (KELSEN, 2005, p. 274). A
legitimidade desse poder que se encontra por tras do Direito, defendida nesse trabalho, é

justamente, o elemento democratico, como mostraremos nas linhas seguintes.

A questdo da legitimidade é tratada, desde os séculos passados, com o contratualista
John Locke, quando afirmava que soltando “o0 homem ilimitadamente livre antes que tenha
razdo para guia-lo ndo significa conceder-lhe o privilégio de ser livre conforme a sua
natureza, mas sim atira-los entre brutos e abandona-lo numa condicdo tdo miseravel e téo
subumana como a destes’(LOCKE, 2005, p. 56 apud MELO, 2009, p. 29). Ou seja, Locke

ja defendia uma ordem, mesmo que minimamente, como forma de controle do homem.

Nesse ponto, torna necessario reconhecer a importancia de doutrinas que
constituem a base da legitimidade no procedimento, na norma fundamental, citando para

tanto, doutrinadores como Bobbio e Kelsen.

Bobbio em sua obra Teoria do Ordenamento Juridico trata a norma como parte
integrante, garantida por meio de uma sancdo externa e institucionalizada, de modo que
deve haver um minimo complexo organizacional, o qual denomina ordenamento juridico.
E continua, asseverando que este completo sistema de normas que formaliza o
ordenamento juridico proporciona um completo estudo do direito, conferindo-lhe

operacionalizagéo, eficacia e seguranga.

Na mesma linha, Hans Kelsen desenvolveu a Teoria Pura do Direito, a qual afasta o
direito de toda a ideologia politica e de todos os elementos naturais, de modo que o objeto

do direito se resumiria na norma. Assim, encontrando-se a norma em conformidade com a



norma fundamental e com o procedimento nela previsto, estaria essa norma legitima e
imposta a todos os cidadaos, independente de seu contetdo. Para o positivista, a ciéncia
juridica deve buscar o seu fundamento, ou seja, sua obrigatoriedade, numa ordem ja

estabelecida, num procedimento previsto no proprio texto da lei. (KELSEN, 2005).

Cynara Monteiro Mariano em sua obra Legitimidade do Direito e do Poder
Judiciério aborda acerca do positivismo, ressaltando que Kelsen acreditava que “para ter
éxito, a ciéncia do direito deveria ser neutra, ou seja, avolarativa” (MARIANO, 2010, p.
29). E complementa com o pensamento de Bobbio, o qual afirma que para “ndo se deixar
influenciar pelas proprias preferéncias éticos-politicas, o cientista kelseniano deveria
renunciar a pretensdo de oferecer receitas para a acdo, de modo que a tarefa da ciéncia
seria apenas a de descrever e nao prescrever” (BOBBIO, 2007, p.191 apud MARIANO,
2010, p. 29).

E ainda sintetiza o pensamento de Kelsen sobre o sistema de validade das normas
juridicas:
De acordo com esse sistema, as normas sdo consideradas validas desde que
provenientes de uma autoridade competente, indicada pelo prdprio ordenamento
juridico, e que retirem seu fundamento de validade de uma norma superior,
obedecendo aos procedimentos também indicados pelo sistema. Ou seja, para
Kelsen, a validade das normas se imp&e pelo simples fato de pertencerem a ordem
juridica e terem sido produzidas segundo a hierarquia normativa, isto €, valem por

terem sido editadas segundo o procedimento legalmente institucionalizado,
independentemente do seu contetido. (MARIANO, 2010, p.33).

Contudo, esse isolamento no formalismo, acentuou a crise do contetudo da norma e
sua finalidade, gerando grandes criticas a corrente positivista do direito, principalmente,
por seu engessamento ndo acompanhar a evolucdo da sociedade, ao ponto, de ndo mais

encontrar no texto positivado, solugéo para qualquer caso apresentado ao magistrado.

Destarte, em nosso trabalho defenderemos a teoria discursiva do direito,
desenvolvida por Jurgens Habermas, que ao tratar a questdo da legitimidade do poder
politico aduz que a perpetuacdo dos direitos fundamentais exige a instauracdo ou
aproveitamento funcional de um poder do Estado e que os direitos humanos e a soberania
popular séo fontes de legitimacédo do direito:

Para que o entrelagamento juridico entre autonomia plblica e privada seja
duradouro, é necessario que 0 processo da juridificagdo ndo se limite as liberdades
subjetivas de acdo das pessoas privadas e as liberdades comunicativas dos cidadaos.
Ele deve estender-se simultaneamente ao poder politico — ja pressuposto com o

medium do direito — do qual depende a obrigatoriedade fatica da normatizacdo e da
implantacdo do direito. Da constituigdo co-originaria e da interligacdo conceitual



entre direito e poder politico resulta uma ulterior necessidade de legitimacao, ou
seja, a de canalizar o poder politico executivo, de organizacdo e de sancéo, pelas
vias do direito. (HABERMAS, 2003, p. 169).

Por essa teoria, Habermas defende que o principio da soberania do povo significa

que todo o poder politico é deduzido do poder comunicativo dos cidad&os.

O exercicio do poder politico orienta-se e se legitima pelas leis que os cidaddos
criam para si mesmos numa formacdo da opinido e da vontade estruturada
discursivamente. Quando se considera essa pratica como um processo destinado a
resolver problemas, descobre-se que ela deve a sua forca legitimadora a um processo
democratico destinado a garantir tratamento racional de questdes politicas.(...) Além
disso, o principio da soberania do povo pode ser considerado diretamente sob o
aspecto do poder. A partir deste angulo, ele exige a transmissdo da competéncia
legislativa para a totalidade dos cidaddos que sdo os Unicos capazes de gerar, a partir
de seu meio, o poder comunicativo de convicgdes comuns. (HABERMAS, 2003, p.
213).

Assim, critica o proprio procedimento que legitimaria o ordenamento juridico em
Kelsen, reforcando que € a partir do discurso no seio da sociedade que sdo elaboradas as
normas, porquanto conta com a participagdo de todos os envolvidos, o que chama de
“arranjo comunicativo”, ou seja, cada membro da sociedade participa de um procedimento
discursivo, o qual os coloca em condi¢bes de igualdade e lhes d& a liberdade de

argumentagao.

Adverte que até mesmo a teoria marxista da sociedade convenceu-se da
necessidade de renunciar a teoria normativa do Estado, de modo que influenciado pelos
resquicios da razdo préatica o conceito de sociedade passa a ser visto como uma sociedade
que se administra democraticamente a si mesma, ou seja, ultrapassa os limites da razao
pratica (onde havia uma imposicdo da norma) para uma razdo comunicativa, ou seja, por
meio do discurso os individuos aceitam e obedecem as normas, ja que participaram do

processo de elaboragcdo por meio da comunicacéo entre os agentes. (HABERMAS, 2003).

Assim,

no sistema juridico, o processo da legislacdo constitui, pois, o lugar propriamente
dito da integracdo social. Por isso, temos que supor que 0s participantes do processo
de legislacdo saem do papel de sujeitos privados do direito e assumem, através de
seu papel de cidaddos, a perspectiva de membros de uma comunidade juridica
livremente associada, na qual um acordo sobre os principios normativos de
regulamentacdo da convivéncia ja estd assegurado através de um entendimento
segundo regras reconhecidas normativamente. (HABERMAS, 2003, p. 52-53).

Destarte, nada mais 6bvio para um Estado Democratico de Direito, que seja
crescente a participacdo do povo. Ao contrario, da teoria positivista que lanca mao da
forca, da imperatividade, sendo seres racionais, devemos agir racionalmente, entendendo,

dialogando para que 0s interesses se resumam num consenso comum por meio do discurso.



Assim, podemos sintetizar que a legitimidade para Habermas esta na soberania popular, ou
seja, no elemento democratico do Estado de Direito.

Por conseguinte, se resumirmos a questdo da legitimidade do poder politico, a
indagacéo acerca da origem desse poder, ou seja, de onde vem 0 poder, encontraremos a
resposta justamente na democracia, mas precisamente, em seu principio da soberania
popular, assegurando a todos os cidadaos iguais participacdo na formacao democréatica da

vontade popular.

O Estado «impolitico» do Estado de direito ndo da resposta a este Ultimo problema:
donde vem o poder. S6 o principio da soberania popular, segundo o qual «todo o
poder vem do povo», assegura e garante o direito a igual participacdo na formacéo
democratica da vontade popular. Assim, o principio da soberania popular
concretizado segundo procedimentos juridicamente regulados serve de «charneira»
entre o «Estado de direito» e 0 «Estado democratico», possibilitando a compreensédo
da moderna formula Estado de direito democratico. (CANOTILHO, s/d, p.10).

Destarte, o Estado de Direito, como uma organizacdo politica exige o poder
constituinte do povo, com os esquemas e limitacGes essenciais a atuacdo politica, nas

palavras de Canotilho,

O Estado constitucional pressupde, desde logo, o poder constituinte do povo, ou
seja, o direito de o povo fazer uma lei superior (constituicdo) da qual constem os
esguemas essenciais do governo e respectivos limites. (...) Deste modo, 0 «governo
que se aceita» ou «estd justificado» sera apenas o governo subordinado a leis
transportadoras de principios e regras do direito, de natureza duradoura e
vinculativa, explicitados na constituicdo. (CANOTILHO, s/d, p.9).

Percebe-se assim, que o povo ao participar da criacdo das normas, inclusive a
norma fundamental, legitima a atuacdo estatal, como aquela compativel aos ditames

constitucionais, ja que representa a vontade de toda a coletividade.

Mas uma questdo, ainda tende a aparecer sempre que nos deparamos com temas
como a democracia e o Estado de Direito, trata de uma questdo acerca da liberdade, ou
seja, se num estado limitado pelo direito, cheio de regras de conduta, como posso ter minha

liberdade garantida?

Canotilho em sua obra Estado de Direito, trata bem essa questdo, mas antes recorda
ainda a discussdo ja vencida daqueles que ndo conseguiam associar os valores e principios
transportados pelo Estado do direito com os valores e principios da democracia,
concluindo que o Estado de Direito e a democracia resultam em dois modos de

compreender a cidadania a autodeterminacgéo individual,, porquanto o estado de Direito vé



0 individuo autbnomo perante o poder a democracia vé o individuo livre através da

participacdo autbnoma na cidade (no modo de ver a liberdade).

No Estado de direito concebe-se a liberdade como liberdade negativa, ou seja, uma
«liberdade de defesa» ou de «distanciagio» perante o Estado. E uma liberdade
liberal que «curva» o poder. Ao Estado democratico seria inerente a liberdade
positiva, isto é, a liberdade assente no exercicio democratico do poder. E a
liberdade democratica que legitima o poder. (CANOTILHO, s/d, p. 10) Grifos
Nossos.

O autor portugués assevera que essas divergentes conotacOes de liberdade leva a

atitudes divergentes e pode gerar uma diavida entre a vontade do povo expressa na

democracia e a regra do direito, expressa na juridicidade do Estado, podendo ocorrer o
sacrificio de uma em detrimento da outra. (CANOTILHO, s/d).

Segundo Kelsen o que deve existir € uma metamorfose na ideia da liberdade,

afastando-se da conotagéo positiva para uma conotacdo negativa:

A ideia de liberdade tem originalmente uma significacdo puramente negativa. Ela
significa a auséncia de qualquer compromisso, de qualquer autoridade obrigatéria.
Sociedade, no entanto, significa ordem, e ordem significa compromissos. O Estado é
uma ordem social por meio da qual individuos sdo obrigados a certa conduta. No
sentido original de liberdade, s6 é livre quem vive fora da sociedade e do Estado. A
liberdade, no sentido original, s6 pode ser encontrada naquele “estado natural” que a
teoria do Direito Natural do século XVIII contrastava com o “estado social”. Tal
liberdade é anarquia. Portanto, para fornecer o critério de acordo com o qual sdo
distinguidos diferentes tipos de Estado, a ideia de liberdade deve assumir outra
conotagdo, que a original, negativa. A liberdade natural transforma-se em liberdade
politica. (KELSEN, 2005, p. 407).

Assim, o doutrinador alemdo com fundamento nos ensinos de Rousseau, encontra

na propria democracia a solucdo para a harmonia entre a sujeicdo a ordem social e a

liberdade.

Um sujeito é politicamente livre na medida em que sua vontade individual esteja em
harmonia com a vontade ‘coletiva’ (ou ‘geral’) expressa na ordem social. Tal
harmonia da vontade ‘coletiva’ com a individual é garantida apenas se a ordem
social for criada pelos individuos cuja conduta ela regula. Ordem social significa
determinagdo da vontade do individuo. A liberdade politica, isto é, a liberdade sob a
ordem social, é a autodeterminacdo do individuo por meio da participacdo na criacdo
da ordem social. A liberdade politica é liberdade, e liberdade é autonomia.
(KELSEN, 2005, p. 408).

Destarte, se analisarmos isoladamente tém-se que enquanto o Estado de Direito vé

a liberdade em sua conotagédo negativa, ou seja, uma liberdade de defesa e de garantia dos

direitos fundamentais, o elemento democratico € introduzido utilizando a conotacao

positiva do termo liberdade, qual seja, uma liberdade assente no exercicio democratico do



poder, onde todos participam da criacdo do direito, expressando legitimamente a vontade

popular, conforme ensinos de Canotilho em sua obra Estado de Direito:
Saber se o «governo de leis» € melhor do que o «governo de homens», ou vice-
Versa, €, pois, uma questdo mal posta: o governo dos homens € sempre um governo
sob leis e através de leis. E, basicamente, um governo de mulheres e de homens
segundo a lei constitucional, ela prépria imperativamente informada pelos principios
juridicos radicados na consciéncia juridica geral. A teorizacdo do Estado de direito
democratico centrou-se até aqui em duas ideias basicas: o Estado limitado pelo
direito e o poder politico estatal legitimado pelo povo. O direito é o direito interno

do Estado; o poder democratico € o poder do povo que reside no territério do Estado
ou esta sujeito a soberania do Estado. (CANOTILHO, s/d, p. 11).

Nesse ponto, finalizamos com as palavras de Kelsen em sua obra Teoria Geral do

Direito e do Estado,

politicamente livre € quem estd sujeito a uma ordem juridica de cuja criacdo
participa. Um individuo ¢ livre se o que ele “deve” fazer, segundo a ordem social,
coincide com o que ele “quer” fazer. Democracia significa que a “vontade”
representada na ordem juridica do Estado é idéntica as vontades dos
sujeitos.(KELSEN, 2005, p. 406).

Diante do exposto, podemos afirmar que se o dominio publico € legitimado, pelo
principio da soberania popular, expressa no exercicio do direito de voto atravées do sufragio
universal, direto e secreto, no plebiscito, referendo e iniciativa popular, o Estado para ser
um Estado de Direito tem que ser democratico, e este deve obedecer as normas juridicas
impostas pelo Estado de Direito.

Contudo, as linhas seguintes, nos faz descer a realidade que nos cerca, quando
tratamos acerca dos poderes, que mesmo legitimados pelo elemento democrético, ndo atua

efetivamente a representar o povo, como este deve ser representado.

3 O SISTEMA DEMOCRATICO E A CRISE DO LEGISLATIVO

Como relatado nas linhas acima, a luta pelos direitos sempre visou a derrubada do
poder ilimitado, autoritario e absoluto dos governantes. Um grande avanco nessa conguista
foi o principio da separacdo dos poderes inserida por Montesquieu, justamente para
garantir a liberdade dos homens contra os abusos dos governos.

Pelo principio da separacdo dos poderes, o Estado com o objetivo de alcangar o
interesse publico, tem suas funcdes divididas, tradicionalmente, em trés esferas: legislativa,
administrativa e jurisdicional, todas reguladas pela Constitui¢cdo. Dentro dessa organizagao
politica, temos que enquanto o Legislativo elabora as leis, o Executivo a concretiza e 0

Judiciario a aplica no caso concreto.



Kelsen, por sua vez, entende que ndo hd uma triparticdo, mas uma biparig&o,
dividindo as funcOes estatais em legis latio e legis executio, a funcdo legislativa e a fungéo
executiva. O conceito de separacdo de poderes designa um principio de organizacao
politica especifica da democracia, pressupondo a divisdo dos poderes em divisdo de duas
fungoes, “a criagdo e a aplicagdo do Direito.” (KELSEN, 2005, p. 386).

Para ele é impossivel definir

fronteiras separando essas funcdes entre si, ja que a distincdo entre criacdo e
aplicacdo de Direito (...) tem apenas um carater relativo, a maioria dos atos do
Estado sendo, ao mesmo tempo, atos criadores e aplicadores de Direito. E
impossivel atribuir a criacdo de direito a um 6rgdo e sua aplicacdo (execucgdo) a
outro, de modo tdo exclusivo que nenhum 6rgdo venha a cumprir simultaneamente
ambas as funcdes. E dificilmente possivel e, de qualquer modo, indesejavel, até
mesmo que se reserve a legislagdo (...) a um corpo separado de ‘funcionarios

publicos’ e que se exclua de todos os outros 6rgdos dessa fungdo. (KELSEN,
2005, p. 386).

Kelsen entende assim, que o 6rgdo legislador tem prioridade na criagdo das normas,
mas ndo significa que todas as normas gerais da ordem juridica nacional tenham de ser
criadas exclusivamente por ele, “ndo existe nenhuma ordem juridica, de nenhum Estado
Moderno, segundo a qual os tribunais e autoridades administrativas sejam excluidas da
criacdo de normas juridicas gerais, isto &, da legislacdo, e da legislacdo ndo apenas com
base em estatutos e regras de costume, mas também diretamente baseada na constituigdo.”
(KELSEN, 2005, p. 386).

Sendo assim, Kelsen defende uma organizagdo da funcéo legislativa onde o érgdo
legislativo pode também autorizar os outros érgdos a criar normas. Essa nova visdo de
separacdo de poderes, ndo ha separacdo, mas uma distribuicdo de poderes, e que o 6rgao
legislador ndo detém o monopdlio da criagdo das normas, mas o 6rgao legislador possui
uma posicéo privilegiada, podendo delegar tarefas.

Corrobora com esse entendimento (TOURAINE, 1996, p. 50) quando afirma que se
os poderes fossem independentes um dos outros, “a lei tornar-se-ia rapidamente um
instrumento de defesa dos interesses mais poderosos se ndo fosse constantemente
transformada e se a jurisprudéncia ndo levasse em consideracdo de forma ampla a evolugédo

da opinido publica.”

Causando diretamente violacdo ao direito da minoria, defendido na esfera

democratica, e sintetizado nas palavras de Kelsen



O principio da maioria ndo é, de modo algum, idéntico ao dominio absoluto da
maioria, a ditadura da maioria sobre a minoria. A maioria pressupde, pela sua
prépria definicdo, a existéncia de uma minoria; e, desse modo, o direito da maioria
implica o direito de existéncia da minoria. O principio de maioria em uma
democracia é observado apenas se todos os cidaddos tiverem permissdo para
participar da criacdo da ordem juridica, embora o seu conteldo seja determinado
pela vontade da maioria. (KELSEN, 2005, p. 411).

Nesse contexto, a concep¢do antiga ainda do Estado Liberal que reforca a
separacgdo extrema entre os poderes do Estado, sob a alegacdo da garantia a liberdade do
individuo, esta cada vez mais enfraquecida, abrindo espaco para um elo entre a “sociedade
civil, sociedade politica e Estado.” (TOURAINE, 1996, p. 50).

Nesse sentido, também preconiza Ingeborg Maus quando aduz que entre o
“legislativo e o executivo ndo sdo especificados com divisdo do trabalho, mas
comprometidos com a cooperagdo no mesmo ambito funcional da legislagdo” (MAUS,

2010, p. 198).

Assim, advogamos na tese de que o principio da separacdo dos poderes deve ser
visto com base na coopera¢do entre os poderes, de modo que quanto mais 0s atores sociais

orientarem seus representantes politicos, mais democratica essa sociedade sera.

Quando o povo faz a opcdo pelo regime democrético, a dignidade humana é o
principio constitucional que se busca concretizar mediante politicas publicas, para efetiva-
lo. Importa dizer que quem “governa” — pelo menos num Estado Democratico de Direito —
é a Constituicdo, de tal sorte que aos poderes constituidos impde-se o dever de fidelidade
as opcbes do Constituinte, pelo menos no que diz com seus elementos essenciais, que
sempre serdo limites da liberdade de conformacéo do legislador e da discricionariedade
(sempre vinculada) do administrador e dos 6rgéos jurisdicionais. (SARLET, 2009, p. 246).

Partilha Bonavides (2000) da concepcdo de democracia consagrada por Lincoln,

como sendo um governo do povo, pelo povo e para o povo.

Embora o referido autor afirme que existem véarias acepcdes para o termo “povo”,
ele ressalta a teoria de Friedrich Muller de povo como conceito de combate, a qual parte de
toda uma evolucgdo conceitual em torno de um povo ativo, instancia global de atribuicdo de
legitimidade e destinatario da prestacao civilizatoria do Estado. (BONAVIDES, 2001, p.
54).



Denota-se, portanto, que a no¢do de povo adotada por Bonavides estad
umbilicalmente ligada a ideia de soberania popular.

Depreende-se, portanto, que na democracia estd presente a possibilidade de o povo
exercer alguma espécie de controle ndo juridico sobre a atuacdo dos agentes publicos, € 0
que se denomina controle social. Podemos classifica-lo de dois modos: o controle social

puro e o controle com repercussdes juridicas. (BARCELLOS, 2009, p. 94).

O primeiro tem como exemplo 0 momento das elei¢des, quando os eleitores deixam
de reeleger algum candidato ou de eleger o candidato apoiado por agentes publicos como
reacdo a sua atuacdo anterior. J& o segundo, é quando a populacdo demonstra 0 seu
descontentamento e o desejo de adocdo de determinadas providéncias, como 0 que estamos
vivenciando na atualidade, de modo a influenciar a atuacdo dos agentes politicos, por meio

de protestos, manifestagdes, etc.

Nesse sentido, o controle social com repercussdes juridicas, demonstra o
descontentamento da populacdo com as a¢Bes do Poder Publico, representados pelos
agentes politicos, em regra geral, em desrespeito aos direitos fundamentais insculpidos no

texto constitucional.

A fase atual ndo é mais destinada a apenas declarar direitos, mas sim de torna-los
efetivos, concretiza-los. O verdadeiro problema do Direito Constitucional de nossa época

esta em como garantir os direitos sociais basicos a fim de fazé-los efetivos.

O controle social representado pelo povo nas ruas parece indicar que estamos
iniciando a compreensdo do verdadeiro fundamento do Estado Democratico de direito. A
voz do povo nas ruas através do direito de protesto evidencia o direito a liberdade de
expressao, de associacdo e de consciéncia, fazendo com que o individuo se mobilize e

acione outros que compartilnam de suas crengas.

Nesse contexto, a efetivacdo dos direitos sociais pelo Poder Judiciario é uma
realidade do Estado Contemporaneo. Percebe-se um embate do Estado contra ele mesmo,
da construcéo legislativa a sua efetivacdo pelo Poder Executivo, e posteriormente ante a
sua ndo realizacdo pela atuagdo do Poder Judiciario, notadamente a jurisdigdo
constitucional. Verifica-se a disputa entre 0 minimo existencial e a reserva do possivel, sob
o fundamento da dignidade humana no modelo de Estado Social, que ndo tem por fim a

inclusdo social.



Nesse sentido, aduz Canotilho (2006, p. 147):

(...) ora, o Estado Social s6 pode desempenhar positivamente as suas tarefas de
socialidade se verificarem quatro condicBes basicas: 1) provisdes financeiras
necessarias e suficientes, por parte dos cofres publicos, o que implica um sistema
fiscal eficiente capaz de assegurar e exercer relevante capacidade de coaccdo
tributéria; 2) estrutura da despesa publica orientada para o financiamento dos
servicos sociais (despesa social) e para investimentos produtivos (despesa
produtiva); 3) orcamento publico equilibrado de forma a assegurar o controlo do
défice das despesas publicas e a evitar que um défice elevado tenha reflexos
negativos na inflacdo e no valor da moeda; 4) taxa de crescimento do rendimento
nacional de valor médio ou elevado.

A garantia de uma existéncia digna (uma vida com qualidade) para todos,
inaugurada com a Carta Constitucional de 1988, que considera os direitos sociais como
direitos fundamentais, assume um papel de destaque e sua efetivacdo € um dos desafios da

atualidade.

Segundo Bonavides, sem o principio da separacdo de poderes teria sido impossivel
pensar num poder autbnomo que participasse da soberania e tivesse a funcéo especifica de

elaborar as leis, como o Poder legislativo.

O principio da separacdo de Poderes foi concebido como uma técnica de resisténcia
ao Poder absoluto. Sem esse principio dificilmente a Europa Continental, pelos seus
publicistas e filésofos politicos, tomaria consciéncia da necessidade de construir um ramo
autbnomo do Poder, participe da soberania, com a funcdo especifica de elaborar leis.
Retirada do privilégio e monopdlio das prerrogativas reais, semelhante faculdade foi posta
na esfera de vontade dos representantes dos governados, que sO assim lograriam uma
parcela eficaz de colaboragé@o na formacdo dos atos de governo. O lugar dessa esfera era o

Parlamento.

Portanto, o Poder Legislativo foi ganhando cada vez mais autonomia e hoje deveria
ser 0 poder que, juntamente com o0 Executivo, representasse a vontade soberana do povo, a
gue chamamos de democracia representativa. Sendo assim, 0s governados por meio da
eleicdo autorizam esses poderes a criar ou executar normas que regulardo suas condutas.
Sdo, portanto, poderes legitimados pelo elemento democratico, j& abordado no tdpico

anterior.

No entanto, essa representagdo deve ocorrer realmente, afastando toda a

maquiagem existente nessa relagéo.



Segundo Alain Touraine (1996), a democracia surge ap6s a queda dos regimes
totalitarios, se impondo, como uma forma normal de organizacdo politica. O autor
acrescenta que ndo ha democracia sem livre escolha dos governantes pelos governados.
Contudo, 0 autor menciona que existe uma crise de representacdo, porquanto os eleitores
deixaram de se sentir representados, e exprimem tal sentimento ao denunciarem uma classe
politica cujo Unico objetivo seria seu proprio poder e, por vezes, até mesmo o

enriquecimento pessoal de seus membros.

Considerando que os eleitos estdo representando o povo, temos que ha uma relacéo
de outorga de poderes, assim como acontece numa relacdo juridica de procuracdo, como
bem afirmou Hans Kelsen “embora o povo ndo possa exercer o poder legislativo direta e
imediatamente, ele o exerce por procuragdo”. E mais, o representante escolhido representa
todo o povo e ndo s6 aquele que nele votou, de maneira que expressa a vontade de toda a

coletividade.

Contudo, o que vemos na atualidade é justamente o contrario, os parlamentares
utilizaram o principio da supremacia do interesse publico e inverteram “supremacia do
interesse privado”. Inumeros sdo os casos de corrupcdo e desvio de recursos publicos no
meio dos parlamentares, sem contar a distor¢do da defesa dos direitos fundamentais,
guando em muitos casos aprovam leis contrarias as proprias garantias constitucionais,

visando apenas o préprio beneficio.

E triste constatar que uma ordem social, teoricamente tio correta, como a questao
da separacdo dos poderes encontra-se em crise e saber que isso contou com o egoismo do
préprio homem. O que vemos é um retrocesso em todo progresso do Estado de Direito.
Tudo perfeito no papel, mas quando vai pra pratica, um sepulcro caiado.

Isso se da pela inexisténcia de penas mais severas, que realmente venham a punir 0s

corruptos e acabar com o escudo da imunidade parlamentar.

o procedimento mesquinho de uma classe politica sem grandeza e espirito publico
quando representantes seus fazem da imunidade parlamentar, que é a mais alta e
majestosa salvaguarda de independéncia da palavra e o mais intangivel penhor das
prerrogativas de que se investe o representante da Nagdo soberana, o escudo da
impunidade, servindo, assim, 0 mandato de valhacouto a quantos se segregaram do
bem comum para acgbes contrérias ao direito e aos interesses da Sociedade.
(BONAVIDES, 2010, p. 178-179).



O que temos como penalizacdo seria o fato de ndo mais ser eleito, ja que ndo agradou
o eleitorado, e so. Isso reflete diretamente no principio da igualdade, posto que para 0s
demais cidaddos, o sistema penal aponta infinitas e severas penalidades. Nesse turno,
Marcone Falcone Antas de Melo (2009) traz os conceitos de subintegracdo e

sobreintegracdo citados por Neves (2006):

[...] No ambito do direito, isso significa que os sobreintegrados tém acesso aos
direitos (e, portanto, as vias e garantias juridicas), sem se vincularem efetivamente
aos deveres e as responsabilidades impostas pelo sistema juridico; os subintegrados,
ao contrario, ndo dispdem de acesso aos direitos, as vias e garantias juridicas,
embora permanegam rigorosamente subordinados aos deveres, as responsabilidades
e as penas restritivas de liberdade [...] (NEVES, 2006, p. 253 apud MELO, 2009, p.
34).
Aqui reside uma contradicdo, posto que os sobreintegrados encontram na propria
Constituicdo, meios de se desviarem dos deveres que Ihe deveriam ser impostos e ndo o
sdo, enquanto aos subintegrados s&o impostas duras penas privativas de liberdade, sem

qualquer critério justificador do tratamento diferenciado.

a concretizagdo minima dos dispositivos constitucionais simbolicos, que gera para
0s sobreintegrados todos os direitos de se defenderem e serem absolvidos, ndo
julgados e as vezes com suas penas prescritas pela morosidade. Ndo existe
efetivamente no Brasil a pratica de punir os corruptos, 0s quais usam a constitui¢éo
como uma valvula para suas metas ilicitas, tendo todos os direitos sem obrigagdes
correlatas. (MELO, 2009, p. 34-35).

Melo (2009) utilizando-se dos conceitos de Luhman acredita que o Cédigo binério
do direito ndo é forte suficiente para vencer os cédigos binarios econdémicos e politicos,
chegando, inclusive a blogueé-lo. Ou seja, quando estamos diante do ter ou ndo ter e poder

ou ndo poder, os critérios de licito e ilicito sdo colocados em segundo plano.

Assim, sem qualquer critério que justifique o tratamento diferenciado, o sistema

penal aponta duras penas privativas de liberdade para os demais delitos.

Kelsen ja afirmava o “membro eleito de um corpo legislativo deveria estar
juridicamente obrigado a executar a vontade dos seus eleitores e, portanto, a ser

responsavel para com o eleitorado.” (KELSEN, 2005, p. 417).

Sem penalidades, os governantes parlamentares atuam de forma totalmente
discricionéria, elaborando e alterando as regras do sistema politico, sem qualquer

fundamentacéo, por isso que Bonavides vai comparé-lo com um jogo de amadores.



jogo de amadores em que alguém, a seu alvedrio, dita e altera a cada passo as regras
da competigdo, tornando casuistico e incerto o sistema politico de participagéo. (...)
exercita o pais a vida politica sujeito a surpresas, a designios pendentes, a planos que
estdo no ar, que se podem consumar hoje, amanha, depois ou até mesmo nunca,
contanto que permaneca a caprichosa atmosfera de indecisfes, qual aquela que
rodeia a sublegenda, o voto distrital, a eleicdo presidencial direta e outras
determinacdes politicas do processo em marcha, de manifesta interferéncia sobre o
funcionamento dos partidos e o comportamento eleitoral nos anos vindouros.
(BONAVIDES, 2010, p. 459).

Poderia alguém indagar, e a soberania popular expressa pelas demais formas de

participacdo popular?

Sabemos que a democracia pode se apresentar pelos modelos de democracia,

classificados como representativa ou indireta, a semidireta e a direta ou participativa.

Iniciando pela democracia representativa, temos que € uma democracia onde a
vontade do povo esta centrada nas méos de seus representantes, eleitos por um processo
legislativo. Representa uma grande conquista em relacdo ao poder absoluto, porgquanto

tem-se que aquele eleito pela maioria dos cidad&os representara a vontade desses.

Seguindo os ensinos de Kelsen, na democracia representativa os cidaddos transfere
para o governo a fungdo de criar as normas que regulamentardo a conduta de toda a

sociedade. De modo que a vontade desses sujeitos deve representar a vontade coletiva.

Quanto a democracia semidireta, expressa pelo plebiscito e o referendo - consultas
populares prévia ou posterior, respectivamente, & elaboracdo das leis — e a iniciativa
popular, quando o povo propBe um projeto de lei, que pode ou ndo ser discutido e/ou
votado, reforcamos as palavras de Bonavides “os ditadores manipulam facilmente as
massas, ja empregando entorpecentes ideoldgicos ou carismaticos, ja exercitando imensas
pressdes, mediante o monopdlio dos meios de comunicacdo, canalizados para uma

propaganda macica e inexoravel de lavagem cerebral” (BONAVIDES, 2010, p. 186).

Para Bonavides, o plebiscito foi a arma mais predileta dos ditadores, porquanto de
forma legitima, consolidavam o poder dos partidos e faziam passar as reformas que

desejavam para obter benesses ilimitadas de poder.



Intimado por uma coacéo invisivel promanada das esferas oficiais, intoxicado por
uma propaganda sistematica e metddica que ndo deixa espago a reflexdo e a
resisténcia civica, 0 povo mansamente se deixa conduzir as urnas como um rebanho
que vai ao sacrificio na pura inconsciéncia ou irracionalidade de semelhante ato.
(BONAVIDES, 2010, p. 187).

Para que haja o fortalecimento democratico com a inser¢do do povo nas faculdades
soberanas de participacdo, um clima de confianca e liberdade, pois para que possa
expressar minha opinido preciso usufruir de toda a liberdade, caso contrario, ndo havera
democracia, como declarou Bonavides “sem opinido livre, sem povo nas tribunas, ndo ha
democracia. (BONAVIDES, 2010, p. 187-188).

Ademais, a iniciativa popular limita-se a projetos de leis ordinarias e

complementares, e nem sempre, serdo discutidos e votados.

Por outro lado, a democracia direta, como o proprio nome nos induz, ndo ha
representacdo, qualquer que seja, a vontade serd sempre expressa diretamente pelo povo.
Conforme aduziu Bobbio em sua obra Estado, Governo e sociedade: para uma teoria geral

da politica,

todas as formas de participacdo do poder, que ndo se resolvem numa ou noutra
forma de representacéo (nem a representagao dos interesses gerais ou politica, nem a
representacdo dos interesses particulares ou orgéanica): a) o governo do povo através
de delegados investidos de mandato imperativo e, portanto, revogavel; b) o governo
de assembleia, isto é, 0 governo ndo s6 sem representantes irrevogaveis ou
fiduciarios, mas também sem delegados; ¢) referendum.” (BOBBIO, 1995, p. 154).

Por esse motivo Bobbio vé a democracia direta como a verdadeira democracia. E
Kelsen acredita que a chamada democracia direta representa comparativamente o mais alto
grau de democracia — “uma democracia direta caracteriza-se pelo fato de que a legislagéo,
assim como as principais funces executivas e judiciarias, € exercida pelos cidaddos em

assembleia popular ou assembleia primaria.” (KELSEN, 2005, p. 412).

Corrobora ainda com esse entendimento Bonavides quando em consonancia com

Rousseau afirma que

no governo direto a democracia ndo tem intermedidrios, ndo conhece representantes,
ndo possui partidos nem ficcdo. E do ponto de vista tedrico a forma mais estreme,
pura e auténtica de democracia. Provida do mais alto indice de legitimacdo de
vontade que o cidaddo pode exprimir, o principio democratico justifica aquela
vontade suprema e coerciva que se chama a vontade do Estado. (...) entendia
Rousseau nao haver em esséncia outra forma de governo democratico que ndo fosse
0 governo direto, por afigurar-se-lhe que a introdugdo de qualquer mecanismo
representativo de poder destroga a vontade do cidaddo, impossivel de alienar-se na
vontade de um representante. (BONAVIDES, 2010, p. 74).



Nesse sentido, se considerarmos as linhas anteriores acerca da democracia,
podemos inferir que ndo é o simples fato da representacdo ter ocorrido pela via legitima,
qual seja, eleicdo, que a democracia restara configurada, mas tdo somente se a vontade dos

eleitores se confundir com a vontade dos eleitos.

Nas palavras de Kelsen, “é necessario que o representante seja juridicamente
obrigado a executar a vontade dos representados, e que o cumprimento dessa obrigagdo
seja juridicamente garantido.” (KELSEN, 2005, p. 414).

E nesse contexto de descrédito dos Poderes Representativos que o Poder Judiciario
vai ganhando cada vez mais crédito, como forma de impor essa responsabilidade do eleito

para com o eleitorado.

A crise ocorre porquanto o legislativo ndo cumpre seu papel em relacéo as politicas
publicas, em consequéncia, por tratar-se de direitos fundamentais, superlota o judiciario
que acaba muitas das vezes interferindo nas decisdes do executivo e do legislativo, o que

para alguns, viola o principio da separacdo dos poderes.

4 OS MOVIMENTOS SOCIAIS COMO INSTRUMENTO PARA CONCRETIZACAO
DA DEMOCRACIA

O més de junho de 2013 fica na histéria do pais como 0 més em que ocorreram as
mais importantes manifestac6es de ruas desde o impeachment do presidente Fernando Collor
em 1992. As manifestacdes ocorreram em varias cidades contra o aumento do preco das
passagens dos transportes urbanos. Entretanto, a medida que as manifestacdes foram
ocorrendo, se percebeu a grandeza do movimento e novos motivos foram surgindo. O

aumento do prego das passagens serviu apenas como o estopim, a gota d“agua.

E esse clamor, esse reclame que o povo tem feito nas ruas: a atuacio do Estado para

cumprir a Constituicao.

Essas manifestacdes representam um progresso no sistema democratico, é a voz do
POVO nas ruas. As pessoas se concentram em pracas, passeatas, com objetivos comuns a todos,
em busca de resultados decididos e desejados por todos. Todos passam a advogar em causa

propria.



Nas palavras de TORO (2007, p.13):

mobilizar é convocar vontades para atuar na busca de um propdsito comum, sob
uma interpretacdo e um sentido também compartilhado. (...) participar de um
processo de mobilizacdo social é uma escolha, porque a participacdo é um ato de
liberdade. As pessoas sdo chamadas convocadas, mas participar ou ndo é uma
decisdo de cada um.”

E nesse contexto que Toro (2007), afirma que a mobilizacio é um ato de razéo,
porquanto 0 homem tem total liberdade de escolha em participar ou ndo das manifestaces,

0 que torna esses movimentos cada vez mais legitimados pela racionalidade humana.

Segundo Marcus Abilio Pereira em seu artigo Movimentos Sociais e Democracia: a
tensdo necessaria, 0S movimentos sociais contemporaneos tem o papel de promover a
“democratizacdo das relacfes sociais dentro da sociedade civil, através da redefinicdo de
papéis, normas, identidades (individuais e coletivas), conteddo e modos de interpretacdo de

discursos existentes nesta esfera”.

Desta forma, atores sociais, que antes eram colocados a margem da sociedade,
tornam-se legitimos representantes dentro da sociedade politica, vez que passam a
participar da sociedade ativamente. E nesse contexto democratico, que o conflito atua
permitindo que determinadas teméticas adentrem o espaco publico através do uso
estratégico da midia e da influéncia da opinido publica. “Desta forma, os movimentos
sociais influenciam e sdo influenciados pelos contextos politicos nos quais estdo inseridos.
Eles podem demandar a mudanca ou a manutencdo do ambiente em que estdo inseridos;
podem também questionar a forma pela qual as decisdes politicas sdo tomadas,
demandando uma maior participacao popular nos campos decisérios” (MARCUS ABILIO
PEREIRA).

Assim, os manifestos de junho passado, ndo se tratavam apenas do aumento do
preco das passagens e, sim, demonstravam-se insatisfacdes generalizadas, como 0s gastos
excessivos para a realizacdo da copa do mundo, a ma qualidade dos transportes urbanos, a
precariedade na saude, educacdo, e a luta contra a corrupcao e impunidade.

Vivenciamos um momento de muitas davidas e poucas certezas, mas a certeza que
temos € que estamos enfrentando uma crise da prépria democracia representativa. Os

cidad&os néo se sentem representados pelos governos, nem tampouco pelos partidos.

Os movimentos sociais proporcionam vislumbres de futuros possiveis e sdo em

parte veiculos para sua realizacdo. Mas € essencial reconhecer que, da perspectiva do



realismo utdpico, eles ndo sdo necessariamente a Unica base de mudangas que podem
conduzir a um mundo mais seguro e mais humano (GIDDENS, 1991, p. 161). Uma visivel
descrencga nos representantes do povo, integrantes do Parlamento, notadamente entre os

jovens.

Esse sentimento é retratado na auséncia de partidos nas manifestacdes e quando
presentes (pequenos partidos de esquerda, como PSTU e PSsol), foram repudiados, sendo
essa uma das caracteristicas desse movimento. Isso ocorreu também nas manifestagcdes na
Europa e na chamada “primavera arabe”. O que demonstra que o problema ndo ¢

especifico do Brasil, € mais geral, ha um desprezo geral aos partidos politicos.

A auséncia de liderancas nas manifestaces do povo nas ruas ressalta um aspecto
positivo, uma qualidade do movimento cujo sucesso estd em que ndo haja politicos
envolvidos e que ndo haja lideres manipulando. A baixa qualidade dos partidos existentes,
constitui um perigo para a propria democracia. Uma coisa € a falta de legitimidade dos
partidos como instituicdes democraticas, outra € levantar a bandeira de sua extingdo. Néo é

possivel prescindir do exercicio da politica via partidos.

Assim, 0s movimentos sociais favorecem a democracia “ao explicitarem a tensédo
inerente a qualquer decisdo politica. Esta tensdo permite um aprofundamento e uma
radicalizacdo dos ideais democraticos de justica, participacdo e inclusdo de determinados
grupos na luta pelo reconhecimento e a tematizacdo de novas demandas até entdo ndo

existentes ou silenciadas”.

Com o objetivo de analisar como os movimentos sociais podem favorecer a
democracia, é necessario considerar algumas questdes: primeiramente, quais as
melhores estratégias para promover as mudangas sociais que levem a um
aprofundamento democratico? Estratégias disruptivas ou moderadas? Se partirmos
do principio de que 0s movimentos sociais ndo possuem 0s recursos instituticionais
para alcangarem 0s seus objetivos como os grupos de interesse e 0s partidos
politicos, as a¢des disruptivas poderiam ser 0 melhor recurso que possuem, sejam
elas agdes violentas, greves ou manifestagGes. Isto do ponto de vista l6gico aumenta
consideravelmente a chance de alcangarem sucesso.(MARCUS ABILIO PEREIRA).

Essa maior participagdo também tem lugar na elaboragdo da Constituicao:

um pais explicita seu horizonte ético, seu projeto de nacgdo, por meio de sua
constituicdo. Nela ele define seu futuro, orienta suas escolhas. Quanto mais
participativo tiver sido o processo de sua elaboracdo , mais essas escolhas refletem a
vontade de todos e serdo por todos compartilhadas. (TORO, 2007, p. 15).

Assim, 0 povo, ao participar da elaboragdo da Constituicdo expressam literalmente
suas escolhas. No caso, o Brasil, escolheu expressamente no art. 1 da Constituigdo Federal



o Estado democratico de Direito e entre seus fundamentos, a soberania, a cidadania e a
dignidade da pessoa humana. Tais escolhas norteiam toda a ordem juridica.

Ou seja, a sociedade, se desenvolve por meio de seus préprios participantes e ndo
por agentes externos como se pensava ha antiga Grécia, quando se imaginava que as leis
eram ditadas pelos deuses. Assim, a partir do momento que os gregos descobriram que a
ordem social ndo era ditada pelos deuses, mas construida pelos homens se tornaram
capazes de criar a democracia, vislumbrando assim, a possibilidade de construir “uma
sociedade cujo destino ndo estivesse fora dela, mas nas maos dos que dela participavam”

(TORO, 2007, p. 16).

Segundo TORO a democracia sO tornar-se-a4 realidade quando as pessoas
assumirem que tem nas maos o destino e descobrirem que a construcdo da sociedade
depende de sua vontade e de suas escolhas, “a desordem que tanto criticamos também foi
criada por nos (...) se fomos capazes de criar o caos também podemos sair dele.” (TORO,

2007, p. 17).

Ante a ineficiéncia da nossa democracia emerge um confronto de interesses que
desagua na jurisdicdo que se torna, assim, o grande ambiente de disputa e defini¢do politica
na atualidade pela efetivacdo dos direitos sociais pelo Poder Judiciario. (MORAIS, 2008,
p. 183).

Essas manifestacGes demonstraram o abismo entre as institui¢des politicas, a partir
do préprio Estado e a sociedade e teve (e continua tendo), entre outros méritos, o de
acelerar a aprovacao de projetos que ha muito estavam no Congresso Nacional sem ser
votados (como a PEC do trabalho escravo, o PLS 204/2011 que torna a corrupcao crime
hediondo, fim do voto secreto no parlamento em casos de cassacdo de mandatos etc.) e
notadamente, a retomada da discussdo sobre a reforma politica, que certamente coloca a
necessidade de se repensar o processo eleitoral no pais, bem como o processo de

administracdo da justica.

Segundo Boaventura Santos (2001, p. 177), a democratizagdo da administracdo do
acesso a justica € uma dimensdo fundamental da democratizacéo da vida social, econémica
e politica e que possui duas vertentes: a primeira, maior envolvimento e participacdo dos
cidaddos; a simplificagdo de atos processuais e 0 incentivo a conciliacdo das partes; a

segunda diz respeito a democratizacdo do acesso a justica, com a criacdo de um servico



nacional de justica, um sistema de servigos juridico-sociais que garanta a igualdade do
acesso a justica das partes das diferentes classes sociais, eliminando também a ignorancia

dos cidaddos sobre seus direitos.

Desta feita, € necessario ampliar a democracia, ir além da fragil democracia
representativa que temos. Democracia ndo é sé eleger candidatos de quatro em quatro
anos, € ter participacdo efetiva nas decisbes do poder e também promover a
democratizagdo da administracdo da justica, favorecendo o acesso a justica a todos.

Assim, nas manifestagdes/mobilizacdo atuais vemos essa ampliacdo, quando néo
existem inimigos, mas opositores, com pensamentos diferentes, e objetivos comuns, que
por meio do discurso chegam a um consenso. Ndo sdo simplesmente, eleitores, mas
cidaddos capazes de “criar ou transformar, com o0s outros, a ordem social, a quem cabe

cumprir e proteger as leis que ele mesmo ajudou a criar.” (TORO, 2007, p. 21).

Sendo o sistema democratico construido a proteger a dignidade humana de todos os
cidaddos, temos que o0s objetivos insculpidos no art. 3 da CF “construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo” constituem os procedimentos que legitimam as mobilizagbes. Porquanto,
todas as manifestacbes devem ter como meta contribuir para o alcance desses objetivos,

fazendo da “Constitui¢do Brasileira a sua fonte de validade e legitimidade.” (TORO, 2007,
p. 24).

Percebemos assim, que 0s movimentos sociais sao

atores fundamentais na construcdo de espagos deliberativos de forma a manter uma
postura critica em relagdo as instituicBes publicas, procurando tematizar novas
questbes que serdo analisadas e comparadas com as propostas ja existentes,
colaborando, assim, com o processo de aprofundamento democratico. (...) Se
reconhecemos o conflito como elemento fundamental dos processos politicos e a
democracia como a melhor forma para tratalo (DAGNINO et al, 2006, p.59),
devemos reconhecer também o papel fundamental dos movimentos sociais na
promog¢do de mudancas em certos aspectos da sociedade, através da tematizacdo de
novas demandas, do reconhecimento de desigualdades e pela manutencdo de uma
tensdo continua dentro das democracias, a0 mesmo tempo em que colocam em
xeque determinados processos e/ou decisGes politicas, também colaboram no
processo de canalizagdo de tensfes e expectativas em relacdo ao sistema politico.
(...) Os movimentos sociais sdo, desta forma, uma das principais formas de acéo
coletiva que permitem a articulacdo e a mobilizacdo de coletividades em relacéo a
diferentes demandas, através de diferentes repertorios de acédo, tais como boicotes,
manifestacBes publicas, passeatas nas ruas, invasdes, abaixoassinados e também,



algumas vezes, 0 uso da violéncia. O protesto é um recurso politico que permite a
explicitagho de um conflito que talvez estivesse encoberto por diferentes
mecanismos. A falta de outros recursos institucionais de acesso as esferas de decisao
politica o transforma em um mecanismo de pressdo e de publicizacdo de uma
tematica que os atores excluidos destas esferas consideram relevante. A realizacao
de acdes inovadoras e/ou surpreendentes chama a atencdo da midia que ira
influenciar a opinido publica, colocando em pauta uma tematica relevante para os
movimentos. (MARCUS ABILIO PEREIRA).

Em sendo assim, a luta democratica em nosso pais deve ser pela aplicacdo do
direito vigente, norteado pela concretizacdo dos direitos fundamentais, ora em atendimento

a representacdo parlamentar; ou em aceno com os reclames da rua.

5 CONCLUSAO

Vivenciamos um momento de muitas ddvidas e poucas certezas, mas a certeza que
temos é que estamos enfrentando uma crise da prépria democracia representativa. Os

cidaddos ndo se sentem representados pelos governos, nem tampouco pelos partidos.

Os movimentos sociais proporcionam vislumbres de futuros possiveis e sdo em
parte veiculos para sua realizacdo. Mas é essencial reconhecer que, da perspectiva do
realismo utdpico, eles ndo sdo necessariamente a Unica base de mudancas que podem
conduzir a um mundo melhor. Evidencia-se uma visivel descrenga nos representantes do

povo, integrantes do Parlamento, notadamente entre os jovens.

Assim, 0s movimentos sociais favorecem a democracia ao explicitarem a tensédo
inerente a qualquer decisdo politica. Esta tensdo permite um aprofundamento e uma
radicalizacdo dos ideais democraticos de justica, participacdo e inclusdo de determinados
grupos na luta pelo reconhecimento e a tematizacdo de novas demandas até entdo ndo

existentes ou silenciadas.

Assim, 0 povo, ao participar da elaboracdo da Constituicdo expressam literalmente
suas escolhas. No caso, o Brasil, escolheu expressamente no art. 1 da Constituigdo Federal
o Estado democratico de Direito e entre seus fundamentos, a soberania, a cidadania e a

dignidade da pessoa humana. Tais escolhas norteiam toda a ordem juridica.

Essas manifestagbes demonstraram o abismo entre as instituicdes politicas, a partir
do proprio Estado e a sociedade e teve (e continua tendo), entre outros meéritos, o de
acelerar a aprovacao de projetos que ha muito estavam no Congresso Nacional sem ser

votados (como a PEC do trabalho escravo, o PLS 204/2011 que torna a corrupgao crime



hediondo, fim do voto secreto no parlamento em casos de cassacdo de mandatos etc.) e
notadamente, a retomada da discussdo sobre a reforma politica, que certamente coloca a
necessidade de se repensar o processo eleitoral no pais, bem como o processo de

administracao da justica.

Desta feita, é necessario ampliar a democracia, ir além da fragil democracia
representativa que temos. Democracia ndo é so eleger candidatos de quatro em quatro
anos, € ter participacdo efetiva nas decisbes do poder e também promover a
democratizagdo da administracdo da justica, favorecendo o acesso a justica a todos.

Nada mais 6bvio para um Estado Democratico de Direito, que seja crescente a
participacdo do povo. Ao contrério, da teoria positivista que lanca méo da forca, da
imperatividade, sendo seres racionais, devemos agir racionalmente, entendendo,
dialogando para que 0s interesses se resumam num consenso comum por meio do discurso.
Assim, podemos sintetizar que a legitimidade para Habermas esta na soberania popular, ou

seja, no elemento democratico do Estado de Direito.

Em sendo assim, a luta democratica em nosso pais deve ser pela aplicacdo do
direito vigente, norteado pela concretizacdo dos direitos fundamentais, ora em atendimento
a representacdo parlamentar; ou em aceno com o0s reclames da rua, na direcdo da
democracia participativa pelo vies digital, ora pelo atendimento dos legitimos anseios de
realizabilidade constitucional por meio da jurisdicdo constitucional. Mais que tudo importa

a resposta da soberania estatal ao seu titular e detentor: o povo.
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