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Resumo: A abordagem da dissertacdo objetiva a verificacdo, no estado democréatico de direito,
da participacdo cidada no exercicio e controle das decisdes a fim de dota-las de maior carga de
legitimidade. Optou-se pela realizacdo de uma andlise do panorama legal e institucional da
democracia baseada nas reflexdes acerca do Estado de Direito, Democracia e participacao social
apoiados na doutrina de autores como Kant, Haberle e Habermas, para buscar o apontamento de
requisitos e condicOes para a possiblidade de consenso e legitimidade no processo decisorio. A
pesquisa envolveu a leitura e critica de obras de autores nacionais e estrangeiros versando
primordialmente sobre democracia, participacdo popular e processos interpretativos e
comunicativos, sobretudo ligados aos ramos do saber relativos a filosofia politica e teoria do
direito. Inicialmente apontou-se para a analise tedrica dos institutos de participacdo direta
relativos ao estado constitucional brasileiro refletindo-se, em seguida, sobre liberdade, dignidade
e a relacdo entre direito e moral, bem como sobre a ideia de democracia na contemporaneidade.
Verificou-se que os institutos do plebiscito, referendo, agGes populares e participagdo local s&o
avancos legais existentes bem como alertou-se para a necessidade de ampliacdo das esferas
publicas de debate e deliberacdo na busca por consenso e legitimidade, para conjugar-se, ao final,
as reflexdes levantadas com o papel de crescente relevancia dos municipios, principalmente com
o0 advento da Constituicdo Federal de 1988, e a importancia dos conselhos municipais como
instrumentos democraticos de participacao, elaboracéo legislativa, regulamentacao e fiscalizagao.
Conjugando as teorias elencadas com os instrumentos de viabilidade de participacdo, aponta-se
para maior legitimidade democratica. Presentes 0s requisitos que tornam democraticamente
eficazes os processos de formacéo da decisdo, tais como incorporagdo dos espagos publicos de
participacdo consultiva e deliberativa em que o poder publico e a sociedade civil buscam dialogar
construtivamente as solucGes garantidoras e instituidoras de direitos e o debate discursivo, amplo,
permeével, conclui-se ser possivel que tenhamos mais legitimidade e portanto maior aceitagao,
ampliando as perspectivas favoraveis ao Direito mesmo em contexto de crise da razéo.

Palavras Chave: Estado de Direito. Moral. Alteridade. Dignidade da pessoa humana.
Democracia. Direito a Informagao. Legitimidade. Conselhos Municipais.



Abstract: The approach of the dissertation aims to check citizen participation in the exercise and
control of public decisions in order to provide them with more legitimacy. It was chosen to
conduct an analysis of the institutional and legal panorama of democracy based on studies of the
rule of law, democracy and social participation. Supported by the doctrine of authors such as
Kant, Haberle and Habermas, the work seeks the requirements and conditions for the possibility
of consensual choices and legitimacy in decision-making. The research involved reading of
national and foreign authors dealing primarily about democracy, popular participation,
interpretative and communicative processes, mainly related with political philosophy and theory
of law. Beginning with a theoretical analysis of the institutional possibilities of direct
participation, then about freedom, dignity and the relationship between law and morality, as well
with the idea of contemporaneous democracy. It was found that plebiscite, referendum and local
participation are existing legal advances and warned to the need of expansion of public sphere
spaces where debate and deliberation takes place to achieve legitimacy. At the end, reflections
raised by the increasing importance of municipalities and municipals councils as democratic
instrument of participation and search for legitimacy. Combining theories listed with the
instruments of participation points treated to greater democratic legitimacy. In the presence of the
requirements that effective makes the decision processes, such as public spaces, consultative and
deliberative participation in which the public administration and civil society seek to
constructively engage the consensual solutions within a discursive debate, it is concluded to be
possible to have more legitimacy and hence greater acceptance, expanding favorable law
perspectives.

Keywords: Rule of Law, Dignity, Right to information, Legitimacy, Municipal Councils.
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INTRODUCAO

A Carta Magna da Republica Federativa do Brasil € um documento escrito que,
ndo importando o nivel de formalizag&o e acerto de seus preceitos, retira sua energia vital
do cotidiano social, da observancia a seus ditames por parte de seus destinatarios. Todos
sdo destinatarios das normas, e todos séo interpretes da Constituicdo no dia a dia de suas
relacbes. Somos responsaveis entdo, diuturnamente, pela forca que emana de seus
comandos.

Vivemos um contexto de crise de identidade socio-politica e da razdo: os
processos racionais de elaboracao da lei e tomada de decisdes ndo estdo se mostrando
suficientes quando confrontados com a constatacdo de baixa carga de participacdo
democrética e grande descompasso entre as demandas sociais e as decisdes do poder
publico. Em boa hora devemos nos valer da hermenéutica para exegese escorreita dos
direitos fundamentais e dos preceitos juridicos constitucionais na busca pelo vigor
constitucional de uma sociedade que tenta adquirir maturidade democratica para equalizar
o equilibrio do poder e que luta para ver realizado o ideal de justica; que, acima de tudo,
pretende fazer valer de verdade o rétulo normativo de Estado Democratico de Direito.

A presente dissertacdo tem como escopo partir das condi¢cdes que o Estado de
Direito contemporaneo permite para uma analise hermenéutica de possibilidades de
ampliacdo e efetivacdo da legitimidade decisoria advinda da participacédo social.

Para isso, necessario uma reflexdo sobre a atual experiéncia democréatica
brasileira e possiveis (desejaveis) desdobramentos proporcionados pela efetiva
participacdo social nas esferas publicas de debate e deliberacdo, principalmente na génese
legislativa e nas decisfes administrativas, e suas consequéncias no exercicio e controle
dos poderes da republica.

O contexto politico-juridico de nosso pais motiva o estudo mais aprofundado
acerca das possibilidades de exercicio democratico do poder principalmente no momento
atual de crise da razéo em que argumentos apaixonados, em detrimento a argumentos
racionais, sdo transformados em verdades. O obscuro momento politico enseja, entéo, a
propositura e o levantamento de questfes a serem debatidas na presente dissertacdo a fim
de averiguar a robustez da hermenéutica constitucional que proclama o direito como meio

tanto de solucGes pacificas e institucionais, como meio de transformagées sécio-politicas



com base no discurso® para o alcance de solucbes consensuais e legitimas. Muitas
questBes surgem dos estudos relativos as possibilidades democréticas de consenso, tais
como se é possivel que o poder seja exercido e controlado pela participacdo social
organizada em foros proprio de debate, ou se o Estado Democratico de Direito garante a
eficacia contida em seus preceitos fundadores relativos ao exercicio da cidadania, do
respeito a dignidade da pessoa humana e do pluralismo politico; e mesmo quais séo
efetivamente as possibilidades democraticas no Estado de Direito. Em Gltima instancia,
busca-se encontrar os caminhos que podemos trilhar na busca pelo equilibrio politico-
juridico voltado a uma sociedade onde seja possivel uma busca consensual por justica, e
0s meios de que meios dispomos para alcancar o consenso democratico por meio da
participacao social.

Espera-se ao longo do desenvolvimento das ideias contidas no texto, promover
algumas respostas possiveis aos questionamentos, sem a pretensao de verdade absoluta e
sem a pretensdo de esgotamento da temaética tdo complexa e que comporta variadas
abordagens. A fim de delimitar tdo extensa tematica, ndo obstante a busca pela tentativa
de resposta a todos os questionamentos, a verificacdo da realidade possivel da
participacdo social passa pela analise concreta dos meios democraticos efetivos que estdo
ao alcance da cidadania. Desta forma, tal verificacdo serd buscada com a pergunta chave:
é possivel aumentar o grau de democracia no estado de direito a fim de possibilitar maior
legitimidade e consenso fundado na ampliacdo da participacdo social? Espera-se tanto
quanto possivel aclarar tdo importante questdo e colocamo-nos a disposi¢do do corpo
académico e social para o dialogo racional, discursivo, fértil em ideias e aberto ao embate
saudavel de opinides.

L A palavra discurso e a tematica acerca da discursividade sdo consideradas neste trabalho sob o aspecto do
dialogo racional, intersubjetivo, da dialética necessaria entre argumentos racionais debatidos em locus
apropriados, ou melhor, em locais institucionalmente legalizados para funcionar como canais de embate
publico de ideias e proposi¢des. Tomamos como referencial tedrico para o tema, ndo s6 as licbes de
Habermas referentes ao agir comunicativo, racionalidade comunicativa, e o principio do discurso, mas
também as licdes de Robert Alexy: “O valor das regras e formas do discurso juridico ndo se limita a
explicacdo do conceito de argumentacdo juridica racional (e, com isso, de pretensdo de corre¢do) e a sua
fungdo como critério de correcdo hipotético. Contém simultaneamente exigéncias sobre as argumentacdes
que ocorrem de fato. Nesse sentido, constituem um critério para a analise das limitagcbes necessarias na
busca da decisdo juridica, por exemplo, no processo. Por isso, deve-se partir das férmulas expostas, isto €,
de que em uma determinada situacdo estdo justificadas aquelas limitacBes que, em compara¢do com outras
ou por si mesmas, oferecem uma maior oportunidade para alcangar um resultado que também teria sido
alcancado sob condigdes ideais. Com isso, a teoria do discurso oferece um critério, em situagdes especificas,
para a racionalidade de processos de decisdo e para a racionalidade das decisfes produzidas neles.
Finalmente, ndo se deve subestimar a funcéo da teoria do discurso juridico racional como definigdo de um
ideal. Como ideal, vai além do ambito da Ciéncia do Direito. Os juristas podem certamente contribuir para
a realizacdo da razdo e da justica, mas ndo podem fazer isso sozinhos. Isto pressupfe uma ordem social
racional e justa”. (ALEXY, 2011, p. 286).



A pesquisa bibliografica foi a principal forma de analise acerca dos temas e
envolveu a leitura e revisdo de literatura constituida de ensaios, artigos e livros, versando
sobretudo sobre democracia, participacdo social e mediacdo do direito. Autores como
Habermas, Kant e MacCormick analisados a luz de diversos pensadores nacionais
oriundos principalmente do direito, mas com a necessaria interdisciplinaridade e
comunica¢do com ramos do saber ligados a administracdo, a filosofia politica e aos
processos comunicativos. Encontramos farta doutrina e legislagdo com colocagoes
pertinentes e ideias a serem implementadas e desenvolvidas, principalmente na
imprescindivel necessidade de avancar e consolidar as perspectivas da sociedade em ouvir
e ser ouvida nas deliberacdes institucionais que serdo os caminhos a serem trilhados rumo
ao futuro. A Constituicdo Federal é um instrumento de notavel imprescindibilidade ao
desenvolvimento social, politico e juridico do pais quando devidamente escorada por uma
hermenéutica constitucional discursiva, argumentativa, racional, que deve efetivamente
propiciar o desenvolvimento do Direito enquanto ciéncia e pratica da harmonizacg&o social
regrada.

Para tratar da tematica, observa-se a necessidade de, inicialmente, discorrer
brevemente acerca do Estado Democrético de Direito, fundado na cidadania e na
dignidade da pessoa humana, consagrador dos ideais de liberdade elencados na
Constituicdo Federal de 1988 e que permitem um extraordinario subsidio ao avanco da
participacdo democréatica tanto quando elenca formas de participacdo direta quanto
quando protege direitos fundamentais ao exercicio de direitos de liberdade e cidadania.
Colocamos entdo a problematica oriunda da caréncia de legitimidade derivada do
distanciamento entre interesse publico e poder estabelecido na consecucdo das vontades
sociais. Busca-se apontar a solugdo apregoada por Habermas baseada na juncdo de
perspectivas liberais e republicanas em um modelo democrético discursivo.

A seguir, coloca-se a liberdade em debate sob o prisma de poder de realizacao
com respeito aos limites do espaco do outro e do mutuo reconhecimento. Considera-se a
doutrina kantiana da autonomia e dignidade para encontrar a possibilidade de um
principio de alteridade e, em seguida, realizar-se uma incursdo na importante relagéo entre
direito, enquanto ordem normativa institucionalizada — portanto, imposta de maneira

relativamente? heteronoma — e autonomia; em outras palavras, da relagdo entre direito e

2'\Vamos tratar com maior clareza o assunto, mas consignamos aqui um inicial esclarecimento. Sobre o tema
vale a leitura do artigo de Neil MacCormick, The Relative Heteronomy of Law., em que o autor faz uma
distincdo entre autonomia moral e relativa heteronomia do Direito asseverando que a distin¢do entre moral



moral. A moral no sentido kantiano de autonomia da razao é distinta e complementar ao
direito, sendo este imposto de maneira relativamente heterébnoma. Habermas avanga para
além do transcendentalismo de Kant para instaurar uma teoria de racionalidade
comunicativa, pragmatico-universal. O papel do direito enquanto instrumento regulatério
das atividades humanas e sua relacdo com a moralidade e com a liberdade do ser humano
possibilita o reconhecimento do outro, e na alteridade, permite a possibilidade de
imparcialidade® e de solugdes discursivas.

No capitulo seguinte busca-se trazer alguns estudos mais recentes sobre a ideia
de democracia e sua idealidade, discorrendo sobre alternativas de incremento
democrético e verifica-se a posicdo de diversos autores, entre eles de Habermas, bem
como realiza-se uma analise da realidade do sistema politico brasileiro, apontando o que
existe de concreto e o que se pode alcancar para efetivamente controlar e exercer
democraticamente o poder.

O proximo passo importante para a dissertacdo serd, entdo, a contextualiza¢do
do Direito Constitucional péatrio, das garantias advindas da ordem juridica vigente
(positivada) como condicGes mesmas de existéncia da possibilidade de democracia; em
ltima instancia, dos meios que possibilitam a deliberacdo democréatica visando o
consenso e legitimidade. Corolérios do Estado de Direito, liberdade de expressdo e
direito a informacdo sdo essenciais para a transparéncia nas relacdes politicas do
exercicio do poder.

Somente com o conhecimento do esta sendo feito em nome do povo pelos que
detém, de fato e de direito, o poder, poderemos apoiar, quando for o caso, e denunciar e
nos insurgir quando praticas antidemocraticas e ilicitas forem utilizadas. Desta forma,
aborda-se no capitulo 3 a participacdo social possivel e alguns requisitos essenciais no

reconhecimento da sociedade como intérprete das leis e possuidora de direitos a plena

(autdbnoma) e direito (heterbnomo) é uma questdo ainda ndo suficientemente respondida, mas que sob o
ponto de vista do agente moral, o direito ndo € imposto de modo a suplantar a autonomia de maneira
totalmente heterbnoma. O julgamento, a decisdo em conformidade com a ordem juridica, por seu carater
de autoridade legal, ird prevalecer por questdes intrinsecas ao direito enquanto sistema de coercéo, mas a
parcela de autonomia moral do destinatario da decisdo permanece integra. Desta forma, MacCormick
procura demonstrar a relatividade da heteronomia. Ver MACCORMICK, Neil. The Relative Heteronomy of
Law. European Journal of Philosophy 3:1 ISSN0966-8373.0xford: Basil Blackwell Ltd. 1995. pp.69-85.

3«86 ¢ imparcial o ponto de vista a partir do qual sdo passiveis de universalizagdo exatamente aquelas
normas que, por encarnarem manifestamente um interesse comum a todos os concernidos, podem contar
com um assentimento universal — e, nesta medida, merecem reconhecimento intersubjetivo. A formagéo
imparcial do juizo exprime-se, por conseguinte, em um principio que forca cada um, no circulo dos
concernidos, a adotar, quando da ponderacao de interesses, a perspectiva de todos os outros. O principio da
universalizagdo deve forgar aquela troca de papéis universal que G.H. Mead descreve como “ideal role-
taking” (“adogdo ideal de papéis”) ou “universal discourse”. ” (HABERMAS, 2003, p. 86)



informacao e direito de colocacdo de propostas com a devida resposta as proposicoes,
visando implementar a permeabilidade social das discuss@es e o0 accountability Como é
notorio em nosso pais, gozamos de um grau baixissimo de accountability apesar das
garantias legais de acesso a informacéo; destarte, a otimizacdo da liberdade de informacéo
e da liberdade de expressdo sdo fundamentais para a melhora da participacéo social na
elaboracéo e monitoramento das politicas publicas.

Finalmente, busca-se a possibilidade de repercussdo das reflexdes criticas no
ambito local, principalmente nos conselhos municipais; bem como apontar o que o
tensionamento alargador das praticas de participacdo democratica pode legar a nosso pais
combalido pela existéncia de relacGes de poder arcaicas apoiadas na concentracdo absurda
de feudos oligarcas financiados por interesses privados.

A nova configuracdo e ocupacdo de espacos publicos e a pluralidade ideoldgica
dos cidaddos aflora como um chamado premente por atencdo e cuidado com a coisa
publica e por uma veemente resposta democratica discursiva acerca dos direitos e deveres
relacionados com a busca da justa implementacdo e alargamento das instancias
democraticas de deliberacéo.

As perspectivas de realizacdo do direito no contexto de crise da razdo exigem
que o debate democratico seja amplamente difundido e exercido pela maior parcela
possivel de agentes sociais, principalmente no ambito local, como meio de assegurar
democracia e solugdes consensuais na necessidade de legitimidade das decis@es politicas

e juridicas.



1 ESTADO DE DIREITO

No presente capitulo, busca-se colocar a importancia da consolidacéo do estado
de direito verdadeiramente democratico para a resolucdo do descompasso com que muitas
vezes nos deparamos, entre idealidade constitucional e legislagdo em vigor, em grande
parte decorrente da auséncia de utilizacdo dos mecanismos de participacdo direta e da
falta de implementacdo dos direitos e garantias fundamentais por parte dos detentores de
mandato, considerando-se a falta de real assungdo do interesse publico sobre interesses
particulares no exercicio do poder. Discorre-se sobre a autonomia como pressuposto
assecuratorio da dignidade da pessoa humana e esta, por sua vez, como fundacéo do
estado democratico de direito. Encerramos o capitulo apresentando reflexdes sobre a
relacdo complementar entre direito e moral para ilustrar a importancia da alteridade, da
imparcialidade e da possivel conciliagdo entre ordem autbnoma e ordens heterdnomas,
conciliacdo que ndo implica confusdo entre moral e direito, mas uma distingédo que aponta
pontos convergentes principalmente no tocante a discursividade* dos institutos. Ressalta-
se ainda a construcdo habermasiana de racionalidade comunicativa onde a
intersubjetividade entra em cena para substituir uma capacidade individual monolégica

de julgamento moral presente em Kant.

1.1 A COLOCACAO DO PROBLEMA SOB A OTICA DO ESTADO DEMOCRATICO DE

DIREITO

O surgimento dos Estados Constitucionais modernos guarda relacdo intrinseca
com as tentativas de limitacdo do poder. Rechacados os poderes divino e despotico, as
revolugdes burguesas foram exitosas em conter a supremacia e ingeréncia dos Reis,
colocando limites a atuacdo destes e fazendo surgir a semente das futuras liberdades
constitucionais. O surgimento dos Estados Nacionais, e sua posterior consolidacéo,
apoiaram-se nas declaragcOes de direitos escritas, tais como o Bill of Rights do estado da
Virginia em 1776 e a Declaragcdo de Direitos do Homem e do Cidadao de 1789,
culminando com a Constituicdo Francesa de 1848:

A Declaragdo de Direitos da Constituicdo Francesa de 4 de novembro de 1848,
dando sequéncia a essa série de documentos escritos caracterizadores do

4 Para aclarar por completo tema discursividade seria necessaria a elaboragdo de uma monografia sobre o
tema tantas sdo as consideracdes tecidas por diferentes autores. Ndo buscamos aqui sistematizar ou analisar
regras que regem o discurso (apesar de mencionar algumas ao longo do trabalho), mas acentuar que, tanto
a moral quanto o direito possuem regras argumentativas (discursivas), sendo ambos o0s institutos, porquanto
encerram proposicoes normativas, subespécies da razéo pratica.



constitucionalismo moderno, foi um texto precursor do Século XX, pois previa
em seu texto, que a Republica Francesa tinha por principios a liberdade, a
igualdade e a fraternidade, tendo por base a familia, o trabalho, a propriedade
e aordem publica e estabelecendo competir a Republica a protecéo do cidadéo,
inclusive no tocante a seu trabalho. (MORAES, 2008, p.3-4).

As lutas sociais pela delimitacdo do poder estatal geraram, portanto, diversas
tentativas praticas e tedricas de organizacdo dos poderes constituidos até o atual modelo
constitucional que hoje temos em vigor. De acordo com o que se pretende ilustrar ao
longo do trabalho, o surgimento da tutela da liberdade, associado a sua positivacéo e ao
aumento da possibilidade de participagéo, ou seja, a institucionalizac¢éo constitucional de
direitos acarretou condicBGes propicias a crescente constatacdo de que liberdade e
igualdade sdo condicBes de possiblidade e validade na afirmacao de ideias que apostam
no consenso para a aproximacgdo entre legitimidade e legalidade. Segundo Claudia
Toledo, em sua apresentacdo a edicdo brasileira da obra de Robert Alexy “Teoria da

Argumentacdo Juridica™:

No entanto, a institucionalizacéo estatal da liberdade e da igualdade néo
precisa alcangar o patamar da perfeicdo para que qualquer um possa adentrar
o discurso, introduzindo ou contestando assercdes, dado ser a democracia
regime que se desenvolve e consolida no seu exercicio, seja mediante a
instrucdo formal dos cidaddos seja por sua concomitante formacgao ética. A
relacdo entre capacidade intelectiva dos cidaddos e sua participacdo no
discurso publico ndo é exigida por normas constitucionais, mas €
necessariamente existente por ser condicdo de possibilidade do Estado
Democratico de Direito, Estado que eles mesmos construiram mediante a
elaboragdo de sua Constituicdo e cujo aperfeigoamento a eles cabe por meio
do discurso, que, com a busca de um controle racional, aproxima-o da
correcdo. (...) A existéncia de um ordenamento juridico preparado pelo
organizador do Estado Democratico de Direito ¢ o que gera a
institucionalizacdo do discurso juridico, delimitando a discussdo em seu
objeto, participantes e situacdo espago-temporal. Ademais, a racionalidade e
a universalidade proporcionam, no discurso juridico, a legitimidade da
legislagéo e a controlabilidade das decisoes judiciais, o que favorece também
a imparcialidade no discurso. Todos esses sao requisitos indispensaveis para a
democracia e para a solidez do Estado de Direito. (ALEXY, 2011, p.09-10)

De matriz liberal e conquista recente da humanidade (considerando o tempo
historico das mudancas), podemos considerar como uma novidade a consolidagdo, pelos

Estados Nacionais, do Rule of Law®. Condic&o esta que abarca o devido processo que,

como queremos demonstrar, deve viabilizar ndo sé procedimentos judiciais, mas

S Para fins didaticos, tomaremos a expressdo Rule of Law como sindnimo de Estado de Direito, Estado
Democréatico de Direito, Estado Constitucional, sem levar em conta nuances de diferentes autores e
historicidade cultural das express@es, por entendermos que a abordagem do presente trabalho, tratando do
Direito Constitucional contemporaneo em vigor, abarca e maximiza as caracteristicas que sdo encontradas
nas diferentes expressoes.



procedimentos participativos, na esteira do que apregoa Diogo de Figueiredo Moreira
Neto:

Assim, ndo mais bastando o consenso na escolha de pessoas pelo voto formal,
trata-se de buscar um consenso mais amplo sobre a escolha de politicas
publicas através de outras formas institucionais que possam disciplinar com
fidelidade e seguranca o processo de formacéo da vontade participativa, ou
seja, a crescente importancia da processualidade adequada como
instrumento democratico. Essa processualidade participativa, como
qualquer outra técnica juridica que se destine a disciplinar a acdo do Estado
para conferir-lhe previsibilidade no procedimento e efetiva garantia dos
direitos das partes, envolve sempre uma cuidadosa reafirmacdo do sentido
formal do direito ao devido processo, constitucionalmente garantido, na esteira
da contribuicdo jurisprudencial e doutrindria dos Estados Unidos da América,
ber¢o do moderno direito participativo, ao fundar na clausula constitucional do
due process of Law, enunciada na Emenda V, o direito de participar em
processos regulamentares, abrindo aos sistemas constitucionais de todo o
mundo, ndo apenas a possibilidade, mas o dever de instituir processos
participativos adequados para a satisfacdo tanto do contetido formal quanto do
material da referida clausula. (MOREIRA NETO, 2008, p.2) (grifos do autor).

Infelizmente, o Estado de Direito, ou Estado Democratico de Direito, ndo possui
a consolidacédo e abrangéncia global da totalidade dos Estados nacionais, e em muitos
paises, mesmo de matriz constitucional, ainda resta muito a consolidar para que as

instituicbes democraticas se tornem robustas o bastante para afastar o arbitrio e os

desmandos dos poderes legalmente constituidos, conforme elucida Cathrine Audard:

Na verdade, para um Estado ndo basta ter as instituicGes do Estado de direito,
do Rechsstaat ou da Rule of Law. E ainda necessario completa-los com uma
cultura politica democratica e uma sociedade civil vivas, emancipadas do
poder politico, tudo que faltou a Republica de Weimar. O direito positivo,
justamente, permite ou ndo a institucionalizacéo e a estabilizacdo a longo prazo
dessas fontes de legitimidade, sem as quais o Estado deixa de legitimar-se.
(AUDARD, 2005, p. 83).

Em ensaio intitulado “O encontro da filosofia analitica com a metéafora: A
‘Arvore Viva’ da interpretagio judicial” (STRUCHINER e TAVARES, 2014), o professor
Waluchow aponta duas importantes razGes pelas quais devemos tomar como
imprescindiveis as Cartas Constitucionais Escritas na manutencéo e desenvolvimento de
um Estado de Direito. Segundo ele, objetando uma critica realizada por Jeremy Waldron
— gue apontava um engessamento histérico proporcionado pela rigidez constitucional —

as Cartas Escritas, ndo obstante representarem certa limitagdo, ndo sdo inflexiveis.

Waluchow acentua a necessidade de entrincheirar e estabelecer direitos fundamentais:

Por que ndo abandonamos simplesmente as cartas de direitos e deixamos que
os tribunais e o legislativo, em reacdo a evolucdo dos sentimentos da



comunidade, desenvolvam uma jurisprudéncia de direitos flexivel, assim como
as cortes fizeram no desenvolvimento do conceito juridico de negligéncia?
Uma razdo importante é que, apesar dos perigos que ha em permitir que
palavras nos limitem de maneiras indesejaveis, Hart estava certo quando
insistiu que normalmente precisamos combinar a flexibilidade desejada com
um grau de estabilidade que seja apropriado no contexto. Cartas, afinal, sdo
instrumentos constitucionais cuja funcdo primaria é de estabelecer e
entrincheirar direitos fundamentais de moralidade politica contra exercicios
injustificados de poder pelo governo. As cartas sdo capazes de solidificar as
limitacBes e 0s compromissos que elas representam de maneira que nem
sempre sao possiveis com instrumentos menos formais. 1sso se deve, em parte,
ao fato de que uma carta escrita tende a ocupar um lugar mais seguro no espago
publico do que outros veiculos para a protecdo de direitos. Direitos
constitucionais tendem a ser bem conhecidos pela populacdo de forma geral e
pelos agentes politicos cujos poderes esses direitos pretendem limitar. (...).
Uma segunda razdo importante para optar por uma carta escrita é seu valor
simbdlico. Cartas de direitos, penso eu, podem ajudar a definir e reforgar o
cardter de uma comunidade como publicamente comprometida, nas suas
préticas legais e morais, aos direitos e valores que inclui. Esses compromissos
publicos podem, naturalmente, ser expressos de outras maneiras, mas as cartas,
enquanto documentos fundacionais entrincheirados, amplamente conhecidos e
citados, vistos como contendo 0s compromissos morais fundamentais da
nacdo, sdo meios muito mais poderosos de expressdo destes compromissos do
que a maioria dos demais veiculos institucionais ou convencionais.
(STRUCHINER e TAVARES, 2014, p. 39-40).

E certo que os Estado Constitucionais contemporaneos, e assim considerado o
enquadramento do Brasil, apresentam caracteristicas liberais e republicanas fornecidas
pelos contornos sécio-politicos de uma nacdo. Apresentando, portanto, caracteristicas de
consolidacdo do capitalismo, do liberalismo mitigado pelo republicanismo (de protecdo
méaxima ao individuo conjugado com livre iniciativa e welfare state), Constituicdes
abracam a cultura do império da lei, que vigora como salvaguarda da nagéo; o respeito a
legalidade estrita é impositivo e tudo vai bem quando a legislacdo é fruto de um debate
racional culminando com aceitacdo e boa regulamentagéo social. Tudo caminha certo
qguando a moralidade politica estd em consonancia, a vontade da populacéo e a legislacédo
encontram correspondéncia. Mas, quando a lei é dissonante dos objetivos e anseios de
garantir o ideal liberal-democratico-republicano de liberdade, igualdade e bem-estar,
muitas vezes ela carece de legitimidade e forca, sobretudo sob uma perspectiva
socioldgica. Dai muitas vezes leis que “ndo pegam”, isto é, leis que nao sdo observadas
por falta de adesdo a seus comandos, seja em decorréncia da falta de plausibilidade, por
transgredirem mesmo o bom senso, seja por ndo levarem em conta as peculiaridades
locais. Sem entrar na profunda discusséo sobre eficacia legal, vale destacar que a lei €,
por exceléncia, o instrumento regulador das relagdes juridicas e sociais dentro do Estado,
e a todos vincula; dai a preocupacdo em realizar de maneira satisfatoria a missao

legislativa. Para Rogério Gesta Leal:



o Direito, enquanto veiculo de ordem e seguranca, como Lei, e essa, em Gltima
instancia, como produto do Estado, é exaltado como instrumento de exercicio
de poder — ou como Unica instituicdo de legitimacdo da coacdo fisica e juridica.
(LEAL, 2001, p.190).

No Rule of Law, portanto, as leis e principalmente a Constituicdo, como veiculos

instrumentalizantes, prevém o modo de exercicio e controle do poder.

No que concerne ao modo de exercicio do poder soberano, vigora, no estado
constitucional brasileiro, o principio representativo conjugado com préticas de
democracia direta em que o poder emana do povo e é exercido representativamente ou

diretamente, nos termos da lei:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unio indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| —a soberania;

Il — a cidadania;

Il — a dignidade da pessoa humana;

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V — o pluralismo politico;

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo.
(Grifo nosso) (BRASIL, 1988)
Os instrumentos de participagcdo direta sdo importantes possibilidades
democréticas de participacdo social na medida em que proporcionam a verificacdo da

vontade soberana sem intermediarios:

Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto
direto e secreto, com valor igual para todos, e nos termos da lei, mediante:

| — plebiscito

Il — referendo

Il — iniciativa popular (BRASIL, 1988)

O plebiscito, instrumento cuja origem nos remete ao direito romano e a
nomenclatura deriva do latim plebe, é uma forma de consulta popular prévia a ato
legislativo ou administrativo que deve ser proposto por decreto legislativo a ser aprovado
pela Camara ou pelo Senado em quérum minimo de um terco de seus membros.

O referendo caracteriza a possibilidade de ratificagdo ou rejeicdo de ato
legislativo ou administrativo.

Ambos 0s instrumentos constituem deliberacdo popular sobre matéria de

acentuada relevancia, de natureza constitucional, legislativa ou administrativa, nos exatos



termos dispostos no art. 2° da lei 9.709 de novembro de 1998, e a forma de convocacéo é
realizada por decreto legislativo por proposta de um terco, no minimo, de quaisquer das
Casas Legislativas. Apesar da previsdo legal, infelizmente os instrumentos ndo sao
utilizados com a frequéncia necessaria a efetiva possibilidade de participacéo,
considerando-se que, apos o advento da Carta Magna, somente por uma vez foi utilizado
o instituto do plebiscito, em 1993, quando foi colocada a consulta popular a mudanca da
forma do regime de governo, saindo vitoriosa a forma presidencialista. N&o obstante, o
instrumento legal esta positivado, falta vontade politica e pressdo social visando o
aumento de incidéncia.

Outra importante conquista constitucional, (além da possibilidade de propositura
de acOes civis publicas por parte do Ministério Publico, tematica que ndo sera tratada no

presente trabalho), temos elencada no inciso LXXIII a acdo popular:

Art. 5 — Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(L;()XI Il — qualquer cidaddo € parte legitima para propor agao popular que vise
a anular ato lesivo ao patriménio publico ou entidade de que o Estado participe,
a moralidade administrativa a0 meio ambiente e ao patriménio historico e
cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma fé, isento de custas judiciais e
do 6nus da sucumbéncia. (BRASIL, 1988)

A lei 9.709 de novembro de 1998 também estipula as regras gerais para a
apresentacdo de leis de iniciativa popular (outro avanco extraordinario), que deve ser
subscrita por um por cento do eleitorado nacional distribuido por pelo menos cinco
Estados, com ndo menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles, a teor
do art. 13 da citada lei. Esse avango consideravel da possibilidade de atuacéo legislativa
direta, estendido inclusive aos Estados e Municipios, constitui forte possibilidade de
atuacdo democratica social.

E bom alertar que a democracia participativa consubstanciada no conjunto
isolado de participagdo direta restrita a chancelas prévia ou pés-legislacdo carecem de
maior densidade de modo a se permitir a efetiva participacao discursiva. Nao nos parece
bastante referendar ou votar em plebiscitos. Apesar de algumas leis bem elaboradas e
bem observadas, muitas vezes dizer sim ou ndo a uma lei obscura e cheia de liames
interpretativos ndo nos parece fortalecer em muito a cidadania. Simples anuéncia ou

rejeicdo a tal ou qual projeto de lei € muito pouco do que se exige agora para fortalecer a



democracia. Ndo desmerecendo os institutos do referendo, plebiscito e acdo popular,
importantes instrumentos de verbalizagdo das vontades sociais, a critica pertinente resulta
da falta de debate prévio qualificado, da falta de embate argumentativo com o corpo
social. Sem contar a iniciativa restrita aos poderes constituidos na convocagdo da
populacdo®, o que por si s6 diminui a quantidade de consultas na medida em que ndo é
praxe politica em nosso pais deixar margem de escolha ao povo (nos ultimos vinte e trés
anos, somente ocorreram um plebiscito e um referendo), salvo nas elei¢bes (fortemente
protegidas pela Constitui¢do que coloca como clausula pétrea o voto secreto, periodico e
universal — alids bem vinda protecdo, pois a levar-se em conta a experiéncia histérica
brasileira, ndo fosse a salvaguarda constitucional, certamente politicos ndo iriam hesitar
em fazer minguar as chances de expressarmos nossa vontade nas urnas.)

Mudancgas realizadas “de cima para baixo”, partindo-se do poder nacional federal
para implementacao local, muito embora relevantes para o pais, carecem de viabilidade
em levar conta as peculiaridades regionais e locais num pais de dimensdo continental,
possibilitando assim formar tdo somente diretrizes gerais que, importantes ou néo, serdo
tratativas de temas de carater geral A problematica resultante do déficit de democracia
participativa do corpo social nas escolhas dos caminhos a trilhar verifica-se tanto com
relagdo aos assuntos nacionais, quanto no &mbito local, e essa falta de uma cultura de
consulta permanente e ampliada aos diversos setores da sociedade, por falta de
participacdo ou por falta de condi¢es institucionais e mesmo falta de vontade politica do
poder puablico, leva muitas vezes a uma baixa adesdo e desinteresse ao processo
legislativo e decisério administrativo como um todo.

Séi ocorrer que a adesdo dos destinatarios das normas tanto na feitura quanto na
obediéncia s6 sera maior na medida da ampliacdo das possibilidades de participacdo e na
maior amplitude de debates e posi¢Ges consideradas, e isso ndo seré tarefa fécil, posto
que implica em descentralizacdo de poder decisorio, tarefa herculea face ao apego ao
poder demonstrado pelos representantes do poder politico no Brasil; por tudo isso,
infelizmente, o indice de legitimidade que decorre da participacdo/adesdo conjugado com

consecucdo dos objetivos pelos representantes — muitas vezes por falta de possibilidades

® Plebiscitos e referendos sdo convocados pela Camara dos Deputados ou pelo Senado, nos termos do art.
3°da Lei 9709/98 ou ainda nos moldes das Constituigdes Estaduais e Leis Orgénicas municipais, de acordo
com a competéncia.



politico-juridicas de participar e aderir a comandos sem lastro de identificacao — é baixo.

Segue Leal:

A Lei, inclusive a Constituicdo, veiculada pelo Estado, é imposta a
comunidade, em nome de um pacto ou consenso meramente formal, cuja
vigéncia, eficicia e validade ndo sdo discutidas pelos seus destinatarios, eis
que tais categorias séo lidas tdo somente no &mbito intra-sistémico do processo
legislativo formal e de sua adequagdo procedimental e junto as instancias
oficiais de aplicacdo da norma juridica. A Constituicdo, assim, se apresenta
como sendo a expressdo verbal da normatividade de uma dominacao que, em
verdade, é exercida para manter ou colocar no poder uma determinada elite.
Todo esse processo revela uma profunda crise de legitimidade dos poderes
instituidos, principalmente do Estado, colocando em cheque os instrumentos
de representacao politica e a forma tradicional de fazer-se Democracia. (LEAL,

2001, p.14)
O problema coloca-se entdo, sob o aspecto da crise de efetividade e legitimidade’
e, também, por consequéncia, sob o prisma da representacdo exercida em nome do povo.
Se é certo que o processo de elaboracdo das leis e decises administrativas exclui os
destinatérios de grande parte da discussao e deliberacdo na formacéao das vontades, entéo
o0 sistema representativo falha em garantir a propria democracia no Estado de Direito.
Deve-se, contudo, analisar se a falha € intrinseca a propria sistematica da representacao
politica ou a falha é dos representantes que se descolam de seu dever para com a
comunidade e colocam interesses pessoas e corporativos como objetivo primordial (neste
caso, uma crise de legitimidade na representacdo). Ao que tudo indica, a segunda opg¢éo
aflora como sendo a realidade politica do Brasil, pois € certo que existe previsao legal de
participacdo e éxito no sistema representativo em muitos paises (e mesmo em alguns
lugares em nosso pais — como 0 orcamento participativo); éxitos estes ligados a uma
representacdo que mescla o parlamentar tanto como porta voz quanto como ouvinte atento

nas esferas democraticas deliberativas publicas (que necessitam de ampliacdo).

T Utilizo as palavras de Struchiner e Tavares (2014) para ilustrar legitimidade, e efetividade: “Por
efetividade entende-se aqui a capacidade de uma norma juridica (ou de todo o ordenamento) produzir
efeitos concretos, fazendo com que seus destinatarios cumpram os comandos nela contidos. A efetividade,
portanto, é um fenémeno que depende de habitos individuais e da adesdo social. Por sua vez, a legitimidade
é um titulo atribuido para uma norma juridica (ou ordenamento) indicando que sua autoridade provém de
uma fonte adequada. O direito legitimo é aquele que emana do poder soberano que detém o poder por
critérios de justica, e ndo pelo mero exercicio da for¢a. Desta forma, legitimidade é uma questdo de
moralidade politica. Num Estado Democrético de Direito, a legitimidade do ordenamento juridico depende
que este responda a vontade do povo. ” In STRUCHINER, Noel e TAVARES, Rodrigo de Souza, (orgs.) Novas
Fronteiras do Direito: da filosofia moral a psicologia experimental. Rio de Janeiro, Editora PUC — Rio,
2014, p.125-126. Ressaltamos que utilizamos o termo legitimidade no presente trabalho ndo s6 em sua
acepcao legal, mas também como algo alcangado num amplo debate discursivo nas tomadas de decisdo,
que desta forma, definem-se como legitimas, ou seja, amplamente discutidas em ambiente livre e
informado, resultando em consenso possivel livriemente deliberado.



Portanto, o Estado de Direito que encontramos em vigor no sentido juridico,
positivado®, sofre com a falta de resolucéo sobre a questdo da legitimidade. A positivacdo
insuficiente diante dos problemas advindos do impasse entre legalidade e efetividade gera
um gap entre a dimensao axioldgica e a dimensdo positiva que gera um descompasso
entre vontade e poder estabelecido. Em artigo publicado nos Cadernos de Direito
Constitucional e Ciéncia Politica, Antonio Carlos Wolkmer analisa a questéo sob a Gtica
de autores como Canotilho e Eliaz Dias para concluir que:

Enfim, a construcdo critica de uma legitimidade democratica que venha
fundamentar o Poder politico e o Direito justo tem seu ponto de referéncia
deslocado da antiga I6gica de legitimac&o, calcada na legalidade técnico formal
para uma legitimidade “instituinte”, formada no justo consenso da comunidade
e num sistema de valores aceitos e compartilhados por todos. N&o se trata mais
de identificar e reduzir o conceito de legitimidade ao aspecto simplesmente
juridico, ou seja, a estrita vinculagdo com a validade e a eficicia enquanto
producéo de efeitos normativos. Numa cultura juridica pluralista, democréatica
e participativa, a legitimidade ndo se funda na legalidade positiva, mas resulta
da consensualidade das praticas instituintes e das necessidades reconhecidas
como “reais”, “justas” e “éticas”. (WOLKMER, 1993, p.31)

Wolkmer (1993) com razdo acusa um imbricamento entre 0s conceitos de
efetividade e legitimidade, e aponta, ao que nos parece, a necessidade de moralidade, ética
e justica sobrepondo-se ao positivismo exacerbado. Invariantes axioldgicas morais —
utilizando um termo trabalhado por Miguel Reale — por paradoxal que seja, acabam por
apresentar diferentes approaches seguindo a tendéncia mundial de diversidade e
pluralidade. Dai maior importancia a ser dada a participacdo. No discurso participativo,
0 consenso acerca de justica, ética e moral pode vir a ser obtido.

Gostariamos de ressaltar, com a devida vénia de Wolkmer, que ainda néo foi
desvendado pelo mundo juridico qual é o espago proprio dos julgamentos morais® dentro
da legalidade estrita e, como pretende-se demonstrar na defesa de nosso ponto de vista,
consideracOes sobre justica, ética e moral, idealmente, devem permear o debate que

antecede a elaboragdo legislativa, deixando a boa hermenéutica constitucional, a

8In casu, nosso trabalho parte do direito constitucional vigente. O presente estudo ndo comporta maiores
consideracBes acerca das diversas correntes positivistas, neopositivistas, naturalistas, pds positivistas e
outras; a tematica é instigante por si mesma e merece estudos autbnomos. Mas, indicamos o texto de Noel
Struchiner Algumas “Proposi¢oes Fulcrais” acerca do Direito: O Debate Jusnaturalismo vs.
Juspositivismo, parte do livro Perspectivas atuais da Filosofia do Direito de organizagdo de MAIA, Antonio
Cavalcanti et al. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2005, p. 399-415, como uma introdugdo esclarecedora da
complexidade da questdo juspositivismo vs jusnaturalismo.

® Apesar de néo ser objeto do estudo, devemos registrar que teorias da argumentacéo juridica vém buscando
aclarar a problematica dos julgamentos envolvendo questdes morais e direito, principalmente nos
denominados hard cases.



argumentacdo juridica, a busca da correcdo interpretativa de leis que ndo se coadunam
com a sistematica da Carta Maior, seja por vicios formais, seja por vicios materiais.

No livro intitulado “A Inclusdao do Outro”, Jiirgen Habermas (1998), baseado
nos estudos de Frank Michelman, busca diferenciar liberalismo e republicanismo,
apontando a diferenca crucial como sendo 0 modo pelo qual o processo democratico €
entendido. Segundo o autor alemdo, o viés liberal da primazia as relagbes do mercado
com as pessoas entendidas em seu aspecto privado onde o Estado é considerado um
aparato visando a administracdo publica. O objetivo primordial é a defesa das liberdades
individuais na persecucao de interesses privados.

Na visdo republicana, os interesses sociais sdo baseados na ética e no
reconhecimento de que todos sdo livres “associados” legais (“jurisconsortes”) e regidos
por leis. No ensaio®®, Habermas propde uma “terceira via” baseada no termo politica
deliberativa que se traduz numa tentativa de conciliacdo das posicdes liberais e
republicanas assentadas no discurso e na assuncéo de que todos devem ter a possibilidade
de participar de maneira igual e imparcial na elaboracdo de um possivel consenso que
culminara em legislacdo. Ele pontua vantagens e desvantagens em ambos os modelos, e
sugere que a teoria discursiva da democracia une, dentro do possivel, as duas visdes, e
aponta para um futuro onde a racionalidade comunicativa vai desempenhar um papel
importante.

Na interpretacdo de Clodomiro José Bannwart Junior e Eder Winton Gustavo

Felix Calado:

A nocéo liberal determina o status do cidaddo conforme a medida dos direitos
individuais. Aqui o individuo possui direitos frente ao Estado e atinentes aos
demais membros da sociedade; o cidaddo é portador de direitos subjetivos, que
por sua vez sdo direitos negativos que garantem um espaco de acdo alternativo,
em cujos limites as pessoas de direito se veem livres das acfes externas. Os
“direitos politicos” oferecem aos cidaddos a possibilidade de conferir
validagcdo a seus interesses particulares, de maneira que esses possam ser
agregados a outros interesses particulares. (...) Na concepcao de cidaddo do
Estado republicano, os direitos da cidadania, participagdo e comunicagdo
politica sdo “direito positivos”, pois eles garantem a participagdo em uma
préxis comum, significando que somente por meio do exercicio da cidadania
0s membros da sociedade se tornam o que tencionam ser — sujeitos
politicamente responsaveis de uma comunidade de pessoas livres e iguais. (...)
No republicanismo, o processo politico ndo obedece as estruturas de processos

0As reflexdes sdo baseadas no texto de Jurgen Habermas, Three Normative Models of Democracy, que
constitui o capitulo 9 do livro The Inclusion of the Other: Studies in Political Theory. Ciaran Cronin e Pablo
de Greiff (eds.) Cambridge (Mass.): MIT Press, 1998.



de mercado, como no liberalismo, mas, sim, a(sic) interlocucdo entre os
cidaddos (...). (BANNWART JUNIOR e CALADO, 2012, p. 190-191).

Autonomia privada (aquilo que busco enquanto individuo) e autonomia publica
(aquilo que busco enquanto cidaddo) sdo faces de uma mesma moeda, e, como Habermas,
sentimos necessario unir a diade liberalismo e republicanismo, para buscarmos a
fundamentacdo da legitimacdo do poder/dever por meio da associacdo das perspectivas
liberais (o que posso/devo fazer, o que ndo posso/nao devo fazer) e republicanas (o que
podemos/devemos fazer, o que ndo podemos/devemos fazer) para a construcao do direito
contemporaneo e na afirmacdo do Estado Democrético de Direito.

N&o obstante a crise da razéo e da legitimidade, se, em Gltima instancia, o Estado
de Direito contemporaneo busca mesclar caracteristicas liberais de individualismo com
republicanas de coletivismo na participacéo, ele chancela o compromisso estatal com
liberdades negativas e positivas que proporcionam o aperfeicoamento das democracias
que respeitam e levam a sério os direitos elencados na Constituicdo. Conforme pretende-
se ilustrar no decorrer da dissertacdo, a solucdo para uma maior interface entre
legitimidade e legalidade deve se apoiar numa maior amplitude de possibilidades
democréticas derivadas do respeito a liberdade, a cidadania e a dignidade da pessoa
humana consagradas pela moldura constitucional, especialmente quanto ao modo e local
de participacdo social na formacéo e regulamentacao das leis.

O Estado Democratico de Direito exige, portanto, leis que efetivamente realizem
as missOes constitucionais apoiadas pelas decisdes legislativas oriundas de um amplo
debate prévio a sua instituicdo como forma de consolidar praticas democraticas atinentes
a participacdo, debate, racionalidade e busca por consenso e legitimidade. Entendemos
que a interface local, especialmente no ambito municipal, entre poder puablico e
populacéo, pela proximidade dos problemas cotidianos, encontram melhores chances de
debate e tomada de decisé&o consensual.

1.2 LIBERDADE E DIGNIDADE: O RECONHECIMENTO DO OUTRO

De maneira geral, muitas séo as acepcdes a que o termo liberdade nos remete.

Segundo os ensinamentos de Cleyson de Moraes Mello e Thiago Moreira:

A liberdade estd umbilicalmente associada a existéncia humana. Sem liberdade
parte da vida, se ndo toda a vida, perde seu sentido. Nao nos referimos somente
a liberdade fisica, de livre locomoc¢do, mas, também na liberdade de se
expressar, de buscar e trilhar todos os caminhos para a realizacdo e efetividade



do que poderiamos chamar de uma vida digna. Melhor e mais fécil que
conceituar a liberdade é experimenta-la. Segundo Guilherme Pena de Moraes,
a liberdade ““¢ derivada do principio autonomistico da determinacgao individual,
ndo somente a ‘liberdade de querer’ exteriorizada pelo poder de escolher entre
Vérias possibilidades, mas também a ‘liberdade de atuar’, externada pelo poder
de fazer tudo o que se quer, removidas quaisquer coacdes ilegais, ilegitimas ou
ilicitas. ” (MELLO e MOREIRA, 2015, p. 164).

Num contexto social pautado pela juridicidade, a liberdade ndo é absoluta: nossa
liberdade é limitada pela liberdade dos outros; em outras palavras, nossa liberdade
termina quando comeca a interferir na liberdade de outras pessoas. Assim, sou livre para
ir e vir, desde que meu ir ndo transpasse os limites impostos pela propriedade privada de
outrem. E mesmo em éareas publicas, meu direito de permanecer em um logradouro
publico esta sujeito a limitacdes impostas em razdo das peculiaridades do local. Se uma
praca é cercada e foi determinado pela municipalidade que, em razdo de seguranca, 0
horario de funcionamento vai até as 22h, ndo posso por |4 permanecer depois do horério
estipulado. O ideal é que os limites a liberdade sejam impostos de maneira racional e
razoavel, sempre com motivacdes plausiveis, sem arbitrariedade e de acordo com normas
de convivéncia social e juridicamente aceitas. Juridicamente, a prépria constituicdo de
nosso Estado impde limites explicitos em nosso agir. Em prol da convivéncia harmoniosa,
devemos abrir mao de certas prerrogativas, seja no tocante ao ir e vir, seja no tocante ao
discurso ou a arte. Muito embora as vezes controversas, tais restricdes sdo necessarias
para preservar o respeito mutuo e as garantias fundamentais relativas a vida, a
incolumidade moral de outras pessoas ou mesmo ao respeito aos costumes dos povos.
Assim é a restricdo imposta, por exemplo, a liberdade de expressdo na Alemanha quando
impde sangdes juridicas aquele que portar o simbolo da suastica; ou nos Estados Unidos
a quem, a despeito da conotacao artistica, trabalhar com o nu de menores.

Assim é que o Estado acaba por interferir na esfera pessoal do cidaddo impondo
restricbes de ordem juridica a exteriorizagdo de nossas acdes. Para que ndo sejam
arbitrarias as limitac@es, o respeito aos Direitos Humanos*! é de observéncia obrigatoria.

No Estado de Direito, temos, portanto, como prerrogativa basica, essencial e
basilar, o respeito pelos direitos fundamentais.

Considerando, portanto, a Constituicdo Federal de 1998 como ponto de partida,

pode-se observar a consagracao do valor dignidade como um pilar de fundacao e sustento

11 A profusdo de estudos e artigos sobre o tema nos impede de, aqui, relacionar as nuances relativas a
nomenclatura e historicidade, mas apontamos, no caso de nossa Constituicdo, que os Direitos Humanos
foram em grande parte positivados e sdo elencados em rol extenso, porém nao limitativo, no art. 5°da Lei
Maior.



do sistema politico-juridico de nossa nacdo. Mas o que significa exatamente dignidade
da pessoa humana? Seria um conceito indefinido, cuja abrangéncia ultrapassa definigdes
relacionadas tdo somente ao juridico ou podemos adequar o conceito ao estudo do
Direito?

Acredita-se que a dignidade possui matizes maiores do que o enquadramento
politico-juridico é capaz de perceber, sendo necessario mesmo um mergulho filosofico
na propria questdo do ser humano. Nos estreitos limites do presente estudo vamos buscar
elucidar brevemente o que entendemos por dignidade, trabalhando o conceito como
possibilidade de ser e sobreviver em condi¢des adequadas’?> com poder de livre
posicionamento e livre tomada de decisao diante dos problemas e questdes inerentes a
vida em sociedade. Destaca-se que por livre posicionamento e livre decisdo deve-se
entender o adjetivo livre dentro dos contornos constitucionais, portanto, sujeito a
limitacGes. Toma-se o sentido de dignidade como valor intrinseco ao ser humano.

Ricardo Lobo Torres fala em situacdes existenciais dignas e Cleyson de Moraes
Mello e Thiago Moreira lecionam:

A dignidade da pessoa humana, hoje, é epicentro do ordenamento juridico e
imprescindivel seu entrelacamento com o estudo dos direitos fundamentais e
do direito constitucional de forma geral no contexto do Estado Democratico e
Social de Direito instituido pela Constituicdo Federal de 1988. E pois, um
conceito em eterno processo de construcdo e desenvolvimento — historico-
culturalmente situado no mundo da vida que vai se concretizando (aqui o papel

do hermeneuta e exegeta € fundamental a partir da préxis constitucional.
(MELLO e MOREIRA, 2015, p. 104).

José Afonso da Silva (2000 p. 147) posiciona-se sobre o tema analisando a
filosofia de Kant (em Kant, a dignidade toma forma na medida em que devemos ser
tratados como fim, nunca como meio) e alertando que a dignidade da pessoa humana é
mais que um principio, € um “valor supremo que atrai o conteudo de todos os direitos

fundamentais do Homem, desde o direito a vida”. Segundo ele:

Poderiamos até dizer que a eminéncia da dignidade da pessoa humana é tal que
é dotada ao mesmo tempo da natureza de valor supremo, principio
constitucional fundamental e geral que inspira a ordem juridica. Mas a verdade
é que a Constituicdo lhe da mais do que isso, quando a pde como fundamento
da Republica Federativa do Brasil constituida em Estado Democratico de
Direito. Se é fundamento é porque se constitui num valor supremo, num valor
fundante da Republica, da Federagdo, do pais, da democracia e do Direito.
Portanto ndo é apenas um principio da ordem juridica, mas o é também da

12 CondigGes adequadas pode ser traduzido como condigdes basicas de desenvolvimento fisico e
espiritual, correspondendo ao minimo existencial apregoado por diversos autores.



ordem politica, social, econdmica e cultural. Dai sua natureza de valor
supremo, porgue estd na base de toda a vida nacional. (SILVA, 200, p. 147).

Se a dignidade da pessoa humana é inerente a cada um e € base fundamental para
a construcdo da Constituicdo de uma Republica e valor supremo, se é base de sustentacao,
se € como Pedro, pedra fundamental sobre a qual seré erguida a igreja, entdo pode-se
afirmar sem receio que o homem €& um fim em si mesmo e merecedor de
institucionalizacdes normativas protetivas de sua condi¢do. Melhor esclarecendo, o
homem ¢é medida de consideracdo maxima, € realizacdo da humanidade. Ninguém pode
ser considerado fim em si mesmo se serve tdo somente de meio para outrem. Por esse
motivo, a escraviddo viola a dignidade da pessoa humana; a humilhacdo, o cércere, a
violéncia e a discriminacdo, todos, a seu modo, formas de escraviddo e aviltamento da
identidade. N&o existe dignidade fora da liberdade, e ndo havera liberdade sem
reciprocidade no reconhecimento de que cada um é fim em si mesmo. A dignidade como
autonomia ndo carece de chancela exterior, mas goza da protecéo heterénomada lei. Todo
ser humano deve ter sua autonomia respeitada como ser digno. Qualquer ordem normativa
que viole a dignidade, que ndo reconheca a finalidade em si, intrinseca, do ser humano,
que ndo respeite a autonomia moral do ser humano, ndo tem condicGes de fundar uma
ordem juridica justa em que devem prosperar os principios da igualdade, liberdade e
fraternidade.

Espécie do género dignidade, a liberdade aflora como requisito visceral para que
possamos ter capacidade plena de pensar, refletir e agir. Liberdade de expresséo, de
informac&o, e de acéo, formam uma triade indissociével ao pleno desenvolvimento do ser
humano sécio-politico. Para que a liberdade exista de fato (pois na teoria, no Direito
Constitucional escrito ela é garantida), e consequentemente para que o livre
posicionamento seja pleno, é necessario, inicialmente e essencialmente, que existam
tolerancia e respeito reciprocos entre as pessoas; necessario um principio de alteridade
em que o reconhecimento reciproco seja possivel e desejavel. Sem tal respeito,
dificilmente havera consenso possivel. Pode haver certa discursividade, mas a finalidade
sera sempre subjulgar a posicdo do outro, sem, contudo, estar aberto a posi¢oes
divergentes, sem ao menos reconhecé-las como merecedoras de atencéo e reflexéo e

portanto, sem discursividade ideal®3.

13 para Alexy, a idealidade considerada em todos os aspectos do discurso pressupde condicGes relativas,
dentre outras, a: temporalidade ilimitada, participacéo ilimitada, disposicdo completa para a troca de papéis
e auséncia total de preconceitos. Alexy critica a teoria consensualista de Habermas apontando uma



A condicdo de autonomia sob o prisma kantiano e também, de certa forma, sob
0 aspecto habermasiano, somente sera possivel e até mesmo viavel, se houver o
reconhecimento da alteridade, se conseguirmos enxergar no outro um igual, em direitos
e deveres. A manifestacdo do livre pensar caracteriza expressdo exterior da autonomia do
sujeito, e consequentemente, exercicio de ser e poder opinar, discordando ou nao das
praticas legislativas, judicidrias e executivas, ou mesmo cotidianas. Para além dos
dogmas, ser livre significa poder expressar, discutir, argumentar, discordar ou entrar em
acordo, sem que para isso seja necessario subjulgar o argumento contrario a forca bruta
ou desqualificar pessoas e opinides simplesmente porque sdo contrarias ao que propomos.

Podemos ndo concordar com o que outra pessoa diz ou acredita, mas temos o
dever de defender o direito de livre manifesto do outro, que em ultima instancia, é a
prépria defesa que possuimos em prol de nosso livre manifestar.

O livre pensar e comunicar 0 pensamento guarda estreita relacdo com o estudo
de Kant a respeito da moral e do direito, uma vez que o filésofo se empenhou com
maestria na funcdo de sistematizar e pensar 0s conceitos que ainda hoje permeiam o
universo juridico-filosofico.

Kant representa uma corrente filosofica calcada no sujeito; um sujeito que
conhece, que detém as condicGes de possibilidade do conhecimento, uma vez que nosso
modo de representacdo do objeto ndo se regula pelo objeto considerado em si. No
preambulo a Introducdo a Critica da Razédo Pratica de 1787, Kant expressa de maneira
clara os objetivos almejados com a adocdo da filosofia do sujeito.

E o desafio de Kant* ao considerar o sujeito € justamente afastar o subjetivismo
para sistematizar um conhecimento por meio da filosofia moral destituida de empirismo,
uma filosofia moral que, ainda que afaste as inclinagdes pessoais, guarda ligagdo com a
racionalidade entendida como capacidade que possuimos de julgar, com a filosofia

pratica, mas ndo com experiéncias e idiossincrasias pessoais:

As leis morais com seus principios, em todo o conhecimento prético,
distinguem-se, portanto, de tudo o mais em que exista qualquer coisa de
empirico, e ndo s6 se distinguem essencialmente, como também toda a
Filosofia moral assenta inteiramente na sua parte pura, €, aplicada ao homem,
ndo recebe um minimo conhecimento do homem (Antropologia), mas fornece-

idealidade impraticavel e aduzindo que ndo obstante a presenca, in totum, dos requisitos formais do
discurso, ainda assim a substancialidade do consenso ndo estéa garantida. Segundo Alexy: “Nao hi nenhum
procedimento que permita uma previsdo segura sobre como agiriam os participantes do discurso enquanto
pessoas reais, sob as condi¢es admitidas, e ndo reais, do discurso ideal. N&o se pode, por isso, nem excluir
nem aceitar uma garantia de consenso”. (ALEXY, 2011, p.36-37).



Ihe como ser racional leis a priori. E verdade que estas exigem ainda uma
faculdade de julgar apurada pela experiéncia, para, por um lado, distinguir em
que caso elas tém aplicacéo, e, por outro, assegurar-lhes entrada na vontade do
homem e eficécia na sua pratica. (KANT, 1986).

Muito embora existam criticas pertinentes relativas ao carater extremamente
transcendental da doutrina kantiana, e também a uma idealidade muitas vezes dissociada
da realidade diuturna das relagdes sociais, em Kant encontra-se o inicio da possiblidade
de um principio de alteridade, de reconhecimento do outro como igual na medida em que
a lei moral imp&e condutas que devem ser universalizaveis;'® e condutas que reconhecam
0 outro nunca tdo somente como um meio. Dos imperativos categoricos, sobressai a
segunda formulacdo (férmula do fim em si): “Age de tal modo que trates a humanidade,
tanto na tua pessoa, como na pessoa de qualquer outro, sempre a0 mesmo tempo como
fim, e nunca simplesmente como meio”. (MAGALHAES, 2006, p.25). Ora, se devemos
tratar (portanto agir) os outros como fim e nunca somente como meio devemos
inicialmente reconhecer a existéncia do outro. Para isso devemos considerar, refletir,
pensar 0 outro, o que significa na pratica ou na razdo pratica, reconhecimento da
alteridade (do outro) como finalidade e nunca tdo somente como meio. Essa analise
necessaria de nossa figura e da figura do outro para o cumprimento fiel do imperativo
categérico impBe o reconhecimento préprio e o de outrem. Dai, pode-se falar em
possibilidade de um principio de alteridade. Principio este que se consolida com a virada
filosofica da linguagem, que apresenta como figura expoente o professor Jirgen
Habermas.

Habermas apresenta uma viséo aperfeicoada da doutrina de Kant na medida em
que avanca do transcendental para o pragmatico-universal. Segundo sua visdo, mesmo o

imperativo categorico kantiano necessita de reformulagéo, pois:

quando se tem presente a funcdo coordenadora que as pretensées de validez
normativa desempenham na préatica quotidiana (sic), percebe-se por que 0s
problemas que devem ser resolvidos em argumentacdes morais ndo podem ser
superados monologicamente, mas exigem um esfor¢co de cooperagdo. Ao
entrarem numa argumentagdo moral, os participantes prosseguem seu agir
comunicativo numa atitude reflexiva com o objetivo de restaurar um consenso
perturbado. As argumentages morais servem, pois, para dirimir
consensualmente os conflitos da acdo. Os conflitos nos dominios das
interacBes governadas por normas remontam imediatamente a um acordo

15Segundo Kant “(...) ndo se deve praticar nenhuma agio segundo uma maxima diferente daquela suscetivel
de valer como lei universal, ou seja, tal que a vontade, com base na maxima, possa considerar a sim mesma
ao mesmo tempo como universalmente legisladora” KANT, Immanuel. Autonomia Moral, apud A ideia de
Justica de Platdo a Rawls. Organizacdo de Sebastiano Maffetone e Salvatore Veca. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005. p.221.



normativo perturbado. A reparacdo s6 pode consistir, consequentemente, em
assegurar o reconhecimento intersubjetivo para uma pretensdo de validez
inicialmente controversa e em seguida desproblematizada ou, entdo, para uma
outra pretensao de validez que veio substituir a primeira. (HABERMAS, 2003,
p.87-88)

Habermas propde entdo um principio universal (U) fundante da ética do discurso
que, diferentemente de uma conclusdo monologicamente alcancada por um individuo,

necessita de intersubjetividade comunicativa. O principio universal de Habermas diz o

seguinte:

(U) Toda norma valida tem que preencher a condicdo de que as
consequéncias e efeitos colaterais que previsivelmente resultem de sua
observancia universal, para a satisfacdo de todo individuo possam ser aceitas
sem coacdo por todos os concernidos. (HABERMAS, 2003, p.147).

O principio habermasiano possui como caracteristicas 0 cognitivismo
(possibilidade de fundamentacdo racional e distin¢do entre juizos morais corretos e
errados), o universalismo (possibilidade de alcance universal de aceitabilidade das
normas de acdo por parte dos participantes) e formalismo (toma como eliminaveis 0s
contetdos de orientacdo axiolégicos — por exemplo o “bem viver” — privilegiando a
retencdo, como argumentativamente decidiveis, das questbes de justica estritamente
normativas.

Se Kant prop6e a consideracao do outro, Habermas propGe a necessaria insercao
do outro. Ele afirma que a contingéncia derivada da pluralidade de agentes
(HABERMAS, 2001) adiciona um problema relativo a busca de objetivos coletivos e a

harmonizacéo de interesses. Afirma ainda:

Ethical-political discourses have as their goal the clarification of a collective
identity that must leave room for the pursuit of diverse individual life projects.
The problem of the conditions under which moral commands are reasonable,
motivates the transition from morality to law. And, finally, the implementation
of goals and programmes gives rise to question of transfer and neutral exercise
of power. Modern rational natural law responded to this constellation of
problems, but it failed to do justice to the intersubjective nature of collective
will formation which cannot be correctly construed as individual will
formation writ large. Hence, we must renounce the premises of the philosophy
of subjects on which rational natural law is based. From the perspective of a
theory of discourse, the problem of agreement among parties whose wills and
interests clash is shifted to the plane of institutionalized procedures and



communicative presuppositions of process of argumentation and negotiation
that must be actually carried out®®, (HABERMAS, 2001, p. 16).

Conforme colocado, considerar o outro €, portanto, condicao basica de liberdade
reciproca balizada pela ética; no lugar comum, tratar os outros como deveriamos ser
tratados (note-se que ndo se trata de ser tratado como gostariamos, pois, isso implicaria
em analisar idiossincrasias, inclinacGes pessoais, contrario tanto ao que Kant apregoa
quanto o que Habermas aduz quando “elimina” questdes culturais valorativas
privilegiando a deontologia sobre a ontologia);

Reconhecer o outro constitui, portanto, uma imposi¢do moral universalizavel
que leve em conta a humanidade inerente a cada um de nds, que guarda entdo relacéo
com os direitos humanos mais basicos e fundamentais, como o direito de podermos nos
expressar dentro dos limites de nossa liberdade (que exige o respeito a liberdade de
outrem de ndo ser injuriado psiquica ou fisicamente, por exemplo). A relacdo de
alteridade € o que permite o mutuo entendimento que pode culminar entdo com a ideia de
gue podemos ser a0 mesmo tempo autores e destinatarios das leis (lato senso) conjugando,
consequentemente, Moral e Direito.

Segundo Cleyson de Moraes Mello e Thiago Moreira:

E, pois, uma nova esséncia contida na exegese das relagbes juridicas
interprivadas. Referimo-nos & chamada alteridade ou alteritas. E um agir
pensando no outro, isto €, o “eu” reclama um agir pressupondo o “outro”; o
ego, o alter. Nao podemos pensar 0 “eu”, sem nesse pensar ja ir envolto o
“outro”. Essa alteridade, é, pois, da esséncia do direito civil-constitucional.
Desde Tomas de Aquino (1225-1274) até os presentes estudos do
Existencialismo, a alteridade esteve e esta presente. O eu € 0 outro sdo como
os dois polos da relagdo juridica, sempre plural, nunca singular. Ora é aqui que
justamente se nos imp0de a ideia de superacdo do individualismo de indole
liberal, j& que as relac@es juridicas se aproximam mais a ideia de colaboracéo,
convivéncia, mundo vivido, solidariedade e justica social. E, pois, a esséncia
da alteridade que se desvela ao mundo juridico. (MELLO e MOREIRA, 2015, p.
112).

16Traducdo: Discursos ético-politicos possuem como objetivo a clarificacdo de uma identidade coletiva que
deve deixar espaco para a busca de projetos de vida individuais diversos. O problema das condi¢des sob as
quais comandos morais sdo razoaveis (racionalizaveis), motivam a transicdo de moralidade para direito. E,
finalmente, a implementacdo de objetivos e programas levanta questdes sobre transferéncia e neutralidade
no exercicio do poder. O Direito Natural racional moderno respondeu a essa constelacao de problemas, mas
falhou em ndo conceder mérito a natureza intersubjetiva na formagdo da vontade coletiva, que ndo pode,
como largamente difundido, ser corretamente construida como vontade individual. Devemos entdo
renunciar as premissas da filosofia do sujeito em que o direito natural racional se baseia. De uma perspectiva
da teoria do discurso, o problema do acordo entre partes cujas vontades e interesses sdo colidentes é
transferido para o plano dos procedimentos institucionalizados e pressuposi¢cfes comunicativas de
processos de argumentacgdo e negociacdo que devem ser realizados de fato. (Traducdo livre).



Para Habermas, a relacao entre liberdade e reconhecimento mutuo € essencial
na aquisicéo de imparcialidade na comunicagao e nos processos comunicativos de debate
racional (que eventualmente, em ambiente legal, irdo culminar em legislacdo) e o
envolvimento pessoal, livre e racional é pressuposto na busca de uma idealidade da
fundamentacéo e aplicacao do direito em sociedades cada vez mais plurais. A busca pelo
consenso torna-se mais complexa. Em tempos de ativismo judicial chegando as raias da
irracionalidade politica, em que operadores do direito abragam argumentos passionais em
detrimento dos argumentos racionais, importante colacionar 0s ensinamentos de

Habermas:

A neutralidade do juiz em relacdo as partes conflitantes — a venda nos olhos da
Justitia — é agora insuficiente como modelo da préxis de fundamentacéo
exigida. Pois nela devem tomar parte, com igualdade de direitos, todos os
membros potencialmente envolvidos, de modo que ndo haja uma separacéo de
papéis entre um terceiro privilegiado e as partes envolvidas em cada caso.
Agora, todos igualmente se tornaram partes que pretendem se convencer
reciprocamente na competicdo pelo melhor argumento. (HABERMAS, 2004,
p.298).

Segue o professor alemao:

No entanto, a ideia de que mesmo as normas subjacentes a aplicacdo provém
da mera aplicacé@o de uma concepcédo abrangente do bem pdde se manter por
certo tempo no direito natural moderno. O exemplo dos Estados nacionais de
constituicdo democréatica mostra efetivamente que a forma de vida comum da
nacdo e o bem coletivo nela corporificado influenciam pelo menos as normas
igualitarias de uma sociedade com estrutura igualitaria. Mas essas concepcdes
concretas de uma vida boa, em que as normas abstratas e gerais sdo a cada vez
incrustadas, perdem seu carater auto-evidente, 0 mais tardar quando os atritos
entre diferentes formas de formas de vida cultural — quer no nivel internacional,
quer no nivel inter-estadual — conduzem a conflitos que necessitam de
regulamentacdo. Entdo se da nos debates interculturais um novo movimento
de reflexdo e abstracdo, que faz aparecer as implicacBes universalistas de
justica. (HABERMAS, 2004, p. 298).

Concluindo e discorrendo sobre a imparcialidade que sera entdo demandada

pelo processo, assevera Habermas que:

Quanto mais a substancia de um consenso axiol6gico se evapora, mais a ideia
de justica se funde com a ideia de uma fundamentacéo (e de uma aplicacéo)
imparcial das normas. Quanto mais a substancia de um consenso axioldgico se
evapora, mais a ideia de justica avanca, mais a “justi¢a” se purifica como um
conceito procedural, mas de maneira nenhuma menos exigente. A expectativa
de legitimidade — segundo a qual merecem reconhecimento apenas as normas
”igualmente boas para todos” — s6 pode ser doravante satisfeita com o auxilio
de um processo que, nas condi¢des da inclusdo de todas as pessoas
potencialmente envolvidas, garanta imparcialidade no sentido de consideracéo
igual de todos os interesses afetados. (HABERMAS, 2004, p.198).



Como se depreende do texto, Habermas enfatiza o conceito procedimental da
busca por justica, calcado ndo em valoragdes sobre o “bem”, mas sobre o “bem” que pode
ser alcancado discursivamente entre sujeitos envolvidos no debate imparcial. Para
garantir ainda mais eficacia as palavras de Habermas, considerar igualmente os interesses
afetados significa olhar o interesse do outro como se fosse o préprio; é uma troca de
papéis; colocar-se no lugar do outro e pensar sob a Otica da alteridade; é, em Gltima
Instancia, considerar e apreciar 0s argumentos racionais colocados comunicativamente

em ambientes proprios.

1.3 AUTONOMIA E HETERONOMIA: A CONCILIACAO POSSIVEL ENTRE DIREITO E

MORAL

Fazer a distingdo entre autonomia e heteronomia, significa recorrer a concluséo
ja consolidada entre os jusfilésofos de que a autonomia é interna, incoercivel, enquanto o
direito é externo, coercivel, e, conforme defendemos, relativamente heterdbnomo. Mas
apesar da distincdo, a relacdo existente entre moral e direito € objeto de estudos e teorias
variadas, sem que se possa apontar ainda uma resposta final a questdo. Para efeitos do
presente trabalho, moral como liberdade, autonomia moral, é caracteristica do ser
humano (moral em sentido estrito) e ndo pode ser confundida com moral social'’, ou
moralidade comunitaria, politica (moral em sentido amplo). E mesmo quando as
expressdes sdo utilizadas com cautela e procuram delimitar o ambito de aplicagdo, o tema

ainda é instigante e aberto. Waluchow, ilustrando a questéo, leciona:

Longe de se basear na no¢do duvidosa de que autores constitucionais tem
repostas certas para os tipos de moralidade politica que surgem na
interpretacdo das cartas de direitos — respostas que lhes cabem sacramentar e
impor sobre nds — minha alternativa deriva precisamente do oposto: do
reconhecimento de que eles — e nds — ndo temos, na verdade, todas essas
respostas sobre moralidade politica, e que seria sabio projetar as nossas
instituigdes politicas e legais sem ignorar esse aspecto da condi¢do em que nos
encontramos. (STRUCHINER e TAVARES, 2014, p. 23).

17 Existem estudos que tratam da dignidade da pessoa humana sob os aspectos autdnomo e heterénomo,
podendo ser citado o competente e laureado trabalho de Leticia de Campos Velho Martel, Direitos
Fundamentais indisponiveis: os limites e os padrdes do consentimento para a autolimitacdo do direito
fundamental a vida (MARTEL, 2010), em que os dois prismas sdo analisados. Contudo, na presente
dissertacdo, optamos por analisar somente o prisma kantiano que dissocia a moral pessoal da moralidade
publica. Essa dissociacdo permite analisar a autonomia e a dignidade decorrente dessa autonomia como
intrinsecos ao ser humano, independente de elementos externos ou valores compartilhados por uma
comunidade ou grupo; independente de normas heterénomas para o reconhecimento. Tomamos aqui 0
sentido de autonomia como incoercivel, intrinseca, personalissima. De forma geral, a vertente que toma a
dignidade como sendo uma condicdo de autonomia é majoritaria.



Segundo Miguel Reale, a questéo relativa ao papel da moral e do direito adquiriu
um sentido mais vital no periodo da época moderna, com a ecloséo de dissensos entre a
igreja catolica e os cultos protestantes, quando reis pressionavam os suditos para que

adotassem uma ou outra religido conveniente ao Reino:

Cada chefe de estado passou a se atribuir o direito de intervir na vida particular
dos cidaddos a fim de indagar de suas convic¢des religiosas: uns queriam que
seus suditos fossem catoélicos, outros que fossem protestantes. Houve, entéo, a
interferéncia do poder publico — o que s seria possivel através de uma
distincdo entre 0 mundo juridico e 0 mundo moral e religioso. Ai o problema
adquiriu um significado mais profundo e urgente, provocando o
pronunciamento de varios mestres. O mais notavel dos estudiosos desta
mateéria foi o jurista alem@o Thomasius, que escreveu a obra mais importante
entre 1700 e 1705. Esse mestre, que gozava da admiracdo de outro grande vulto
da época, Wilhelm Leibniz, voltou sua atencdo para o problema, procurando
apresentar uma diferenciacdo préatica entre o Direito e a Moral, de maneira a
tutelar a liberdade de pensamento e de consciéncia, com uma delimitac&o entre
o que chamou “foro intimo” e “foro externo”. (REALE, 1996, p. 53-54).

Para Kant, autonomia moral é condi¢cdo imprescindivel ao reconhecimento da

dignidade:

Aquilo que concerne as inclinagdes e as necessidades gerais dos homens tem
um prego de mercado; aquilo que, sem levar em conta a necessidade, estd em
conformidade com certo gosto, ou seja, com a satisfacdo que se experimenta
pelo simples jogo sem objetivo das nossas faculdades mentais, tem um preco
de afeicao; mas aquilo que constitui a condi¢do necessaria para que algo possa
ser fim em si ndo tem apenas um valor relativo ou um prego, mas um valor
intrinseco, ou seja, dignidade. Desse modo, a moralidade é a condigdo
exclusiva para que um ser racional possa constituir um fim em si, pois somente
com base nela esse ser pode constituir-se enquanto membro legislador do reino
dos fins. Eis por que somente a moralidade, e a humanidade enquanto capaz
de moralidade, podem ter dignidade (...). E a participacdo na formulagéo de
leis universais, que consente ao ser racional ser membro de um reino dos fins
possiveis; o ser racional ja era destinado a isso por sua propria natureza de fim
em si, portanto, de legislador do reino dos fins, liberado de todas as leis da
natureza, obediente apenas aquelas que ele préprio institui, € com base nas
quais suas maximas podem dar lugar a uma legislagdo universal (a qual ele
préprio se submete contemporaneamente). De fato, nada mais tem valor além
daquilo que a lei estabelece. Mas a legislacdo da qual deriva todo valor deve,
justamente por essa razdo, ter uma dignidade, ou seja, uma validade
incondicionada e incomparavel, em relagdo a qual somente o “respeito”
constitui a expressdo adequada da estima que um ser racional deve tributar-Ihe.
A autonomia €, portanto, o principio da dignidade da natureza humana e de
toda natureza racional. (KANT, apud MAFFETONE E VECA, 2005, p.222-223).

A evolucédo da tutela da autonomia pelo direito culminou com instituicdo da
liberdade de culto, da liberdade de expresséo e liberdade politica, abracadas por nossa

Constituigéo.



Conjugar liberdade e direito € uma necessidade advinda do convivio social.
Delinear direitos e deveres respeitando a autonomia de cada um é uma condigdo
necessaria. De acordo com Kant, a lei universal do direito de agir externamente, de modo
que o livre uso de seu arbitrio possa coexistir com a liberdade de cada um segundo uma
lei universal (MAFFETONE e VECA, 2005) impde a coexisténcia da liberdade de arbitrio
de cada um com a liberdade de todos os outros. Contudo, diferentemente do aspecto ético,
Kant, discorrendo sobre o principio universal do direito — “qualquer a¢éo é conforme ao

direito quando, por meio dela ou segundo sua maxima, a liberdade do arbitrio de cada um

2

puder coexistir com a liberdade de todos os outros segundo uma lei universal

(MAFFETONE e VECA, 2005, p.213) — afirma que:

Portanto, se minha acdo ou, em geral, meu estado pode coexistir com a
liberdade de cada um segundo uma lei universal, comete injustica contra mim
quem me impede nesse aspecto, pois esse obstaculo (essa resisténcia) ndo pode
coexistir com a liberdade segundo leis universais. Por conseguinte, tampouco
pode-se pretender que esse principio de toda maxima seja, ele proprio, a minha
maxima, vale dizer que eu a erija como a maxima de minhas ag¢des, porque
cada um pode ser livre, embora sua liberdade me seja completamente
indiferente ou eu possa, em meu intimo, desejar de fato prejudica-la, contanto
que ndo lhe cause nenhum dano com minha acéo externa. Querer atribuir a si
préprio a maxima de agir corretamente € uma exigéncia imposta pela ética.
(KANT, apud MAFFETONE E VECA, 2005, p.212-213).

O respeito a autonomia moral por parte do direito pode ser exemplificado quando
citamos a obrigatoriedade relativa ao servico militar em nosso pais, uma exigéncia
constitucional que em ultima instancia respeita a autonomia daqueles que, por crenca
pessoal, ndo queiram alistar-se, concedendo a opcéo de exercer outra prestacdo que nao

tenha como base o servigo militar.

Para Habermas, moral e direito possuem uma relacdo de complementariedade,

embora a distingao:

Like morality, law is too supposed to protect the autonomy of all persons
equally. Law too must prove its legitimacy under this aspect of securing
freedom. Interesting enough, though, the positive character of law forces
autonomy to split up in a peculiar way, which has no parallel in morality. Moral
self-determination in Kant’s sense is a unified concept insofar as it demands of
each person in propria persona, that she obey those norms that she herself
posits according to her own impartial judgment, or according to a judgment
reached in common with all other persons.*3(HABERMAS, 1998, p.257).

18Tradugdo: Como a moralidade, o direito também pressupde a protecéo igualitaria das pessoas. O direito
também deve provar sua legitimidade sob o prisma de assegurar liberdade. Interessante o suficiente,



MacCormick (1995) assevera que a singularidade de cada um faz com a moral
seja intrinsecamente autdbnoma, e, consequentemente, discursiva e controversa. Segundo
ele, o direito € relativamente heterdbnomo, impositivo, institucional, discursivo e
controverso. Mas um trago comum aos dois institutos pode ser apontado enquanto
consideramos ambos, moral e direito, como espécies do género de argumentacéo pratica.
Enguanto a moral é interna e constitui lei dada internamente pela (minha) prépria razéo,
o direito constitui lei colocada externamente a (minha) propria razdo. N&o obstante,

MacCormick afirma que o traco comum, paradoxalmente, exacerba a distingédo:

All this is highly important, and a necessary corrective to a merely narrow
legalism. Yet, it does not elide the distinction of the legal and the moral. If
anything, it exacerbates it. For the more we insist that the judge or other
authoritative interpreter of the law is herself or himself a moral agent who must
take moral responsibility for the decision she or he issues, and for the
interpretative decisions involved in justifying the main decision, the more we
return to facing the controversial quality of moral reasoning. So far as there is
room for impartial and institutional legal expertise, we rely upon judges to have
it. But when it comes to moral justification, there is no room for a claim to
institutional expertise. At this level, the judge’s reasoning convinces or fails to
convince by the authority of its reason, not by reason of its authority. That the
judge has honestly and committedly reached his or her best judgment about the
proper moral grounding for an interpretative decision does not make that
decision morally conclusive for any other autonomous moral agent. Yet, that
very decision would be pointless if not legally authoritative.**(MACCORMICK,
1995, p. 83).

Desta forma, o jurista escocés revela de maneira magistral ndo s6 uma distingédo
entre direito e moral como aponta a diferenca como necessaria, como um meio de

assegurar a autoridade e coercdo do direito sem desrespeito a autonomia moral de cada

um. MacCormick enfatiza a importante distingdo e desautoriza a pretensdo de verdade

entretanto, o carater positivo do direito forca a separacdo da autonomia de maneira peculiar e sem
correspondéncia na moralidade. A autodeterminagdo moral no sentido kantiano é um conceito unificado
porquanto demanda de cada um in propria persona, obediéncia as normas por ela mesma colocada de
acordo com um julgamento imparcial ou de acordo com um julgamento alcangado em conjunto com todas
as outras pessoas. (Livre traducdo).

19 Tradugdo: Tudo isso é de suma importancia e um necessario corretivo a um mero legalismo estrito. Ainda,
isso ndo elide a distincdo entre direito e moral. De tudo, a exacerba. Pois quanto mais insistimos que o juiz
ou outro intérprete autorizado do direito sdo agentes morais que devem suportar a responsabilidade moral
pelas decisdes que proferem e pela motivagdo em justificar a decisdo principal, mais nos deparamos com a
qualidade controversa da justificagdo moral. Onde houver lugar para a expertise legal institucional e
imparcial, n6s depositamos confianga em que 0s juizes a tenham. Mas quando lidamos com justificacdo
moral, ndo ha espaco para uma pretensdo de expertise institucional. Neste nivel, a motivacdo do juiz
convence, ou falha em convencer, em razdo de sua autoridade [um argumento legal] e ndo pela autoridade
de sua razdo [um argumento moral]. Que o juiz tenha honesta e comprometidamente alcan¢ado seu melhor
julgamento sobre a base moral adequada a uma motivag&o isso ndo torna a decisdo moralmente conclusiva
para qualquer outro agente moral autbnomo. Essa decisdo seria indcua se ndo fosse a autoridade legal.
(Livre traducéo).



moral ou autoridade moral para ressaltar a autorizacdo dos julgamentos baseada no

Direito. Dai a afirmacéo de relativa heteronomia:

To conclude, this in fact supports a more, rather than less, legalistic approach
to decision-making in the sphere of the state. The more we take legal decision-
making within state law to be a public matter drawing on public sources, the
less we force agents into the position of having to knuckle under the decisions
of particular judges and other legal officials as though these enjoyed some
general moral authority. They do not. They enjoy technical-legal authority, and
the institutional authority required for deciding particular cases conclusively.
Legal institutions, even when they best respect the autonomy of moral agents,
and most carefully acknowledge the limits of legal expertise, cannot but remain
relatively heteronomous from a moral agent’s point of view.22(MACCORMICK,
1995, p. 84).

Em ultima instancia, somente a decisdo autbnoma do sujeito em participar e
opinar, (conjugando, portanto, reflexdo e acdo — razao pratica) com objetivos supra
individuais, podera culminar em situacdes ideais (possiveis) de regras de convivéncia
universalizaveis. Mas essa participacdo, segundo Habermas, deve ser mediada pelo
Direito. Segundo o jusfilésofo alem&o, o Direito é, por exceléncia, o caminho a ser
trilhado pela acdo comunicativa.

Somente serd possivel o debate se o Direito for o instrumento garantidor do
respeito as posi¢Oes autbnomas dos participantes; a mediacdo do Direito €, sob o esse
ponto de vista, essencial para a participacdo regrada na busca pelas razées no ambiente
deliberativo. O ambiente deliberativo democratico deve ser aquele que proporciona
instrumentos eficazes de participacdo, de espacos proprios institucionalizados de debates
que assegurem a troca de ideias e experiéncias na formacdo de uma solucéo trazida por
argumentos racionais diversos. Para continuar avancando e consolidando o Estado de
Direito, assegurando a liberdade, o exercicio e o controle equilibrados do poder, a

Democracia deve procurar absorver mais participagéo social. llustrando, Leal afirma que:

Assim, uma vez existindo instrumentos eficazes de reflexdo e debate publico
das questdes sociais vinculadas a gestdo de interesses coletivos — e muitas
vezes conflitantes — , e ainda, contando com os fundamentos da organizacdo
politica e social do homem erigidos com o advento dos movimentos
emancipacionistas do final do século XVI1II — os direitos liberais de liberdade,

20 Tradug&o: Para concluir, isso na verdade alicerca uma visdo mais legalista no processo de decisio dentro
da esfera estatal. Quanto mais tomamos o processo de decisdo dentro do direito estatal como sendo um
assunto publico cujos contornos sdo fontes publicas, menos forgamos os agentes a capitular sob decisdes
de juizes ou oficiais legais como se eles gozassem de alguma autoridade moral de carater geral. Eles ndo a
possuem. Eles gozam de autoridade técnico-juridica e autoridade institucional necessarias a decisdo
conclusiva de casos particulares. Instituicdes legais mesmo quando melhor respeitam a autonomia de
agentes morais e reconhecem de maneira mais cautelosa os limites da expertise legal ndo podem sendo
permanecer relativamente heterbnomas sob o ponto de vista de um agente moral. (Livre traducéo).



de opinido, de reunido, de associacdo, etc. — forja-se ao longo dessa historia
um nucleo de direitos inviolaveis, que representam os pressupostos necessarios
para o funcionamento dos mecanismos predominantemente procedimentais
que caracterizam um regime democratico: os direitos humanos e fundamentais.
De qualquer sorte, mesmo com tal instrumentacdo formal e material do
fenémeno politico, dirigido a gestdo das demandas sociais, revela-se
inexoravel a percepcdo de uma crise da representagdo politica que vai
denunciando a fragilidade dos instrumentos e mecanismos referidos,
principalmente no &mbito da representatividade, colocando em xeque as
proprias instituicdes classicas da democracia liberal burguesa (Parlamentos,
Partidos Politicos, Poder Judiciario e Executivo, etc). Daqui, em razdo também
da complexidade industrial, outro modelo vai se estabelecendo no cenario do
século XX: a possibilidade de uma democracia mais participativa. (LEAL,
2001, p.198-199).

A positivacdo estd posta para garantir a autonomia e exercicio das liberdades.
Né&o ¢ a toa que optamos por discorrer sobre o presente tema sob a égide constitucional:
ora, a Constituicdo Federal € o documento méaximo de uma nacao e, felizmente, possui
regramento suficiente para a defesa das prerrogativas de cidadania sem as quais nao
poderiamos pleitear parcela alguma de poder.

Conjugando-se, portanto, Estado de Direito e Liberdade, podemos assegurar
institucionalmente que as vontades expressadas no ambiente proprio devem ser
reconhecidas, debatidas. Essa participacdo livre, mediada pelo direito, garante parcela de
exercicio do poder ao corpo social e caracteriza uma ideia inicial de democracia
deliberativa propugnada, dentre outros, por Habermas, que sera objeto de maiores
consideragdes no capitulo proprio.

Para Luis Roberto Barroso (2010), a dignidade € o link por exceléncia entre a
moral e o direito; ele atribui a dignidade trés acepc¢des: como valor intrinseco da pessoa
humana, como autonomia da vontade e como valor comunitario, sendo importante para o

presente estudo os dois primeiros aspectos:

O valor intrinseco é o elemento ontoldgico da dignidade, traco distintivo da
condicdo humana, do qual decorre que todas as pessoas sdo um fim em si
mesmas, € ndo meios para a realizacdo de metas coletivas ou propdsitos de
terceiros. A inteligéncia, a sensibilidade e a capacidade de comunicagdo sdo
atributos Unicos que servem de justificacdo para essa condicdo singular. Do
valor intrinseco decorrem direitos fundamentais como o direito a vida, a
igualdade e a integridade fisica e psiquica. A autonomia da vontade é o
elemento ético da dignidade humana, associado a capacidade de
autodeterminagdo do individuo, ao seu direito de fazer escolhas existenciais
basicas. insita na autonomia esta a capacidade de fazer valoragdes morais e de
cada um pautar sua conduta por normas que possam ser universalizadas. A
autonomia tem uma dimensdo privada, subjacente aos direitos e liberdades
individuais, € uma dimensdo publica, sobre a qual se apoiam os direitos
politicos, isto é, o direito de participar do processo eleitoral e do debate
publico. Condicgdo do exercicio adequado da autonomia publica e privada é o
minimo existencial, isto é, a satisfacdo das necessidades vitais basicas. O valor



comunitario é o elemento social da dignidade humana, identificando a relacdo
entre o individuo e o grupo. Nesta acepc¢do, ela estd ligada a valores
compartilhados pela comunidade, assim como as responsabilidades e deveres
de cada um. Vale dizer: a dignidade como valor comunitario funciona como
um limite as escolhas individuais. Também referida a dignidade como
heteronomia, ela se destina a promover objetivos sociais diversos, dentre 0s
quais a prote¢do do individuo em relagdo a atos que possa praticar capazes de
afetar a ele préprio (condutas autorreferentes), a protecédo de direitos de outras
pessoas e a protecdo de valores sociais, dos ideais de vida boa de determinada
comunidade. (BARROSO, 2010, p. 22-24).

Ousamos ir além do mestre constitucionalista para dizer que ndo so6 a dignidade,
mas também a democracia é link de conciliacdo por exceléncia, pois permite assegurar
que outro pilar fundamental de sustento da Constituicdo permaneca integro: a cidadania.

Conciliar direito e moral ndo significa sobremaneira tentar igualar ou mitigar as
notaveis diferencgas entre um e outro; significa, sobretudo, distinguir apropriadamente os
institutos, cada qual com suas caracteristicas, e aprofundar a aproximacao entre moral e
direito no que de fato eles possuem em comum: a possiblidade discursiva, o debate
argumentativo racional, a fim de aproximar as vontades coletivas universalizaveis na
feitura da legislagdo que ira vigorar sobre todos.

Se podemos vislumbrar a discursividade como um trago comum aos institutos
do direito e da moral e apontamos a democracia como possivel elo, podemos afirmar que
a democracia deve, também, ser discursiva. Conforme iremos desenvolver no proximo
capitulo, a caracteristica de discursividade democratica, embora pouco abordada, trara
reflexos dos mais importantes.

A cidadania e a dignidade da pessoa humana consagradas constitucionalmente
podem proporcionar o exercicio da politica com respeito a diversidade. O momento
cidaddo de participacdo politica deve ser consolidado nos debates que antecedem as
tomadas de decisfes administrativas e legislativas. A moral deve entdo fundir-se no que
for possivel e desejavel racionalmente, nas reais condicOes ideais dialeticamente
encontradas, para que o direito esteja carregado de conteudo axioldgico; e que sera
imposto de maneira relativamente heterbnoma, mas carregado da legitimidade derivada
da participacdo. Quanto maior for a participacdo nos momentos que antecedem as
decisbes fundamentais para a elaboragédo da lei, maior sera a possiblidade de adeséo a
comandos oriundos da positivacdo. Maior seré a possibilidade de identidade entre vontade

e legislacao.



2 DEMOCRACIA

Avancando nos estudos, neste capitulo apresenta-se a democracia de maneira
menos dogmatica. Desloca-se o olhar que outrora focava em democracia como poder de
decisdo da maioria para um olhar mais atento a ideia democratica como capacidade
criadora. Procura-se na “indefinicdo” da palavra democracia possibilidades que se
descortinam com a assuncdo de que democracia é uma ideia em constante
aperfeicoamento, indomavel em lacos e sem possibilidades de aprisionamento em
molduras estanques. Muito embora sob uma visao realista, por vezes pessimista, existam
correntes doutrinarias® que so criticas e céticas do poder criativo realmente possivel,

acreditamos que um periodo histérico de maturacéo cultural em ambientes estatais com

21 Recomendamos a leitura do livro Direito, Pragmatismo e Democracia de Richard A. Posner (2010)
como ilustrativo das diversas correntes doutrinarias e analises conjunturais da experiéncia democratica,
sobretudo nos EUA.



maior participacdo pode levar a uma maior carga de participacao e consequentemente, de

mais possibilidades de busca por consenso e legitimidade.

2.1 A DEMOCRACIA E SUAS CONDICOES DE POSSIBLIDADE: OS DESAFIOS DE UMA IDEIA

EM CONSTANTE APERFEICOAMENTO

Definir a ideia democracia é tarefa ardua. Por maiores que sejam os esforcos
intelectuais dos tedricos da filosofia politica, a democracia constitui verdadeiro desafio
quando buscamos uma definicdo que traduza a plenitude de caracteristicas que a
experiéncia pratica pode alcancar. Certamente a dificuldade esbarra no grau de
variabilidade das experiéncias democraticas ao longo do tempo e do espaco. Por seu
carater cambiante, podemos afirmar que a ideia ndo pode ser aprisionada em um conceito
estangue, apesar de podermos apontar caracteristicas inerentes a pratica democratica, e,
muito embora existam caracteristicas consolidadas quando dizemos que uma republica se
afirma como democrética, como a existéncia de sufragio universal, livre, periddico e
observando-se a devida lisura formal e material que deve permear o processo de votacao,
existem caracteristicas que somente o efetivo exercicio da ideia democratica pode tornar
visivel e passar assim a fazer parte de seu conceito. Somente o fator do componente
majoritario na tomada de decisbes ndo satisfaz as condices do que o mundo
contemporaneo exige.

Apesar da relativa importancia, ndo iremos recorrer a perspectivas historicas ou
voltar a Grécia classica para tratar de uma democracia que hoje difere radicalmente da
experiéncia grega; isso ndo significa denegar a origem do termo, mas acentuar o sentido
contemporaneo que ele hoje assumiu e que ndo se coaduna com as praticas excludentes
de outrora,?? considerando a pluralidade aglutinadora dos que hoje podem participar na
formagéo dos parlamentos, cidaddos que nos idos tempos ndo poderiam ser assim
denominados. Utilizaremos a etimologia da palavra tdo somente para tentar desmistificar
0 sentido usual da palavra “democracia” para tentar incutir no leitor maior dinamica ao
termo, que se relaciona com uma capacidade criadora, como mecanismo para atingir-se

a correta distribuicdo e exercicio do poder.

22 \Wendy BROWN (AGAMBEN et al, 2011, p. 51) em seu ensaio “We are all democrats now...” afirmava:
“As is well known, ancient Athenian democracy excluded 80-90 percent of the adult Atticans population
from its ranks — women, slaves, free foreign residents and others who did not meet the strict lineage
requirements for citizens. Tradugdo: Como é bem sabido, a antiga democracia ateniense excluia 80 a 90
por cento dos atenienses adultos de sua incidéncia — mulheres, escravos, residentes estrangeiros livres e
outros que ndo se enquadravam nos estritos requisitos para serem considerados cidaddos. (Tradugédo
livre).



Analisando a etimologia da palavra e considerando os radicais gregos que
a compdem, bem como a historicidade cultural, Josiah Ober (2013) apresenta um rol de
possibilidades entre as quais uma chama a atencdo e culmina com a seguinte conclusao

por parte do autor:

O que nos traz, finalmente, a demokratia. Demokratia ndo pode significar o
“demos monopoliza os cargos” ja que o demos (diferentemente dos implicitos
plurais hoi oligoi, hoi aristoi) tem de referir-se a um corpo coletivo [corporate
body] — a um “publico” — e esse publico ndo pode ser coletivamente um
“detentor de cargo” no sentido ordinario. Mas se extrapolarmos da defini¢do
que propus para isokratia, o termo tem sentido ao mesmo tempo filoldgico e
historico: Demokratia, que emergiu como um tipo de governo com a histérica
auto-assercdo de um demos em um momento de revolugdo, refere-se a
capacidade coletiva do demos de fazer coisas no dominio publico (grifo
nosso), de fazer coisas acontecerem. Se isto é correto, demokratia ndo se refere
em primeira instancia ao controle monopolistico do demos da autoridade
constitucional pré-existente. Demokratia néo ¢ apenas “o poder de demos” no
sentido de “o poder superior ou monopolistico do demos no que diz respeito a
outros potenciais detentores do poder no Estado. Antes significa, de forma
mais abrangente, “o demos com poder” — é 0 regime no qual o demos ganha
uma capacidade coletiva de efetuar mudangas no dominio publico. E, assim,
ndo se trata simplesmente de uma questdo de controle de um dominio publico,
mas da forga e capacidade coletiva de agir nesse dominio e, na verdade, de
reconstituir o dominio publico através da acéo. (Grifo nosso). (OBER, 2013,
pl101).

Ober ndo entra no mérito sobre como surgiu e propagou-se a distor¢do que
ganhou a proporc¢éo dos dias de hoje, em que se compara democracia a simples regra
majoritaria, mas apresenta sua critica e, tal qual exposto acima, instiga e nos leva a pensar
out of the box, dando valiosas licdes sobre como defini¢bes reducionistas de fato
enfraquecem e levam a democracia a um estado de vulnerabilidade sujeita a criticas
baseadas na err6nea compreensdo de que democracia seria um simples mecanismo de
decisdo com base em votos, como mecanismo puro de dominacdo majoritaria. A
importancia adquirida sob a perspectiva de criacdo (democracia como capacidade
criadora) afigura-nos vital para a adocdo de praticas que permitem a sociedade maior
adesdo ao debate propositivo. O ponto de vista expresso por Ober (2013) facilita a
abertura dogmatico-ideoldgica ao surgimento da democracia deliberativa na medida em
que desmistifica um pouco o sentido estanque de analise da democracia como algo dado
e consolidado; tal perspectiva descortina um novo caminho na busca da deliberacéo, e,
portanto, no caminho da participacédo efetiva das pessoas na génese das leis e na tomada
de decisoes.

Orlando Villas Bdas Filho (2013) apresenta a democracia como tendo um

conceito indeterminado face a dificuldade de delineamento de seu contorno. Em seu texto



“Democracia: a polissemia de um conceito politico fundamental” o autor realiza uma
pesquisa histdrica, baseada em autores como Ranciére, Rosanvallon e Koselleck, e alerta
sobre as possibilidades das “tor¢cOes semanticas diante de usos politicos diversos”.
(ViILLAS BOAS FILHO, 2013, p. 690)

Em "We are all democrats now..." (AGAMBEN et al, 2011), Wendy Brown tem
como objetivo provocar uma profunda reflexdo sobre a democracia. A autora faz uma
contundente critica ao neoliberalismo, levanta importantes questdes que vdo desde a
necessaria simbiose entre soberania e democracia até questdes sobre os limites que devem
ser impostos a democracia para que o querer popular de povos avessos a democracia, mas
utilizando sua sistematica para impor sua vontade, ndo acabe por proporcionar 0 avango
do fascismo; e questiona até mesmo a viabilidade da democracia enquanto escolha
contemporanea de caminho a seguir. Ao procurar as possibilidades, Brown aduz que a
profunda e honesta deliberacdo sobre as minimas condi¢fes para a construcdo de pontes
com o objetivo da distribuicdo democrética do poder pode ser um caminho eficaz.

Analisando o tema sob outro ponto de vista, discorrendo sobre politica e
democracia e aduzindo o carater instrumentalizador da politica como um canal
viabilizador de possibilidades, ndo de assuncao de fins, mas de local de acesso a esses
fins, no ensaio “Finite and Infinite Democracy”, parte do livro “Democracy in What
State?”, Jean-Luc Nancy (AGAMBEN et al, 2011) enxerga a politica como possibilidade e
a democracia como meio nunca como fim em si mesmo, pois segundo ele existe mesmo
uma indefinicdo de finalidades ideais. De acordo com sua perspectiva, a democracia, tal
qual a politica,?*seria um caminho para chegarmos, e na eventualidade de existir uma
finalidade democrética, esta seria uma comunidade, seria a admisséo da diversidade e da
multiplicidade das inter-relagdes na esfera do comunitério. A fim de pontuarmos o ponto

de vista de Nancy, entendemos, como o autor, que tal comunidade a ser defendida nédo é

2 Jean-Luc Nancy, no seu ensaio “Finite and Infinite Democracy”, realiza uma analise filosofica da
democracia que mistura reflexdes sobre a linguagem e consideragdes sobre politica como veiculo: “Politics
must give the form of access to openness of the other forms: it is the antecedent of a condition of access,
not a foundation or determination of meaning. That does not subordinate politics, but it does confer upon it
the particularity of supreme service. In return, it must not constitute itself as form — or not in the same way
at any rate: the other forms and registers do in effect envelop ends that are ends in themselves (the arts,
language, love, thought, knowledge...). But in compensation, it allows the imposition of form on power to
take place.” In AGAMBEN, Giorgio [et al.] Democracy in what state? p. 73. Tradugdo: A Politica tem que
permitir forma de acesso para a abertura de novas formas: é uma antecessora da condigdo de acesso, ndo
uma fundacdo ou determinagdo de sentido. Isso ndo a torna subordinada, mas confere sobre ela a
particularidade de servigo supremo. Em contrapartida, ndo pode constituir-se como forma — ndo no mesmo
sentido de qualquer maneira: as outras formas e registros efetivamente englobam fins que sdo fins em si
mesmo (as artes, linguagem, amor, pensamento, conhecimento...). Mas em compensacao, a politica permite
a imposic¢éo de forma para que o poder se estabelega. (Traducao livre).



a comunidade total de meios de producdo, ndo é a auséncia de esferas particulares
pessoais e patrimoniais, e sim a comunh&o de ideias e participacdo na esfera publica do
que é comum, nas decisdes que irdo repercutir essencialmente na coisa publica.
Habermas (1996) propBe uma solucdo procedimental conjugando o que ele
denominou de principio do discurso com principio de democracia. O autor alemé&o
sublinha a importancia da institucionalizacdo juridica dos procedimentos democraticos:
0s espagos de deliberacdo democratica estdo assegurados pelo direito. Para Habermas, o
principio de democracia deve ndo sé estabelecer o procedimento legitimo de criacdo do

direito, mas balizar mesmo a legislacéo:

The principle of democracy is what then confers legitimating force on the
legislative process. The key idea is that the principle of democracy derives
from the interpenetration of the discourse principle and the legal form. |
understand this interpenetration as a logical genesis of rights, which one can
reconstruct in a stepwise fashion. One begins by applying the discourse
principle to the general right to liberties — a right constitutive for the legal form
as such — and ends by legally institutionalizing the conditions for a discursive
exercise of political autonomy (...). Hence the principle of democracy can only
appear as the heart of a system of rights. The logical genesis of these rights
comprises a circular process in which the legal code, or legal form, and the
mechanism for producing legitimate Law — hence the democratic principle —
are co-originally constituted?*.(HABERMAS, 1996, p. 121-122)

Pode-se observar, portanto, que a prépria no¢do de democracia varia
interdisciplinarmente e entre varios autores, sem que exista de fato a primazia de um
conceito pronto e acabado. Por esta razao, considerando a pluralidade conceitual e da
ideia de Democracia, assumimos o critério de ser ela ndo um fim, mas um meio, um
caminho, uma possibilidade. Deixamos um pouco de lado a dualidade descrita por

Agamben (2011) que observa a democracia ora como meio de constituicdo do corpo

politico, ora como técnica de governo, para lancar luzes sobre a anfibologia,?®a polissemia

24Tradugdo: O principio da democracia é que, entdo, confere forca legitimadora no processo legislativo. A
ideia central é a de que o principio de democracia é oriundo da interpenetracéo do principio do discurso e
da forma legal. Eu entendo essa interpenetracdo como uma génese logica de direitos que pode ser
reconstruida de forma gradual. Alguém comeca aplicando o principio do discurso ao direito genérico as
liberdades — um direito constitutivo para forma juridica como tal — e termina institucionalizando
juridicamente as condigdes para o exercicio discursivo da autonomia politica (...). Entdo o principio de
democracia somente pode aparecer como 0 coragdo de um sistema de direitos. A génese logica desses
direitos abrange um processo circular em que o cddigo legal ou a forma juridica e 0 mecanismo de produgéo
legitima do Direito — entdo processo democratico — séo cooriginalmente constituidos. (traducéo livre).

25 Em seu artigo, “Notas introdutérias ao conceito de Democracia”, tradugdo livre de “Introdutory Notes on
the Concept of Democracy” (AGAMBEN et al, p2.), Agamben aduz:” When the same fundamental political
concept can be translated to mean either “constitution” or “government”, then we have venture out beyond
ambiguity onto the featureless terrain of amphibology (a term from Grammar and rhetoric signifying
indeterminacy of meaning)” (grifo nosso). Quando um mesmo conceito politico fundamental pode ser
traduzido para significar tanto constituigdo quanto governo, entdo nos entramos para além da seara da



que o termo suscita e, adotar, para fins didaticos, a falta de conceituacdo acabada; melhor
dizendo, a indefinicéo terminoldgica do termo para evitar o cerco a fertilidade advinda da
ideia de democracia.

Mas nédo se pode deixar de lado, por maior que seja o problema da definicéo,
alguns requisitos essenciais para que as praticas democraticas sejam possiveis. Nos

valemos aqui de Ranciere que alega o seguinte:

podemos enumerar regras que definem o minimo necessario para um sistema
representativo se declarar democratico: mandatos eleitorais curtos, nao
acumulaveis, ndo renovaveis; monopdlio dos representantes do povo sobre a
elaboragdo das leis; proibicdo de que funcionarios do Estado representem o
povo; redu¢do ao minimo de campanhas e gastos com campanha e controle da
ingeréncia das poténcias econdmicas nos processos eleitorais. (RANCIERE,
2014, p. 92).

Pode-se ir um pouco mais fundo do que o autor para dizer que a proibicdo do
financiamento privado de campanhas eleitorais e a ado¢do da total transparéncia nas
deliberacdes e votos dos parlamentares (fim do voto secreto tout court no desempenho
parlamentar) seriam também de grande valia. Ao lado da ampliacdo dos espacos legais
de debate pré-génese legislativa, acreditamos que as medidas citadas em muito
contribuiriam para a consolidacdo da democracia.

Por fim, ilustrando um profundo e perturbador ensaio sobre democracia e

direitos humanos, em que questiona a abrangéncia dos direitos, sua universalidade e a

relacdo com o desenvolvimento, Jean Leca leciona:

Talvez tenha chegado 0 momento de nos questionarmos sobre 0 esgotamento
cultural das sociedades democraticas, entrevisto por Tocqueville e Weber, nas
quais algo ou alguém s6 é digno de interesse em razdo exclusivamente de seus
direitos, que devem ser defendidos em nome da justica e/ou do self interest,
como se a compaixdo, a generosidade, a honra (ndo ousamos falar do amor
nem de caridade) fossem motivagdes por demais suspeitas para sustentar ou
justificar uma mobilizagdo solidaria. (ARDANT et al, 2001, p.441).

Sob o ponto de vista estritamente legal, temos a chancela da Carta Constitucional
para efetivarmos a capacidade criadora e buscar o parcelamento do poder politico baseado

num sistema de freios e contrapesos calcado nos limites constitucionais impostos ao

exercicio do poder. Ainda assim, restard sempre o indomavel poder econdmico

ambiguidade, no terreno da anfibologia (um termo da gramatica e da retérica siginificando indeterminacao
de sentido.) (Tradugdo livre).



transnacional que ndo se submete a logica politico-juridica e constitui desafio da maior

grandeza a efetivacdo democratica da vida em sociedade. 2

2.2 REQUISITOS IMPRESCINDIVEIS A DEMOCRACIA: AS LIBERDADES

CONSTITUCIONAIS

Sob o aspecto legal, a liberdade encontra abrigo constitucional e nunca é demais
ressaltar que o Estado de Direito consolidou (ou busca consolidar) o respeito a liberdade
individual e a liberdade coletiva por meio de uma série de garantias fundamentais
positivadas, protegidas e inderrogaveis. Essas garantias dizem respeito as liberdades e
negativas e positivas.

Para José Afonso, a democracia ¢ o valor que dimensiona e humaniza a
dignidade da pessoa humana e faz o link necessério a efetivar os direitos fundamentais
assentados na Constituicdo, e conforme podemos avancar relacionando liberdade e
direito, devemos agora desmembrar para melhor analise as variadas formas de liberdade
constitucional que possibilitam, de maneira democratica, exercitar e controlar o poder.

Dentre as tantas liberdades positivadas, ndo podemos olvidar da conquista
constitucional do direito a liberdade de expressao. O alcance do direito a liberdade de
expressao € maior do que simplesmente a liberdade de dizer o que pensamos. O verbo
expressar deve ser entendido em sentido amplo, de modo a abarcar qualquer ato corporal,
intelectual, seja por meio de escritos, da fala, da arte, do ir e vir. Mas para a finalidade
democrética, ndo basta que essa liberdade seja publica, no sentido de poder ser exercida
na comunidade; ela deve também poder ser exercida no ambiente proprio das tomadas de
decisbes; devemos possuir, portanto, condicdes reais (formais e materiais) de exercicio
do direito a expressar nosso ponto de vista e opinido e de obtermos um feedback por parte

dos detentores do poder estatal. Nos dizeres de Mello e Moreira (2015):

De fato, a liberdade de expressdo € uma prerrogativa de indescritivel valor para
a formacgdo e a manutengdo de um Estado democréatico de Direito. Um povo

% Muito embora tal constatacdo fuja ao objeto da dissertacdo, ndo podemos deixar de pontuar o peso do
sistema capitalista baseado na exploragéo do trabalho com objetivo do lucro. E possivel socializar o capital
sem incorrermos em ultrapassadas concepc6es ligadas ao socialismo real de estrondoso fracasso? Alguns
exemplos de social democracia existentes especialmente nos paises nordicos, como na Dinamarca,
constituem uma luz no fim do tdnel. Mas comungamos do temor de que tal idealidade esteja longe da
realidade politico cultural de nossa nagdo...assim como comungamos da esperanga de que uma real social
democracia possa quica erguer-se junto com o exercicio consciente da cidadania.



sem voz € um povo morto, submisso e sujeito a toda sorte de repressdo e
vilanias. A correlacdo entre democracia e informacdo é bem delineada por
Vincenzo Ferrari ao dizer que “se a democracia significa liberdade e igualdade
no gozo de direitos e oportunidades, parece claro que a informacéo livre, como
acentuado no inicio, dela constitui fundamento, um fundamento essencial [...]
Compreende-se assim ‘informagdo’ ndo é somente ‘o ato de informar’ como
diz o vocabulario, mas em geral ¢ parte essencial do processo de formagao de
conhecimentos, de opinides, e, portanto, da propria personalidade do
individuo. (...) A falta de informacdo bloqueia o desenvolvimento da
personalidade, tornando-a asfixiada. Outrossim, uma informag&o unilateral,
advinda de uma so fonte, mesmo que quantitativamente rica e qualitativamente
sofisticada, direciona a personalidade para canais preestabelecidos, limitando
objetivamente a oportunidade de escolha e a capacidade critica do individuo,
prejudicando desta forma a sua participacdo nos processos democraticos|...]JA
relagdo entre democracia e informagdo, € portanto, biunivoca, de
coessencialidade, no sentido de que uma ndo pode existir sem a outra e 0
conceito de uma comporta o conceito da outra”. (MELLO; MOREIRA, 2015, p.
175).

E de fécil constatagio em nosso pais o infeliz acimulo dos veiculos midiaticos
nas maos de poucas oligarquias que nao possuem o menor pudor em manipular e distorcer
fatos e informacGes a fim de apoiar interesses proprios. Favorecidos pela forma de
concessdo de transmissoras, 0s politicos oligarcas também detém sua fatia de
retransmissoras a prestar enorme desservico com a falta de imparcialidade e fidelidade as
situacBes mais diversas. A leitura critica do que é propagado pelos veiculos midiaticos no
Brasil torna-se cada vez mais essencial a populacdo em geral; infelizmente, muitas
mentiras sdo repetidas num exercicio de massificacdo de informacGes distorcidas que
acabam por consolidar-se no imaginario popular e em redes sociais como verdades
absolutas. Com todos os dissabores advindos de préaticas espurias, contudo, devemos
louvar o salutar principio da liberdade de imprensa que felizmente vigora a amparar a
todos: bons e maus jornalistas — o julgamento pertence ao destinatario dos noticiarios, ao
consumidor dos ensaios jornalisticos, e somente a maturidade cultural e o acesso formal

a educacdo e formas plurais de informag&o sdo as armas da luta pela imprensa séria.



3 PARTICIPACAO SOCIAL

Chegamos entdo ao capitulo final da dissertacdo em que se busca interligar
estado de direito e democracia com base na assuncdo habermasiana de que existe uma
cooriginariedade de constituicdo entre os cédigos legais e o processo democratico. Uma
cooriginariedade entre forma juridica e mecanismos de producdo legitima do direito.
Desta forma, vamos tentar demonstrar o dialogo permanente entre direito e democracia
explicitando as condi¢Oes para que possamos ter a participagcao ampliada e com isso uma

maior carga de legitimidade, consenso, controle e exercicio democraticos do poder.

3.1 DIREITO A INFORMACAO, TRANSPARENCIA E ACCOUNTABILITY

A Constituicdo Federal possui remédios constitucionais tais com o habeas data,
que vincula legalmente a obrigacdo do fornecimento da informacéo a nosso respeito por
parte do 6rgdo do poder publico que a detém. A legislacéo infraconstitucional também
opera de maneira importante tornando obrigatéria a disponibilizacdo de dados e
informagdes relevantes em areas cada vez mais abrangentes.

Como bem assevera Miguel Reale, citando Frosini:

Como bem observou Vittorio Frosini, a liberdade de informac&o, tanto como a
liberdade politica, ou a econdmica, tem duas faces, uma negativa relativa a



protecdo do que é individual e prdprio e outra positiva, no sentido de ser licito
a coletividade obter dados particulares, desde que ndo atinjam a privacidade
do individuo ou a exclusividade de uma entidade econdmica. H3, diz ele, com
razdo, um direito a informacao contraposto a um direito ao segredo, e este € 0
limite natural daquele. (REALE, 1984, p.23).

O direito a informacdo anda de mé&os dadas com a transparéncia. Por
transparéncia devemos entender possibilidade de aquisicdo de dados claros e confiaveis
disponibilizados publicamente sobre quaisquer acdes perpetradas pelo poder publico. A
fonte deve ser oficial, isto é, o ente federativo, o Tribunal, 0 Ministério, 0 Congresso
Nacional, enfim, qualquer pessoa juridica de direito publico deve garantir a informacéo e
0 acesso publico a seus gastos e ac¢des institucionais. Somente com o advento da Lei da
Transparéncia (BRAsIL, 2011), lei que assegura o direito fundamental a informacéo, dados
importantes foram tornados publicos, e em recente levantamento realizado em conjunto
por Controladoria Geral da Unido, mapearam inclusive o nivel de transparéncia dos
municipios brasileiros. A lei de transparéncia possibilita acesso minimo a informac6es
diversas, inclusive com possibilidade de criacdo de servicos de informacdo ao cidaddo
nos Orgaos e entidades do poder publico bem como a realizacdo de audiéncia e consultas
publicas, além de incentivo a participacdo popular. Cabe agora a sociedade civil
organizada fazer uso da prerrogativa legal e fiscalizar os dados colocados a disposi¢ao.
De nada adianta a legislacdo sem a respectiva adesdo cidada na analise e cobranca
embasadas em nimeros e informacdes agora disponiveis.

Em recente decisdo colegiada, o Supremo Tribunal Federal?” consolidou
importante entendimento que busca afastar da obscuridade as tratativas perpetradas entre
os legisladores: fora das hipGteses constitucionais, ndo pode ser secreta a votagdo
parlamentar. O Tribunal guardido da Constituicdo, ao julgar e reafirmar a posicédo de
transparéncia, ajuda na consolidacdo do controle do poder. O jogo de cena espurio
permitido pela votacdo secreta rouba do povo o direito sagrado de ciéncia sobre o que
esta sendo feito de seu voto, de sua representacdo. Jogar a luz do sol, arejar os gabinetes
onde sdo tomadas decises é medida urgente que se impde na combalida e desgastada
jovem democracia brasileira, que sofre dos males da escuridao, impermeéavel aos olhos
da cidadania. Mas devemos estar atentos aos meios de obtencdo das informagdes que
dever guardar absoluta consonancia com a reserva legal referente aos direitos e garantias

inscritos na legislacéo constitucional.

27 Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 378 de relatoria do Ministro Luis Roberto
Barroso.



A respeito da liberdade de debate e informacdo, vale o registro de importante

licdo de John Rawls quando analisa a liberdade sob o pensamento de Stuart Mill:

Naturalmente, Mill tem em mente a opinido sobre questdes gerais das
doutrinas: politicas, sociais, morais, filosoficas e religiosas. Para ele, faz parte
dos interesses permanentes (seguranca e individualidade) do homem como ser
progressista saber quais dessas doutrinas sdo verdadeiras ou mais razoaveis; a
condigdo necessaria da crenga razoavel nessas questdes seria, segundo ele, a
completa liberdade de debate e informacéo. (...). Assim, ao impedir que uma
pessoa expresse uma opinido incorremos em dano ao processo publico do livre
debate. E esse livre processo de debate é necessario para promovermos 0s
interesses permanentes do homem com um ser progressista na era atual. Além
disso, 0 dano ao livre debate é causado sem qualquer vantagem compensadora.
Silenciar o debate ndo apenas educa o tipo errado de carater nacional, como
também tende a privar a sociedade e seus membros dos beneficios da verdade.
Este Gltimo argumento é apresentado em Sobre a liberdade, II: §{ 3-11, o
“argumento da infalibilidade”, no qual Mill sustenta que nenhum ser humano,
independente de suas convicges, é infalivel; e, se todos que expressarem
opiniBes contrarias forem oprimidos, 0s que estiverem errados perderdo a
chance de descobrir a verdade. (RAwLS, 2012, p.321).

O outro lado muitas vezes ndo analisado quando discorremos sobre direito a

informacdo é a via de méo dupla bem ilustrada com a passagem de Nilson Vidal Prata:

Parte-se do pressuposto de que um importante insumo para o desenvolvimento
de uma casa legislativa sdo as informag6es que uma casa parlamentar recebe,
busca ou capta junto a sociedade que representa, as quais traduziriam uma parte
significativa das demandas e preferéncias do cidaddo. Em contrapartida, o
Parlamento também seria, ele préprio, um fornecedor de informagdes a
sociedade, as quais traduziriam uma parte significativa dos resultados
institucionais da acdo parlamentar. Acredita-se que esse fluxo informacional
torna-se mais visivel quando s&o institucionalizados mecanismos de
interlocucdo entre o Legislativo e a sociedade. (PRATA, 2009, p.31).

Analisamos o direito a informacdo que queremos obter por parte do poder
publico e muitas vezes esquecemos de que nGs mesmos, enquanto sociedade civil
representada, devemos ser fonte de informacdo para a formacdo da vontade do
parlamentar. Dai a importancia ja salientada, das esferas de debate e deliberacdo dentro
dos poderes constituidos, que devem ser abertos as sugestdes e anseios da populacéo a
fim de oxigenar com ideias e solucdes as decisdes parlamentares.

Prata analisa ainda a quest&o da assimetria informacional caracterizada, segundo
0 autor, por duas vertentes: uma delas, pelo deficit de informacdo oriunda do poder

publico, a sonegacdo de informac&o por parte do governo:

(...) numa democracia é de fundamental importancia que os cidadaos tenham
oportunidades de acesso a conteldos informacionais que lhes permitam
compreender os complexos temas publicos, incluindo as leis que o0s



regulamentam. A divulgacdo insuficiente de informacdes (ou a sua ndo
divulgacédo) constitui um obstaculo tanto para que os cidaddos sinalizem suas
necessidades e preferéncias aos governantes quanto para acompanhamento do
desempenho destes. (PRATA, 2009, p.35).

A informacdo que recebemos e fornecemos somente possui como filtros a
credibilidade da fonte da qual emana e a capacidade de leitura critica. Ambos os
mecanismos (credibilidade e critica) aparecem em franca decadéncia se observarmos as
barrigadas jornalisticas, a seletividade das informagdes, o casuismo e a parcialidade
derivados principalmente do monopélio dos meios de comunicacio®®. Falta, e muito,
accountability informacional por parte do poder publico e seriedade e imparcialidade
jornalistica por parte dos — poucos e escassos — veiculos de comunicagdo midiaticos. O
filtro é social é soberano e cada pais tem a imprensa que cultiva. Esperamos que os dizeres
de Pulitzer (“Com o tempo, uma imprensa cinica, mercendria, demagogica e corrupta
formara um publico tao vil como ela mesma”) ndo se torne realidade em nosso pais.

Apesar de avancar na temética tocante a informacéo, nosso pais carece, como
ressaltamos, de accountability. O termo accountability guarda relacdo com o nivel de
confiabilidade, de correspondéncia entre a disponibilizacdo e o bom uso da informacéo,
e também pode ser utilizada para aferir a determinabilidade de certos comportamentos,
como uma afericdo entre expectativas e consolidacao das expectativas. 1sso vai refletir na
apuracao da legitimidade do exercicio do poder, no controle entre a identidade do querer

e sua devida implementacdo.

28 Segundo se extrai do debate Seminario Internacional Midia nas Américas, ocorrido em setembro de 2015
na cidade de S@o Paulo: “Por videoconferéncia, Edison Lanza, Relator Especial para Liberdade de
Expressdo da Organizagdo dos Estados Americanos (OEA), defendeu que diversidade e pluralidade nos
meios de comunicagdo € uma condicdo fundamental para garantir a liberdade de expressdo. Ciente da
auséncia de regulacdo do setor no Brasil — 0 advogado e jornalista esteve em Brasilia recentemente
reunindo-se com autoridades politicas e entidades da sociedade civil — Lanza criticou a concentracdo dos
meios de comunicagdo e o falso argumento de que regulagdo é censura, 0 que ja se tornou uma espécie de
’mantra’ dos grandes empresarios do setor. “Monopdlios e oligopdlios atentam contra a democracia e
liberdade de expressido”, disse. “E obrigagio do Estado garantir este direito a partir da regulagio do sistema
de comunicacdo”. Segundo ele, os governos ndo devem intervir no que se produz, mas sim facilitar e
construir politicas publicas para garantir que haja diversidade de vozes nos meios. Segundo a Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos, explica Lanza, é papel do Estado impedir uma excessiva
concentragdo de meios, 0 que atenta contra a diversidade de fontes e opinies (...) Referéncia em estudo de
midia e democracia no Brasil, Venicio Lima avalia que a urgéncia em se democratizar a comunica¢do no
pais diz respeito a findar um processo sistematico de corrupcéo da opinido publica (...) Segundo Venicio,
uma simples folheada nas manchetes dos grandes jornais, em um Unico dia, escancaram a falta de
diversidade e pluralidade. “A narrativa da midia ¢ tdo homogénea que é como se houvesse um super editor
que editasse as noticias de todos os meios”, critica. Retirado da noticia publicada em 18 de setembro de
2015, com chamada: “ ‘Sem pluralidade na midia, ndo ha liberdade de expressdo’, afirma debatedores.”
Disponivel no site <intervozes.com.br>. Acesso em 02 de abril de 2016.



Segundo Angela Maria Albuquerque de Paula Ricardo, analisando a temética do
accountability sob a otica de autores como Carla Bronzo Ladeira Carneiro e Bruno
Lazzaroti Diniz Costa:

O tema da prestacdo de contas através da responsabilizacdo (accountability)
tem ocupado, nos Gltimos anos, espaco central no debate sobre a qualidade e
desempenho das democracias, tanto do ponto de vista da legitimidade, quanto
do ponto de vista da eficiéncia da a¢do governamental. O mecanismo central
de accountability em sociedades democraticas — o voto do eleitor — é
considerado insuficiente como mecanismo de prestacdo de contas dos
governos a seus eleitores, uma vez que, com o voto, o eleitor expressa, a cada
ciclo eleitoral, tanto uma avaliagéo retrospectiva em relagdo ao desempenho
passado de diversos candidatos e partidos quanto uma preferéncia em relagéo
as diretrizes e orientagdes politicas futuras. (RICARDO, 2003, p.230)

Ricardo (2003) assevera que o0 accountability possui duas dimensdes
(bidimensional), quais sejam, o answerability (que seria a necessidade de resposta e
informacdo pelos detentores de mandato publico), e o enforcement (que seria a capacidade
sancionatoria e derrogatdria do poder imposto pelos 6rgaos aqueles que violarem o0s
deveres publicos). Apesar das formas usuais de accountability utilizadas pela literatura
especializada darem mais énfase aos aspectos horizontal e vertical?® do accountability
como instrumento de controle e fiscalizacéo, ressaltamos a importancia do accountability
no combate a opacidade que vigora no exercicio dos poderes politicos por parte dos
mandatarios e achamos por bem ilustrar a vertente de estudos que apresenta o

accountability societal como forma especifica de controle:

Uma concepgdo alternativa de accountability é fornecida a partir de outros
recortes e configura o @mbito da accountability societal. Tais perspectivas
partem de uma matriz teérica que privilegia a dicotomia estado e sociedade
civil, partilhando da ideia de que o controle da sociedade sobre a acéo
governamental constitui uma especificidade e merece uma distin¢do a parte
das perspectivas de accountability vertical ou horizontal, abrindo vertentes
para a discussdo do accountability societal (...)Apresentando a nogdo de
accountability societal, os autores a definem como um mecanismo de controle
ndo eleitoral, que emprega ferramentas institucionais e ndo institucionais
(acBes legais, participacdo em instancias de monitoramento, denincias na
midia, etc.) que se baseia na acdo de multiplas associacdes de cidaddos,
movimentos ou midia, objetivando expor erros e falhas do governo, trazer
novas questfes para a agenda publica ou influenciar decisGes politicas a serem
implementadas pelos drgdos publicos. (CARNEIRO e COSTA, 2001, p.4-5).

29 Accountability vertical seria um controle “de baixo para cima”, bem ilustrado pelo mecanismo das
elei¢des, enquanto o horizontal seria entre esferas no mesmo plano, como no mecanismo de checks and
balances existente entre os poderes da republica.



Da leitura realizada de diversos autores sobre accountability, pode-se concluir
que o instituto constitui importante requisito para a consolidagdo de um modelo de
governanca democratica em que existam mecanismos de afericdo das condutas
perpetradas pelos diversos detentores de poder. Ao exigir uma governanca transparente e
baseada nos ideais de direito e democracia, a sociedade elege como essenciais a
transparéncia nas relacdes e a possibilidade de sanc¢des sociais, politicas e juridicas contra
aqueles cujas acBes se mostrem contrérias ao interesse publico e as realizagdes de
politicas publicas voltadas ao bem-estar social. A cidadania consubstanciada pelos meios
de presséo social para a consecucao das finalidades essenciais da republica pode vir a
tornar-se um efetivo impulso democratico para realinhar a identidade entre vontade
popular e exercicio do poder. A disponibilidade e o uso das informagdes afiguram-se
neste processo como pedra angular da possibilidade de fiscalizacdo e cobranca. Vemos,
entdo, que a importancia do accountability para o aperfeicoamente da participacédo social
é questdo de urgente prioridade, e imprescindivel que tenhamos transparéncia nas

relagOes de poder e nas instancias de tomada de decis&o.

3.2 PARTICIPACAO SOCIAL MEDIADA PELO DIREITO: REPRESENTACAO E LEGISLACAO

Sem nos aprofundarmos neste topico nas controveérsias existentes nas teorias
acerca da tematica de legitimacao do poder, passaremos a analisar 0 que possuimos de
concreto com base na assuncdo l6gica de que o Direito patrio, ao elencar em sua Carta
Maior a ideia de Estado Democratico de Direito, conferiu & democracia status de
imposicdo legal constitucional que deve, no sentido mais juridico do termo, balizar a
conduta estatal esteja ela onde estiver. Desta forma, no presente topico, ndo se ira tratar
do dialogo necessario e fecundo entre direito e democracia, mas da analise da democracia
abrigada sob o manto coercitivo do Direito, e, portanto, como objetivo constitucional
normativamente garantido(r). Essa préatica se coaduna com o que Habermas prega quando
afirma que quando os cidad@os ocupam o papel de co-legisladores, eles ndo sdo mais
livres para escolher o meio para a realizacdo de sua autonomia, ndo possuem o poder de
decidir a linguagem da qual irdo se utilizar; a ideia democréatica de auto-legislacdo
somente pode adquirir sua validade mediada pelo Direito®.

% Em “On the Internal Relation between the Rule of Law and Democracy” [1995], Habermas aduz, ipsis
litteris: The democratic Idea of self-legislation must acquire its validity in the medium of law itself (in The
Inclusion of the Other — Studies in Political Theory. Ciaran Cronin e Pablo de Greiff(eds.). Cambridge
(Mass.): MIT Press, 1998, p.260.) Traducdo: A ideia democratica de auto legislacdo deve obrigatoriamente
adquirir sua validade no direito. (Tradugdo livre).



Essa mediacdo fornece, portanto, todas as garantias juridicas ao fértil terreno de
aperfeicoamento da democracia. Isto significa que a democracia goza de prerrogativas
relacionadas a liberdade de expresséo, liberdade de informac&o, de participacdo, garantias
contra o arbitrio e contra a incolumidade, tais como o habeas corpus, 0 habeas data, o
mandado de injuncdo, enfim, toda a série de remédios constitucionais a proteger e
proporcionar o desenvolvimento democrético, inclusive, prevendo formas diretas de
exercicio do poder através do plebiscito, referendo e agdes de iniciativa popular
(instrumentos ja mencionados no presente trabalho)

Embora presentes algumas formas de participacdo democratica denominada
direta, no direito constitucional brasileiro vigora, via de regra, conforme ja exposto, a
chamada democracia representativa. Muito embora existam hoje vigorosos defensores
da democracia direta e suas vertentes, Patricia Garcia Gongalves alerta para o risco de
retirada do poder politico da representacdo parlamentar aumentar a concentracdo de poder
nas méos do poder executivo, dizendo ainda que existe a necessidade de conjugagéo entre
meios representativos e participativos para a boa distribuicdo de poder sem a diminuicao

das esferas publicas de debates inerentes a cada tipo de democracia:

O grande desafio para a democracia representativa, sob o risco de tornar-se
obsoleta, estagnada e mera instancia formal, é adaptar-se a essa nova realidade.
Ao cidaddo cabe entender o Parlamento como também um local de
participacdo e se apropriar efetivamente de tal espaco. De posse de novos
instrumentos politicos, mas informado e conhecedor de seus direitos, situagdo
propiciada pela participagdo, o cidaddo passaria a atuar ativamente,
desconcentrando e, a0 mesmo tempo, controlando o poder dos profissionais do
jogo politico, exigindo transparéncia e publicidade sobre a atuagdo deles e
desmantelando o poder oligarquico. (GONGALVES, 2009, p.19).

Assiste razdo a autora quando pondera a necessidade de complementagdo entre
praticas democraticas representativas e participativas. Segundo ela, existe um
entrelacamento que une representacdo e participacdo advindo da exigéncia de viabilidade
operacional geogréafica da democracia, sendo a representacdo facilitadora na auséncia de
condigdes espaciais de deliberacdo participativa; no entanto, pelo menos no ambito
municipal, verifica-se que muitas vezes a proximidade entre poder publico e sociedade
permite sim a ampliacdo de formas hibridas de representacdo politica formadas em
conjunto entre poder politico e sociedade civil, tais como os conselhos municipais, tema
que serd tratado como importante catalisador do canal de interlocucao e demandas sociais.
(Muito embora ainda subsistam criticas quanto a prestacdo de contas por parte dos

representantes e quanto a dificuldade de representacdo de multiplas identidades).



Patricia Garcia Gongalves levanta ainda a importante questédo:

A proliferacao dos espacos publicos traduz a esperanga insistente na conquista
da autonomia. A sua simples existéncia, porém, pouco representa, se nao
inaugurarem uma nova fase de criatividade politica. Deve-se refletir se a
institucionalizacdo de tais espacos garante sua permanéncia e amplia suas
possibilidades de atuacdo ou se essa institucionalizacdo torna-se uma
armadilha que os enlaca na heteronomia, aniquilando gradativamente a busca
da autonomia. (GONGALVES, 2009, p.24.)

A critica da autora é pertinente apesar de discordarmos da forma com que a
autora aborda heteronomia como sendo uma armadilha oriunda da institucionalizacao.
Ora, o proprio direito como ordem imposta, possui caracteristicas de heteronomia; a luta
é por uma maior participacdo na génese e realizacao do proprio direito, para que a parcela
de nossa autonomia — tolhida entéo pelo direito, — seja em prol da garantia da autonomia
da maior parcela possivel dos destinatarios das normas, nos moldes da terceira acepgéo
de dignidade proposta por Barroso. A prevaléncia de autonomia absoluta ndo se coaduna
com liberdade dentro da sociedade, pois o regramento que limita a liberdade (e, portanto,
limita a autonomia absoluta), o faz em prol de liberdades exercidas simultaneamente por
todos. O que ndo se pode confundir aqui € autonomia moral (autonomia da vontade no
sentido kantiano), esta sim absoluta, com autonomia legal, esta passivel de constri¢Ges.
N&o podemos confundir querer com poder.

Avancando nas consideracdes acerca de autonomia e heteronomia, chega-se,
portanto, até o limiar do querer versus poder: a legislacdo. Imposta de maneira
relativamente heterdbnoma, a legislacdo, de acordo com o que podemos constatar com a
leitura do que foi até aqui realizado, deve conformar-se aos limites delineados pela Carta
Fundamental da Republica. Sob pena de inconstitucional.

Segundo Jeremy Waldron, “de todas as fungdes politicas da democracia,

nenhuma é mais importante que a legislacdo.” (ARDANT et al, 2001, p. 229) e colaciona:

N4o se trata naturalmente da Unica funcgéo, e com certeza é verdade que o povo
ndo deve ser implicado apenas na elaboracdo das leis, mais também nas
decisdes importantes a respeito da guerra e da paz, dos tratados, do comércio
e do orcamento. Contudo, é na legislagdo que a democracia adquire todo o seu
sentido. O corpo legislativo detém por si s6 o poder de modificar as regras
fundamentais e as estruturas que regem a vida em sociedade. Quando
queremos mudar a base sobre a qual os divércios sdo decididos, a base sobre a
qual a assisténcia social & proporcionada, os criminosos sdo punidos, 0s
mercados sdo regulados, ou quando queremos proteger 0 meio ambiente ou
instituir um sistema nacional de sadde, voltamo-nos em primeiro lugar para a
legislacdo, pois s6 ela pode fornecer a autoridade necessaria para introduzir

inovagdes dessa importancia. (ARDANT et al, 2001, p. 229).



O processo de feitura das leis, portanto, configura funcdo importantissima a merecer
atencdo especial por parte de elaboradores e destinatéarios. A representacdo popular conferida pelo
voto deve ser fiscalizada por todos, e deve ser publica e transparente para que a fiscaliza¢do se dé
de modo eficaz. Infelizmente 0 sentimento e muitas vezes a constatacdo de que 0 processo
legislativo possui meandros obscuros de tréfico de influéncia e interesses corporativos

fica bem ilustrado com a passagem critica de Waldron:

Mas existe uma outra maneira de ver o processo de elaboracdo das leis. Muito
embora, de um ponto de vista filosofico, possamos qualifica-las de
quintesséncia da autonomia, as leis ndo tém muito boa reputacdo no mundo
dos politicos. Sao consideradas frageis, acarretando disputas e corrompendo as
Assembleias. As discussdes que provocam sdo informes e cheias de meandros,
e as medidas sdo aproximativas e desajeitadas; reina invariavelmente a
impresséo de que as formalidades do debate e a deliberagdo mascaram acordos
secretos elaborados num interesse bem particular em salas enfumacadas.
(ARDANT et al, 2001, p232).

E patente em nosso pais a falta de pleno dever civico, por parte dos politicos, e
de exercicio pleno da cidadania, por parte dos eleitores; ambos, em sua maioria, SO
buscam uma maior interacdo na época da eleicdo. Passado o sufragio, muitos, alias, a
maioria dos eleitores, ndo se lembra em quem votou ou qual a plataforma/projeto politico
de seu candidato; muitos inclusive votam na esperanca de verem seus pleitos pessoais
assegurados, seja um cargo comissionado para um parente em dificuldades seja na
esperanca do empenho parlamentar em aprovar projetos de interesse pessoal. N&o
obstante a legitimidade do voto independentemente do objetivo perseguido pelo eleitor,
0 compromisso ético com a coletividade € observavel com cada vez mais raridade. E se
esse jogo de interesses reflete na falta de compromisso dos envolvidos nas elei¢Oes, que
dira pds-pleito, no cuidado com a coisa publica, com as verbas e com 0s compromissos
constitucionais da nagéo.

Tendo em consideracdo a falta de responsabilidade politica tantos dos atores
(eleitos) quanto da plateia (eleitores), ndo se pode, entretanto, capitular. Ainda que falte
0 interesse, deve-se buscar solugdes para quem estiver interessado, e a solucao passa pela
receptividade de um maior nimero de participantes informados, pela maior quantidade

de razdes, justificaces e fundamentacdes colocadas ao crivo da opinido publica:

Em razdo disso, estamos convencidos de que, numa concepg¢do mais ampliada
e critica do espaco publico e de gestdo publica (em que a sociedade figura em
postura estratégica, enquanto razdo fundante deste proprio espaco e gestdo),
eles se apresentam como o Unico lugar possivel de assegurar a pratica do
entendimento entre os cidaddos. E aqui, garantidos o aparecimento e a
explicitude das razdes de justificagcdo e fundamentacdo da acdo politica



(no sentido de constituicdo do real/social) que podemos p6r a prova nossas
perspectivas e propostas de vida em comunidade, elegendo, sempre, 0 que
gueremos para nossas vidas. Em outras palavras, a democracia
contemporanea pensada numa perspectiva processual, garantidor de
processos democraticos de exercicio do poder publico. (Grifo nosso) (LEAL,
2001, p.205).

O regramento imposto a toda a sociedade deve ser fiscalizado pela mesma.
Somente quando identificamos as leis como sendo de fato expressdo de uma vontade de
melhora das condi¢fes sociais, econdmicas e politicas podemos nos contentar. E
dificilmente vamos conseguir esse regramento se deixarmos somente a cargo dos
politicos o debate prévio e deliberativo acerca das questdes que dizem respeito a

coletividade.

3.3 RAZAO, INTERPRETAGCAO E PARTICIPACAO: A DISCURSIVIDADE COMO IDEAL DE

UMA DEMOCRACIA DELIBERATIVA NA BUSCA POR CONSENSO

A préxima fronteira a ser conquistada pela expansdo da democracia certamente
passa pela absorcéo de ideias por meio de debates que incluam participacdo heterogénea
nas esferas de poder, principalmente no processo legislativo. A ideia de que todos somos
parte do auditorio universal, de que todos seremos destinatarios das normas, exige que
seja lancada luz sobre a interpretacdo da Constituicdo. Ora, se a propria Constituicao
apregoa que todo poder emana do povo e serd exercido diretamente ou por meio de
representantes, isso nos torna a todos legisladores e intérpretes das leis; com a devida
vénia, respeitada a necessaria representatividade partidaria, podemos afirmar que todos
sdo legitimados constitucionais para influenciar a elaboracéo das leis.

Processos racionais de deliberagdo transformados em legislacdo possuem um
forte clamor por requisitos de correcdo. Mas a deliberacdo somente pode existir se ela for
discursiva, ou seja, se ela for uma via de mao dupla de debates com real embate de ideias
e busca racional de respostas as questdes colocadas na busca de solucdes.

Afinado com o que pretendemos e considerando a experiéncia alemd, Peter

Haberle propGe uma maior abertura democratica a interpretagdo constitucional:

todo aquele que vive no contexto regulado por uma norma e que vive com este
contexto &, indireta ou, até mesmo diretamente, um intérprete dessa norma. O
destinatario da norma € participante ativo, muito mais ativo do que se pode
supor tradicionalmente, do processo hermenéutico. (HABERLE, 2002, p.15).



Ao ampliar o rol dos interpretes da constituicdo sob o ponto de vista sociolégico

da ciéncia da experiéncia, Haberle sistematiza essa amplitude e esclarece que existe uma

dindmica cotidiana tanto tedrica quanto pratica no uso da interpretagdo constitucional.

O rol de intérpretes e o0s sentidos interpretativos devem ser abarcados

legitimamente na realidade integradora da interpretacdo constitucional, rompendo com a

estanque definicdo de mera subsuncdo. Sob o prisma teorético constitucional, Haberle

aduz que:

A legitimacdo fundamental das forcas pluralistas da sociedade para participar
da interpretacdo constitucional reside no fato de que essas forgas representam
um pedago da publicidade e da realidade da Constituicdo, ndo podendo ser
tomadas como fatos brutos, mas como elementos que se colocam dentro do
quadro da Constituicdo: a integragdo, pelo menos indireta, da “res publica” na
interpretacdo constitucional em geral é expressdo e consequéncia da orienta¢do
constitucional aberta no campo de tensdo do possivel, do real e do necessario
(...). Limitar a hermenéutica constitucional aos intérpretes “corporativos” ou
autorizados juridica ou funcionalmente pelo Estado significaria um
empobrecimento ou um auto engodo. (HABERLE, 2002, p.33).

Ao verificar que a Constitui¢ao ¢ “fonte de luz”, possuindo uma fungao diretiva

eminente, Haberle acentua a necessidade de inclusdo publica para a legitimacdo das

teorias constitucionais.

No que concerne a teoria democratica como legitimacdo, Haberle critica a mera

delegacdo formal de responsabilidade (povo-6rgaos estatais) e aduz que:

O povo € também um elemento pluralista para a interpretagdo que se faz
presente de forma legitimadora no processo constitucional; como partido
politico, como opinido cientifica, como grupo de interesse, como cidaddo. A
sua competéncia objetiva para a interpretacdo constitucional é um direito da
cidadania (...). A possibilidade e a realidade de uma livre discussdo do
individuo e de grupos “sobre” e “sob” as normas constitucionais e os efeitos
pluralistas sobre elas emprestam & atividade um cardter multifacetado.
(Acentue-se que esse processo livre esta sempre submetido a ameaca e que
também a nossa ordem liberal-democratica apresenta déficit em relacdo ao
modelo ideal). (HABERLE, 2002, p.37-39).

Referindo-se ainda a experiéncia alemé ele faz um alerta de que peculiar reflexdo

demandam as leis que provocam profundas controvérsias no seio da comunidade.

Em alusdo ao direito processual constitucional e sua relagdo com a sociedade,

Haberle com muita propriedade afirma:

Devem ser desenvolvidas novas formas de participacdo das poténcias publicas
pluralistas enquanto intérpretes em sentido amplo da Constituicdo. O direito
processual constitucional torna-se parte do direito de participagdo democratica.
(...). Indubitavelmente a expansdo da atividade jurisdicional da Corte



Constitucional significa uma restricdo do espaco de interpretacdo do legislador.
Em resumo, uma 4tima conformacéo legislativa e o refinamento interpretativo
do direito constitucional processual constituem as condi¢Bes basicas para
assegurar a pretendida legitimacdo da jurisdicdo constitucional no contexto de
uma teoria da Democracia. (HABERLE, 2002, p48-49).

Vamos além de Haberle para dizer que 6tima conformacdo legislativa tem que
absorver efetivamente a participacdo da sociedade na producao legislativa até para poder
produzir esse refinamento interpretativo ao qual alude o autor.

Em Haberle, percebe-se uma critica relacionada a falta de interface entre
jurisdicdo e legislagdo no que concerne a interpretacéo constitucional levada a efeito pelo
legislador, que estaria adstrita a presuncdo de legitimidade da atuacdo legislativa, a
liberdade de conformacdo nos limites do sistema axioldgico e na negacdo a atuacdo
arbitréaria, carecendo, segundo o autor, do desenvolvimento de uma compreensdo positiva
para o legislador, enquanto intérprete da Constituicdo seja enquanto ele, o legislador,
pré-formula, no processo politico, seja enquanto participa formalmente do processo
constitucional.

Vé-se efetivamente em Haberle, um clamor por insercdo democratica na
interpretacdo do Direito; e na insercdo democratica desejavel na feitura das leis, ndo
podemos deixar de observar que elaboracdo e aplicacdo sdo etapas complementares,
ambas carecendo de carga democrética, cada qual a seu modo®l. Seria o inicio ou a
semente germinativa de um estado de coisas democratico que com o devido tempo
historico pode vir a ser o inicio da democracia deliberativa. Segundo apresenta José Luis
Marti:

Qualquer gue seja exatamente o seu significado, a democracia deliberativa
transformou-se em um dos ideais mais promissores da teoria democratica, muito
embora ndo haja uma explicagdo Unica e privilegiada deste ideal. Em vez disso,
podemos dizer que existem diversas visfes sob um manto comum, sendo,
portanto, a democracia deliberativa aquilo que James Bohman qualifica como
“um conjunto de pontos de vista segundo o qual a deliberagdo publica dos
cidaddos livres e iguais é o centro do processo legitimo de tomada de decisdo
politica e de autogoverno”. (MARTI, 2008, p.15-16).

Segue o autor dizendo que:

31 Conforme defendemos, o debate pré elaboragdo das leis leva em conta a moralidade coletiva, a moral
pessoal, as idiossincrasias, enfim, tudo o que deve ser permitido livremente pelo debate, com o resultado
desejavel de consolidacdo de regras equanimes e universalizaveis. Ja a aplicagdo da lei deve procurar afastar
a individualidade moral e os habitos coletivos para fazer valer a lei desejada e oriunda do debate racional.
A elaboracdo legislativa carece de maior carga de participacdo no debate racional, e a aplicacdo da lei carece
de maior participacdo no controle e exercicio dos poderes que a lei confere.



A democracia deliberativa é um ideal normativo de democracia. O adjetivo
“deliberativo”, associado ao termo democracia refere-se a uma forma particular
de tomada de decisdo, baseada na argumentacdo ou na deliberacdo, em
contraposicdo a barganha e ao voto. Como ideal democrético, a democracia
deliberativa postula a inclusdo de todos os que sdo (potencialmente) afetados por
uma decisdo no proprio processo de tomada de decisdo reconhecendo em cada
um deles uma capacidade igual de influenciar a decisdo final. (MARTI, 2008, p.
17).

Ainda que em nossa opinido o voto deva ser sempre um meio a ser levado em
conta para dirimir posicdes antagbnicas, a visdo do autor representaria uma Visdo
democratica do principio da igualdade. As partes na deliberacdo seriam tratadas como
iguais, distinguidas somente pelas ideias lancadas, com a assunc¢do consensual de um ou
outro ponto de vista mais coerente, razoavel, racional, justo, discursivamente debatido.

Transportando o ideal para a realidade palpavel das praticas legislativas em
nosso pais, audiéncias publicas, consultas, pontos de vista de experts, enfim, todo o
processo com a finalidade de dar subsidios informativos, que venha trazer para a mesa de
debate posicOes e principalmente razdes para a implantacdo desta ou daquela solugéo
administrativa ou legal seria de grande valia. E ainda que o ponto de vista mais correto e
imparcial ndo seja adotado pelo legislador/administrador, as razdes pelas quais se adotou
ponto de vista diverso, seja tal ado¢cdo motivada por barganhas, relac6es espurias do tipo
“toma 14, da c4” ou mesmo porque mais sensatas e racionais, ficariam mais evidentes.

Quando se discorre sobre processo legislativo no plano federal, no atual estagio,
pretender vincular o que foi consagrado no debate ao resultado final resta fora de
cogitacdo porquanto a exclusividade da redacdo e aprovacdo da lei pertence, por forca
constitucional, aos representantes eleitos. Por isso, entende-se necessario que tenhamos
deliberacdo democratica que seja consultiva e ndo vinculativa no sentido juridico de
vincular o legislador, eleito democraticamente, aos argumentos apostos na discusséo —
salvo previsdo legal expressa em contrario, ou seja, caso a lei diga que sera vinculativa a
tomada de decisdo, disposicdo esta que ocorre em certas legislacbes tocantes aos
conselhos municipais — apesar do carater consultivo, saberemos, todos, quais 0s reais
interesses atendidos na feitura da lei, e, escancarados 0s motivos, argumentos e
preferéncias, maiores seriam os subsidios dados aos eleitores e principalmente ao poder
judiciario, que encontraria ai uma verdadeira e democratica legitimidade de julgamento
com base na exposicdo prévia dos motivos apresentados, rechacados e adotados, 0 que
enriqueceria previamente o debate judicial que por ventura venha a ocorrer. Isto é, ao

argumentar discursivamente e com um auditério social heterogéneo, o debate que



antecede a génese da lei estaria bem embasado e ricamente ornamentado da discussao,
municiando o judiciario com um debate racional prévio, democratico e propositivo. Em

1992, Diogo Figueiredo Moreira Neto ja alertava:

Com a adocdo da participacdo decisional obrigatoria para certos termas, 0
debate seria naturalmente aquecido e a filtragem de objetivos politicos
prioritarios, mais simplificada. Estar-se-a resolvendo, a nivel preliminar,
conflitos que ndo chegariam em bloco e tumultuadamente a deciséo politica
final. Observe-se que essa decisdo Ultima ndo admitiria coparticipacéo, pois
isso arriscaria distorcé-la emocionalmente: a participacdo se cingiria a
preparagdo da decisdo politica, através de debates publicos, consultas
populares e de outros meios de coleta de opini&o. (MOREIRA NETO, 1992 p.38).

Seguindo ainda Marti, corroborando o que foi dito:

Enguanto processo discursivo baseado em razdes, a delibera¢do assume tanto
a existéncia de corre¢do nas decisdes politicas, quanto a possibilidade de saber
qual é a decisdo correta ou imparcial (...). Na medida em que a deliberacéo
democratica envolve a possibilidade de trocar razGes e de desenvolver a
comunicacdo racional, 0s participantes devem assumir a existéncia de algum
critério intersubjetivo de validade para suas reivindicagdes. (MARTI, 2008,
p.18).

Desta forma, aduz o autor que o processo intersubjetivo de correcdo buscada na
deliberacdo contrapde-se a barganha; a forca dos argumentos deve prevalecer sobre
interesses préprios.

Marti apresenta em seu artigo uma defesa da concepc¢éo epistémica (epistemic
conception). Enquanto uma justificacdo intrinseca ou procedimental pura estaria ligada
ao modus operandi da deliberacdo, isto é, a maneira com que o debate se realiza
(procedimentalista “pura” ou ‘imparcial” ou “expressivismo democratico”) a justificacdo
epistémica, instrumental, atribui valor a decisdo, busca afirmar a justeza da decisdo, a
mais correta dentro do processo deliberativo. Particularmente, no presente trabalho nos
atemos a analisar as linhas gerais da democracia deliberativa por ainda entender que
independente do resultado da deliberagédo, as razfes consignadas seriam argumentos
suficientes a fornecer a almejada transparéncia no debate parlamento — sociedade, debate
este subjacente a elaboracdo legislativa.

Rennan Mafra aponta que:

Um movimento reciproco na deliberacdo mostra-se essencial: 0s sujeitos
precisam se ver obrigados a fornecer justificativas, e a aceitar ou a recusar
proferimentos com base numa racionalidade, acionada no mesmo contexto do
debate. O didlogo deliberativo vai além, portanto, de uma exposicao de opinides,
uma vez que ambas as partes devem considerar 0s argumentos dos envolvidos e
0 problema da legitimidade também parece ser respondido na medida em que 0s



sujeitos, de forma reciproca, podem conceber a deliberacdo como legitima se
sentirem-se pertencidos a esse processo publico — reflexivo, aceitando ou
recusando argumentac@es conflitantes, tomando parte no uso publico da razéo.
(MAFRA, 2008, p.67).
Deve-se dar énfase a uma caracteristica até entdo pouco abordada quando se
estuda a democracia: seu carater participativo e discursivo.
J& se constata em Haberle que a sociedade aberta dos intérpretes constitucionais
deve ampliar o rol de participacdo. O que se propOe aqui € conciliar a verticalidade e a
horizontalidade dos direitos, assumida principalmente com a constitucionalizacdo dos
direitos tout court, para afirmar que ndo basta a participacdo do povo em escolhas
mediante voto ou mesmo debate na feitura da legislacdo. A radicalidade democréatica em
garantir o uso publico da capacidade criadora, exige que a observancia da democracia se
dé também no seio administrativo dos poderes constituidos como forma de
democratizacdo do controle e exercicio do poder. Assim, a busca pela idealidade passa,
por exemplo, por uma luta pela participacdo dos servidores e juizes na representacao e
controle dos poderes administrativos dos judiciarios estaduais, pela luta dos promotores
de justica pela composicédo plural na tomada de decisGes administrativas do comando da
instituicdo, enfim, pela absor¢do de maior nimero de representantes das categorias que
compdem o quadro dos poderes estaduais, seja no executivo, no legislativo e
principalmente no judiciério, por ser um poder com certo déficit democrético em sua
composigdo. Ainda, devemos alertar para a necessidade da busca de democratizagio
mesmo nas relagbes horizontais, ou seja, entre particulares. Desta feita, a luta € pela
participacdo democratica em clubes, associacdes, empresas e demais entidades privadas
que muito embora gozem de uma autonomia oriunda do direito privado, estdo sujeitas a
constituicdo, e portanto, sujeitas a democratizacdo de sua administragdo, ainda que a
democratizagdo seja mitigada pelo direito de autodeterminacdo; sobrevive o aspecto
discursivo da democracia, constituindo direito publico subjetivo do cidaddo o acesso as
razdes pelas quais ele € governado heteronomamente, seja ele funcionario pablico, seja
ele funcionario da iniciativa privada. Sobre a tematica, valida a posicdo de Ela Wiecko

de Castilho citando Alexy:

Nessa toada, Robert Alexy, ao tratar do exercicio do poder a partir de uma
perspectiva democrética, ressalta a necessidade do fluxo argumentativo entre
representantes e representados como base para uma concepgdo correta de
democracia, que vai além de um modelo decisionista baseado exclusivamente
no sufragio e na regra da maioria, tecendo as seguintes consideragdes: “No
caso da dacdo de leis parlamentar(sic), a relacdo entre o repraesentandum — o



povo — e 0 repraesentans — o parlamento — é determinada, essencialmente, por
eleicdes. Agora, é possivel esbocar uma imagem da democracia, que contém
nada mais que um procedimento de decisdo centrado nos conceitos de elei¢do
e de regra da maioria. Isso seria um modelo puramente decisionista de
democracia. Um conceito adequado de democracia, contudo, ndo se deve
apoiar somente no conceito de decisdo. Ele precisa também abarcar o de
argumento. O abarcamento da argumentacdo no conceito de democracia torna
a democracia deliberativa. A democracia deliberativa é a tentativa de
institucionalizar o discurso, tdo amplamente quanto possivel, como meio de
tomada de decisdo publica. Desse fundamento, a unido entre o povo e 0
parlamento precisa ser determinada ndo somente por decisdes, mas também
por argumentos. Desse modo, a representacdo do povo pelo parlamento é,
simultaneamente, volicional ou decisionista e argumentativa ou discursiva.”
(CASTILHO, 2015, p.11)

Sem deixar de acentuar um importantissimo aspecto da discursividade
democratica que ird repercutir no poder judiciario: a motivacdo das decisGes judiciais.
Assim é que veio em socorro da argumentacdo juridica carregada de discursividade
democrética o artigo 489 do novo Caodigo de Processo Civil®? que exacerba de maneira
saudavel a necessidade de motivacdo das decisdes judiciais, ajudando sobremaneira na
busca pelas consolidacGes de processos racionais, discursivos e argumentativos. Ao exigir
do Juiz a abordagem ponto a ponto do que foi colocado a apreciacdo, a lei garante a
substancialidade do contraditdrio e consolida a necessidade de motivacéo, gerando ainda
a transparéncia necessaria aos processos judiciais, tornando claras as decisdes e
proporcionando a verificacdo da observancia do direito, mitigando ainda a
discricionariedade judicial.

Ainda assim, os avancos reclamam por algo imprescindivel e, paradoxalmente,
ainda inexistente em nossa legislacdo: assegurar o direito de obtencdo de uma resposta

formal e motivada aos pleitos e questdes lancados em audiéncias publicas.

3.4 MOTIVACAO E ‘FEEDBACK’ COMO FERRAMENTAS DEMOCRATICAS DA

PARTICIPACAO

Muitos autores alertam para a perda de identidade social advinda da profusédo
miscigenatoria de informagfes, contetudos e valores transnacionais; os efeitos do
progresso da globalizacdo que integra e aproxima cada vez mais as fronteiras geograficas,
politicas, cientificas, filosoficas e teoldgicas, é sentido em escala mundial e traz a tona
questdes até entdo tidas por pacificas e bem definidas relacionadas com a Teoria do

Estado classica e com a Sociologia. Conceitos como soberania, nagdo e identidade
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cultural sendo questionados e reconstruidos. A realidade avant guarde tornando obsoletas
a cientificidade de conceitos, termos e expresses que j& ndo sdo capazes de explicar e
catalogar em categorias a vivéncia contemporanea. Como explicar e conciliar, por
exemplo, soberania e constitui¢fes supranacionais? A profundidade dos questionamentos
ndo nos permite a analise cientifica que as respostas merecem nesta presente dissertacao,
mas fazemos constar aqui a premente necessidade de estudos e reflexdes. Para nds,
importa aqui lancar luz tdo somente na definigdo de participagéo social como sendo um
conjunto de possibilidades que o cidaddo possui (de questionamento, debate,
manifestacdes sob todas as formas), devidamente exercidas.

Participacdo esta que esta atrelada e garantida pela cidadania (fundamento da
Republica) e que de acordo com Ela Wiecko VVolkmer de Castilho, em parecer ministerial

colacionado ao Habeas Corpus 129.330 — DF, citando Renato Siqueira de Pretto:

A cidadania, fundamento de nossa Republica (art. 1°, inciso Il, da Constituigdo
Federal), instrumentaliza-se como participagdo politica, social e econémica do
cidad&o nas atividades do Estado. Ademais, como alicerce da democracia, ela
se fortalece & medida que se provoca maior participacdo: juridica
(democratizacdo do acesso & Justica e participagdo popular no processo
decisério governamental — acdo popular e acdo civil pablica) — e politica
(participacdo nos destinos e nas politicas publicas do Estado, por intermédio
do principio da publicidade — s6 com o conhecimento das atividades do Estado
se provoca a participacdo, nas audiéncias publicas — com a exposic¢ao de certa
politica publica, ouvindo-se interessados para se legitimar e influenciar a
decisdo administrativa, pelos Conselhos de politicas publicas, pela sociedade
civil organizada (Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico — Lei
n. 9790/99 — e OrganizagBes Sociais — Lei n. 9637/98) e participagdo no
processo legislativo — artigo 61, § 2° da Constituicdo Federal e Lei 9709/98).
(CASTILHO, 2013, p10).

Ainda segundo os ensinamentos da ilustre procuradora do Ministério Publico

Federal:

A ideia de cidadania adotada pela Constituicdo, pois, é indissociavel da
abertura de todas as instancias do Estado a participacdo dos membros da
comunidade politica, dos quais ndo se pode retirar a possibilidade de
influenciar os rumos das decisGes adotadas pelo Poder Publico. Fazé-lo
equivaleria, ainda, a ferir o principio democréatico, que também se irradia por
toda a teia normativa da Carta Magna (CASTILHO, 2015, p.10-11).

Controlar e exercer o poder exige da sociedade efetivo engajamento em seu
direito de manifestar suas possibilidades frente ao poder constituido. O poder é uma via

de méo dupla: é fonte e consumo por parte dos delegatarios. A lei da (delega) o poder e 0

delegatario submete-se a ele.



Se somos realmente os delegatarios e delegados do poder do Estado, embasado
na Lei Fundamental conforme foi proposto ao longo do trabalho, o exercicio do poder é
vinculado a uma série de pré-condicdes idealizadas com o intuito de consenso, respeito e
reconhecimento.

Ausente o reconhecimento do outro, quando tratamos alguém somente como
meio, ficamos sem o requisito pré-condicionante da alteridade, de enxergarmos o outro,
em sua diferenca, como um igual em perspectiva. Macula-se, portanto, a imparcialidade.

Quando o poder constituido nos deixa de fora do ambiente proprio do debate
politico-democratico mediado pelo direito, perdemos a pré-condicionante relativa as
liberdades positivas. Enfraquecido, desta forma, o principio democratico.

Se somos censurados, perdemos a pré-condicionante das liberdades negativas.
Tolhe-se, com isso, a liberdade de expressdo, vertente importante da cidadania.

Na matematica juridica e social, as contas ndo irdo fechar e ficaremos entdo com
um grande déficit democratico de direito. Por isso tratamos dos requisitos
imprescindiveis. Sem uma orquestracdo adequada a sinfonia ndo ird tocar da maneira
correta.

Se reconhece a dificil conjugacao da alteridade, participacao e liberdade. Mas
entende-se ser possivel; e a evolucgdo historica de nosso pais vem nos mostrando diversas
formas de governo, cada qual com suas caracteristicas préprias, uns mais aptos outros
menos, a proporcionar estruturas institucionais de participacdo politica; podemos
observar um saudavel aumento gradativo nas possibilidades de participacdo e opinido. No
ano de 1977, no dia 03 de dezembro, o0 antigo partido MDB, em nota a imprensa rebatendo

a conceituagdo de “democracia relativa” do entdo Presidente Ernesto Geisel, ponderou:

A Democracia ndao é um instituto, € um regime, como tal somatdrio de
institutos, de garantias e de direitos. Democracia é uma forma ou estilo de vida.
N&o é certificada por adjetivos, mas pela existéncia e funcionalidade de
institutos, direitos, garantias e possibilidades. A Democracia é uma realidade
e uma prética, ndo adjetivos ou inten¢des. (GUIMARAES, 1978, p.163).

Afastado o nefasto periodo de ditadura militar, e aperfeicoadas as instituices do
Estado, hoje vivemos, garantido por Lei, sob a égide de um Estado de Direito que
apresenta diversas possibilidades democraticas pelas quais muitos lutaram. As garantias
constitucionais que hoje protegem de maneira intangivel as elei¢bes periddicas, 0 voto

secreto e universal, a soberania do povo exercida pelo sufragio, pela participacao direta,

e o pluralismo politico, séo todas expressdes de um principio democratico.



Sem embargo aos mecanismos legais de requerimento e acompanhamento,
essenciais ao controle e ao exercicio do poder, a ocupacdo dos espagos publicos com
manifestacdes livres em prol de determinadas causas também pode ser apontada como
controle eficaz do poder na medida em que tais manifestacdes democraticas repercutem
na grande midia e despertam na sociedade a cidadania muitas vezes adormecida nos
periodos entre as elei¢bes. Cidadania esta que acaba por despertar o envolvimento pessoal
de cada um quando defende causas de interesse comum. Discorrendo sobre cidadania,

afirma José Afonso da Silva que:

Uma ideia essencial do conceito de cidadania consiste na sua vinculacdo com
o0 principio democrético. Por isso pode-se afirmar que, sendo a democracia um
conceito historico que evolui e se enriquece com o evolver dos tempos, assim
também, a cidadania ganha novos contornos com a evolucio democrética. E
por essa razdo que se pode dizer que a cidadania é o foco para onde converge
a soberania popular. (...) A cidadania, assim considerada, consiste na
consciéncia de pertinéncia & sociedade estatal como titular dos direitos
fundamentais, da dignidade como pessoa humana, da integracao participativa
no processo do poder, com a igual consciéncia de que essa situacao subjetiva
envolve também deveres de respeito a dignidade do outro e de contribuir para
o aperfeicoamento de todos. (SILVA, 2000, p.142).

Quanto maior for a mobilizacdo social, maior a eficacia atingida pelas
demonstragcfes civicas no controle do poder. Contudo, e aqui colocamos um alerta
importante, embasamos nosso texto essencialmente na saida democratica mediada pelo
direito: isto significa essencialmente que os espacos de discussdo e deliberacdo validos
sd0 0s espacdes institucionais. Por maior que seja a adesdo das ruas a ideias ou faixas
estendidas, o recado das ruas é difuso na busca de solucfes. Se uma babel de vozes se
ergue em coro sem que haja a canalizacdo de propostas concretas nos espacos instituidos
— e aqui podemos incluir as audiéncias publicas como exemplo de tal espaco, — as
manifestacoes, as vozes, ndo irdo ecoar como resposta na resolugdo de impasses.

Além de manifestacdes publicas e democréaticas, 0 que gostariamos de ver
efetivado é a regulamentacdo da participacdo da populacdo em ambientes pablicos e
oficiais de deliberacdo e discusséo. A liberdade de participacdo, e consequente debate,
possibilitaria maiores questionamentos e respostas e esses questionamentos que jogariam
luzes de holofote nos reais interesses que buscam guarida na obscuridade da falta de
debate. Dai a importancia, ja ilustrada no trabalho, do direito pleno a informacdo. N&o
nos basta a insipida torrente de dados publicados em sites. O que se faz realmente
necessario € a resposta aos questionamentos acerca dos dados publicados.



N&o nos interessa simplesmente o acesso ao voto nominal dos parlamentares que
votaram contra ou a favor de determinadas medidas, e sim as respostas que foram dadas
aos questionamentos realizados quando do debate anterior aos votos que chancelaram ou
refutaram as leis. A frieza de numeros e informacdes objetivas ndo constitui arsenal
bastante a abastecer de informacdo, quando o que buscamos séo as razfes subjacentes,
os interesses atendidos, 0s objetivos buscados. E tais buscas serdo indcuas se ndo sabemos
onde questionar, onde fazer as perguntas e a quem perguntar.

Importante salientar entdo as audiéncias publicas como instrumentos inovadores
de participacdo social. As audiéncias publicas encontram-se previstas na legislacdo

nacional e segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto:

Sua importancia [audiéncias publicas] todavia, tem progredido com grande
visibilidade desde a expansdo da politizacdo das massas, da tomada de
consciéncia dos interesses metaindividuais e de que, efetiva e ndo apenas
retoricamente, todo poder emana do povo. (..) Em sintese, a aplicacdo
criteriosa e oportuna das audiéncias publicas apresenta inimeras vantagens
sobre as praticas tradicionais, predominantemente unilaterais e inquisitoriais,
quando ndo autoritarias, capitalizando para os governantes que delas se vale, 0
respeito e popularidade, pois: evidencia sua intengdo de produzir a melhor
decisdo; galvaniza o consenso em reforgo da decisdo que vier a ser tomada;
manifesta o cuidado com a transparéncia dos processos administrativos; renova
permanentemente o dialogo entre agentes eleitos e seus eleitores.(MOREIRA
NETO, 1997, p. 18-19).

Moreira Neto (1997) enumera inclusive os principios legais presentes no
instituto das audiéncia publicas, elencando o principio da cidadania, o principio da
legitimidade, decorrente do principio democratico (conformacdo do agir estatal em
consonancia com a vontade popular), o principio da participacdo politica
(instrumentalizante do principio da cidadania), o principio da igualdade (com objetivo de
impedir tratamento desigual dos participantes), o principio associativo, que resguarda a
liberdade de manifestacdo gregaria e no reconhecimento da legitimidade das entidades
associativas, o principio do devido processo legal com seus consectarios (contraditorio e
ampla defesa), principio da realidade (identidade entre demandas e melhores condigdes
possiveis de atendimento destas), principio da lealdade (respeito a boa fé e ao interesse
publico), entre outros dentre 0s quais cumpre-nos citar ainda o principio da prevencéo de
litigios, “prudente concepgdo que recomenda esgotar-se todo o elenco de meios com o
fito de evitarem-se os inimeros inconvenientes dos conflitos e das demandas.”(MOREIRA

NETO, 1997, p.17).



Interessante observar o imprescindivel compromisso de resposta as questfes
levantadas pelos participantes, nem sempre presente na lei como requisito essencial, mas
que em nosso entender decorre da propria sistematica interpretativa dos principios que
regem a legislacdo, motivacdo essa que € essencial ao aprimoramento discursivo do
instituto.

Segundo Lucia Valle Figueiredo, discorrendo sobre audiéncias publicas no
ambito da lei 8666/93:

A Constituicdo de 1988, inequivocamente, pretendeu que a democracia se
realizasse por meio dos representantes eleitos pelo povo, mas, também
diretamente, nas formas permitidas por ela propria. Assim, no capitulo
referente ao Meio Ambiente, vez primeira introduzido na Constituicdo de
1988, consagrou para as obras, que pudessem provocar impacto no meio
ambiente, a obrigatoriedade do estudo de impacto ambiental, a qual se daria
ampla publicidade, naturalmente com a participacdo publica. O art. 74 §2° da
Constituicdo outorgou a qualquer cidaddo, partido politico, associacdo ou
sindicato, legitimidade para denunciar irregularidades ou ilegalidades perante
o0 Tribunal de Contas. O art. 31 da Constituigdo, 83°, determinou que as contas
municipais ficassem a disposi¢do para que, qualquer contribuinte, pudesse
fiscaliza-las. O Art. 37, referente a Administracdo Publica, também, pela
primeira vez, trouxe inseridos, diretamente na Constituicdo, como principios
expressos, 0s da publicidade e moralidade. José Afonso da Silva, ao se referir
ao direito de participacdo, distingue-o da seguinte forma: (1) participacao
direta (direito ao processo decisorio), (2) participacdo organica, como a dos
trabalhadores, empresarios e aposentados na gestdo da seguridade social, e,
finalmente, (3) direito de participacdo da comunidade. Traz como exemplo
exatamente o art.31§3° da Constituico, citado por nds. E a defesa do interesse
publico, da coletividade. A audiéncia, que nos propomos a tratar, € auténtico
direito difuso. Nao se trata de direito individual, porém de direito publico
subjetivo de defesa da comunidade, somente reflexamente podera ser direito
individual. E pertinente ao interesse de todos e de cada um, de cada um e de
todos. (FIGUEIREDO, 2007, p.23).

Aqui, constata-se um pequeno problema em colocar a audiéncia publica como
direito publico subjetivo difuso, ou direito subjetivo individual por via reflexa:
entendemos que o direito de participacdo ¢ um direito publico subjetivo derivado do
principio fundante cidadania. Audiéncias publicas sdo formas legais instrumentalizantes
do exercicio da cidadania. Mas ndo vemos maiores consequéncias na adogdo da
terminologia direito pablico subjetivo difuso, vez que proporciona efetivamente o
exercicio de direitos de participacéo.

O que importa é enfatizar a premente necessidade de descentralizagdo dos
espacdes deliberativos, da descentralizacdo dos foruns de debate e decisdo. Pulverizar o
poder pela comunidade naquilo que for atingi-la, propiciar audiéncias publicas locais e
incentivar a participacdo com publicidade e transparéncia. A esse respeito, a importante

reflexdo de Maria Clara Oliveira Santos que defende a obrigatoriedade de manifestacao



estatal sobre demandas objeto de decisdes tomadas em deliberacdes publicas onde a
participacdo social fez-se presente e apresentou alternativas. Segundo Santos (2011),
parte do processo dialdgico pleno somente tomaré forma se existir a manifestacéo estatal

sobre as colocagfes dos participes sociais:

No entanto, apesar de todos os esforcos para ampliar os espacos de debate,
discussdo e decisdo publicos, cabe ao Estado reforcar seu papel de
consolidador do regime democratico, através de instrumentos que sirvam para
assegurar a viabilidade das decisfes, como também a executoriedade dessas
politicas publicas elaboradas. Isto porque a pratica democratica estabelece-se
em processo dialégico, onde existe também a necessidade de resposta a
demanda elaborada durante a participa¢do. (SANTOS, 2011, p.124).

Segue a autora discorrendo sobre o perigo da ma utilizagdo (uso” eleitoreiro™)

das audiéncias publicas por politicos profissionais asseverando:

Para evitar tais situacOes, acredita-se que a regulacdo das audiéncias possa se
apresentar como adequada, desde que determine a manifestacdo obrigatéria do
poder publico sobre as decisbes coletivas. Nisto ndo reside o encargo de
execucdo de uma politica pablica especifica, mas o oficio de completar o
processo dialégico estabelecido com as discussdes. Se ndo ha a possibilidade
técnica, ou até mesmo politica, de realizar determinada a¢do, deliberada e
decidida pelos instrumentos de participagdo popular, cabe ao poder publico
fundamentar a decisdo que exclui o cumprimento daquela deliberagio. A lei
cabe, neste ponto, unir os vértices do processo participativo. (...). Neste ponto,
reforga-se o vinculo com o processo de participacdo, que ocorreu de forma
satisfatdria, e procede-se, desta maneira, a uma consagragdo do principio da
eficiéncia administrativa: deverdo ser realizadas as audiéncias que realmente
direcionardo politicas publicas; aquelas que, por ventura, ndo forem
consagradas no resultado final, deverdo receber uma resposta dialdgica,
garantindo o processo de comunicagdo entre sociedade civil e Estado.
(SANTOS, 2011, p. 125-127).

A extensdo da necessidade de motivacao principalmente nas acdes tomadas que
excluem o fruto da deliberagdo é garantia méxima de transparéncia nas relagdes entre
Estado e sociedade. Ndo sendo acatadas as manifestagdes sociais apresentadas, paciéncia!
Mas que a exclusdo das propostas seja motivada, para que a préopria sociedade seja capaz
de analisar e filtrar os reais interesses atendidos.

Muito embora hoje exista uma profuséo de ideias e solugGes apresentadas por
diversos e importantes autores de como democratizar o exercicio do poder, infelizmente
vemos o trabalho diuturno de boa parcela dos legisladores em evitar a descentralizagdo
do poder com intuito mesmo de manter uma posic¢ao quase despotica sobre a sociedade
brasileira. Corrompidos pelo poder, pela ganancia, trabalham contra a abertura das
possibilidades de participacdo social. E parecem inexplicavelmente blindados contra



qualquer acdo contraria a seus interesses. Fruto de anos e anos de uma politica financiada
pelo capital de grandes empresas e “consorcios”, abastecidas com contratos milionarios
com o poder publico, as figuras emblematicas do retrocesso permanecem sentadas nas
cadeiras de comando do poder legislativo e executivo de todos os niveis, municipal,
estadual e federal. Operam sistematicamente contra a permeabilizacdo das esferas de
deciséo; defendem com “unhas e dentes” a manutengéo do status quo e operam na surdina
contra qualquer tentativa de democratizar a tomada de decisdes.

Para ilustrar a atuac@o orquestrada pelos poderosos, que muitas vezes conta com
a ajuda providencial de uma midia também detentora de monopdlios e com
retransmissoras de propriedade de politicos oligarcas, a questdo sobre a participacdo
social na elaboracgéo legislativa sofreu um ataque fatal da Camara dos Deputados, que
derrubou o decreto presidencial 8243, um esfor¢o louvavel do poder executivo que previa
a unificacdo legislativa e regulamentadora, no decreto, de possibilidades de atuacéo
cidadd (de maneira consultiva) e que era instrumento democratico de abertura da
discussdo normativa nos termos defendidos no presente trabalho. Fruto de uma
deturpacdo por quem detém o poder, veiculou-se, principalmente na midia comprometida
com o jogo de poder e com o status quo, que o decreto seria uma espécie de bolchevismo,
de bolivarianismo, e todos os tipos de rotulagem em estere6tipos absurdos, com objetivo
de desvirtuar o real sentido do decreto, que nada mais era do que uma busca da
regulamentacdo da atuacdo da sociedade civil organizada. Ao contrario do apregoado
“aparelhamento” de instancias consultivas de debate, o decreto iria dar funcionalidade as
formas legais de participacdo que se hoje ndo sdo tdo eficazes devem tal condigéo
justamente a falta de vontade politica para funcionamento. O interesse corporativista e
monopolista dos politicos “profissionais” quer na verdade engessar o amplo debate, torna-
lo marginal, a fim de continuar ditando as regras do jogo ao bel prazer dos interesses que
muitas vezes 0s governam, interesses estes traduzidos na defesa dos grandes doadores de
verba para campanhas eleitorais, dos grandes grupos de poder econdémico que hoje regem
0s rumos da atuacdo de muitos mandatarios eleitos democraticamente. Infelizmente, o
gue se vé é ainda o apego ao poder por parte de uma minoria que distorce os fatos,
associado ainda a falta de informacéo e capacidade de anélise critica culminando com a
contencdo de um avanco democratico importantissimo, que, ao contrario de usurpar as
funcGes do congresso, dignifica o trabalho do parlamentar id6éneo, fortalecendo a

transparéncia, o debate e a deliberagdo argumentativa.



Fica comprometida a estratégia apregoada por Habermas de mediacao do debate
pelo Direito, uma vez que os responsaveis pela legislacdo erguem barreiras a participacéo.

Vejamos entdo o que versava o0 natimorto decreto n. 8243 de 2014, que “institui
a Politica Nacional de Participacdo Social — PNPS e o Sistema Nacional de Participacédo
— SNPS, e da outras providéncias”.

Logo em seu artigo primeiro, o decreto coloca como objetivos o fortalecimento
e a articulagdo entre os mecanismos e as instancias democraticas de didlogo com o intuito
de estabelecer um dialogo atuante entre sociedade civil e administracdo publica federal.

O decreto procura exacerbar o direito a participacdo, conforme ilustrado no artigo 3°, I

Art.3° Sdo diretrizes gerais da PNPS:
I — reconhecimento da participacdo social como direito do cidadédo e
expressao de sua autonomia;(grifo nosso) (BRASIL, 2014).

A anélise in totum do decreto ndo cabe nos estreitos limites da presente
dissertacdo. Por essa razdo, optamos por colacionar em anexo o texto integral. N&do
obstante, pontuamos alguns itens que servem de ilustracdo a carga democréatica contida
na regulamentacdo. Nos artigos 16 incisos IV e V e 17 inciso VI, temos a importantissima
colocacdo referente a0 compromisso de resposta as propostas recebidas, nos moldes
defendidos aqui por Maria Clara Oliveira Santos, e nos exatos termos ja consagrados, por

exemplo, por nossos hermanos fronteiricos da Republica Argentina:

Art. 2°: Las opiniones recogidas durante la Audiéncia Publica son de
carater consultivo y no vinculante. Luego de finalizada la Audiencia, la
autoridad responsable de la decision debe explicitar, em los fundamentos
del acto administrativo o normativo que se sancione, de qué manera ha
tomado em cuenta las opiniones da la cidadania y, em su caso, las razones
por las cuales las desestima. (Grifo nosso) (SANTOS, 2011, p.126).

Este ponto é crucial e por isso repisamos: constitui possibilidade inédita de
avanco democratico porquanto propicia um didlogo efetivo entre cidadania e poder
publico, com possibilidades reais de exposi¢do de razGes e melhora no accountability.
Ainda que o debate ndo seja vinculante para o poder publico, este devera motivar a opgao
por decisbes contrarias ao proposto pelo corpo social. E a ciéncia dos reais motivos, por

si s6, propicia a reflexdo e o julgamento politico por parte dos cidadaos, acarretando,



assim, a médio e longo prazo, numa melhora do accountability eleitoral.*® Isto porque, de
posse das informagdes, a populacdo pode chancelar ou ndo as decisfes tomadas pelos
representantes do poder mediante uma anélise de sua atuacdo, contraria ou a favor aos

fins que o elegeram.

Art. 16: As audiéncias publicas devem observar, no minimo, as seguintes
diretrizes:

IV — publicidade, com ampla divulgacdo de seus dos resultados, e a
disponibilizacdo dos contelidos dos debates; e

V — compromisso de resposta as propostas recebidas;

Art. 17 As consultas pablicas devem observar, no minimo, as seguintes
diretrizes:

VI — compromisso de resposta as propostas recebidas;(Brasil, 2014)

O decreto estimula, com clareza solar, a participacdo social. Sua rejeicao pelo
legislativo é retrato fiel da auséncia de vontade do corpo politico estabelecido em permitir
o0 debate democratico e compartilhar de possibilidades de exercicio e controle do Poder.

Ressaltando ainda mais a importancia das disposicGes referentes ao
compromisso de resposta, resta claro que tal exigéncia é corolario do due process of law
nos termos propostos por Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Maria Clara Oliveira Santos
e por nés também defendida. Se a legislacdo prevé a realizacdo de audiéncias publicas,
ndo cabe ao destinatario das informacdes, o proprio poder publico, fazer “ouvidos de
mercador” e deixar sem resposta as demandas e sugestes apresentadas. Deixar sem
resposta, sem refutacéo, o que foi colocado em pauta, seria como se ndo existissem para
0 poder publico, tais colocacBes. O que impressiona ainda mais a falta de exigéncia
expressa de resposta. Analisando-se a legislacdo esparsa que versa sobre as audiéncias
publicas, ndo encontramos sequer a mencao ao compromisso de resposta as proposicoes.

Como podemos buscar debate e consenso sem argumentos de ambos os lados?

Felizmente a semente das audiéncias publicas vem germinando e espalhando
seus ramos pela Republica, tais como previstos nos procedimentos do Ministério Publico
conforme a lei 8625/93, que dispe em seu artigo 27 que na defesa dos direitos
constitucionais o Parquet podera promover audiéncias publicas. Na lei de licitacdes,
8666/93, o0 art. 39 impdes expressamente a necessidade de audiéncia puablica sempre que
o valor estimado para uma licitagdo ou conjunto de licita¢cbes simultaneas ou sucessivas

for superior ao valor elencado no art. 23 da referida lei. Na lei 9784/99, que regula o

33 Podemos nos referir a accountability eleitoral, de uma maneira simplificada, como uma aproximacéo
entre a identidade entre a vontade politica do eleitor e a satisfacdo desta vontade por parte dos
representantes.



processo administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal, o art. 32 prevé a
possibilidade de audiéncia publica para debates sobre a matéria do processo. Os exemplos
s&0 muitos, ndo vamos enumerar todos.

A tarefa ainda a ser desenvolvida, mas que foge as teorias analisadas e
conclusdes deste trabalho, é buscar o despertar da consciéncia civica da sociedade para

que sejam ocupados os lugares destinados ao debate institucional.

35 PARTICIPACAO LOCAL: A IMPORTANCIA DOS CONSELHOS
MUNICIPAIS NO FORTALECIMENTO DA CIDADANIA

O Federalismo brasileiro, oriundo da necessidade de descentralizacao e divisdo
administrativa de um pais de dimensfes continentais, ao contrario do federalismo cléssico
existente nos Estados Unidos da América, foi denominado de “federalismo as avessas”
por conta da divisdo artificial, hoje tripartite, do “todo” em “partes” (Unido, Estados e
Municipios). Sem adentrar na evolucao histérica do instituto do Federalismo, porquanto
optamos pela analise dos temas da dissertacdo sob a égide da Constituicdo Federal de
1988, daremos especial atencdo, portanto, ao inegavel avanco na conquista de poderes
por parte do Municipio com a Constituicdo Cidadd. Ao ampliar a autonomia municipal e
a competéncia legislativa concorrente do municipio para legislar sobre assunto de
peculiar interesse local®*, a Constituicdo Federal de 1988 alcou 0 municipio a verdadeira
posicdo de ente federado com poderes préprios e contribuiu sobremaneira para o
fortalecimento do poder politico local, gozando este, inclusive, de poder constituinte
decorrente com competéncia para estabelecer sua propria Constituicdo (Lei Organica
Municipal) que deve estar consonante com o0s ditames constitucionais federais e
estaduais. A distribuicdo de competéncias advinda do modelo federativo atribuiu areas de
atuacdo exclusivas aos entes federados, sendo de exclusividade do municipio, entre outros
casos, o de elaborar um plano diretor. Com a distribui¢do de competéncias (exclusivas,
concorrentes e suplementares), veio também o aumento das atribuices municipais no
tocante a sua auto-organizacdo, e ndo obstante a escassez de destinacdo de recursos
enfrentada por grande parte dos municipios brasileiros, a nova conformagéo federalista

possibilitou o0 aumento da participacdo dos municipes em questBes inerentes as

34 Na esteira da doutrina de Horst Fuchs (2008) analisando a Constituicdo Federal, o interesse local abrange
as competéncias comuns elencadas no art. 23 da CF/88 bem como as competéncias exclusivas contidas no
art. 30 incisos V ao IX e a competéncia suplementar do inciso Il do referido artigo.



peculiaridades locais. A importancia da participacdo local é bem ilustrada por Jose Luiz

Quadros de Magalhées:

Para nos, no Brasil, que ndo vivemos um Estado social efetivo, que fosse (sic)
capaz de oferecer salde, educacédo e previdéncia de qualidade para todos, o
caminho para a incluséo e efetiva participacdo de nosso povo como cidadaos é
o da fragmentacdo coordenada do poder, a descentralizacdo radical de
competéncias fortalecendo os estados e principalmente os municipios, assim
como tornar permeavel o poder, com a criagdo de canais de participacao
popular permanentes, como o0s conselhos municipais, 0 orgcamento
participativo e outros mecanismos de participacédo (...). (MAGALHAES, 2006,
p.33.).

Mesmo Posner (2010) — um critico da democracia deliberativa que aponta com
razdo a dificil missdo ideal de deliberacdo democratica face a realidade existente dos
interesses individuais e de grupos — discorre sobre a importancia da participacao local
como possivel meio eficaz de deliberacéo:

Os democratas no Conceito 2 ndo sdo téo cinicos, nem tdo irracionalistas, a
ponto de negar que existam valores em discussdo. Isso seria um absurdo,
mesmo para 0s que ndo aceitam (como eu aceito) o conceito de democracia
epistémica de Dewey, que atribui grandes beneficios a compartilhar ideias e
comparar perspectivas. As pessoas reagem a fatos mesmo que ndo reajam a
argumentos, e a deliberacdo pode ser um meio de intercambiar fatos,
apontando o caminho para novas solucfes, mesmo para controvérsias
inflamadas de longa data. A deliberagcdo mesmo por cidadaos comuns pode ser
significativa e produtiva ao lidar com conflitos politicos locais, que com maior
probabilidade envolvem questdes praticas com balizas concretas e
prontamente determinaveis do que controvérsias em relagdo a valores
fundamentais e metas de dltima instancia. (POSNER, 2010, p.1086.).

Segundo Fuchs (2008), a necessidade de incentivo a participacdo dos municipes

é verdadeiro desafio a ser enfrentado, principalmente no que concerne as metas para o

desenvolvimento da economia municipal citando o exemplo da cidade de Serra — ES:

Importante passo nesse sentido faz 0 municipio de Serra com a Agenda 21 e o
projeto Serra legal. A Camara Municipal empreende esfor¢os para levar até a
comunidade os projetos de Lei para serem discutidos perante a sociedade bem
como, abre oportunidades para que a populacdo informe sobre o nivel de
satisfacdo da Administracdo PUblica em seu territorio. (FUcHs, 2008, p.35.).

Entre os instrumentos legais fortalecedores da cidadania podemos citar a lei
10.257/01, que estabelece diretrizes gerais da politica urbana, trazendo em seu capitulo

IV as seguintes disposicoes:

Art. 43. Para garantir a gestdo democrética da cidade, deverdo ser utilizados,
entre outros, 0s seguintes instrumentos:



I — drgdos colegiados de politica urbana, nos niveis nacional, estadual e
municipal;

Il — debates, audiéncias e consultas publicas;

Il — conferéncias sobre assuntos de interesse urbano, nos niveis nacional,
estadual e municipal;

IV — iniciativa popular de projeto de lei e de planos, programas e projetos de
desenvolvimento urbano;

Art. 44. No ambito municipal, a gestdo orcamentaria participativa de que trata
a alinea f do inciso 11l do art. 4° desta Lei incluira a realizagdo de debates,
audiéncias e consultas publicas sobre as propostas do plano plurianual, da lei
de diretrizes orcamentérias e do orcamento anual, como condigéo obrigatoria
para a aprovacao pela Camara Municipal.

Art.45. Os organismos gestores das regides metropolitanas e aglomeracGes
urbanas incluirdo obrigatéria e significativa participacdo da populacdo e de
associacOes representativas dos varios segmentos da comunidade, de modo a
garantir o controle direto de suas atividades e o pleno exercicio da cidadania.
(BRASIL, 2001)

Como se pode observar, existem instrumentos elencados na Constitui¢do Federal
e em diversas leis, destinados a participacdo social em todas as esferas do poder publico,
e no caso dos municipios, pela proximidade da populacdo com os problemas cotidianos
diarios, sobressai a importancia de tais instrumentos para dar vaz&do aos pleitos em prol
de melhorias em todas as areas de atuacdo do poder publico, sobretudo nos deveres de
garantia dos direitos a satde, ao meio ambiente e a educacao.

De todo o exposto na dissertacao, é no ambito municipal, pela proximidade entre
eleitores e eleitos, que podemos potencializar os pleitos de melhoria da governanca e real
implementacdo de accountability. Os espacos publicos municipais abertos as
reivindicacdes constituem, portanto, verdadeiros canais de interlocucdo com o poder
publico e possibilidade democratica de exercicio e controle do poder.

Para que haja democracia local é necessario que exista um modelo de
governanca democratico que aproxime a realidade democratica relativa aos mecanismos
de elei¢des competitivas conjugado com as condi¢des legais de garantia as liberdades
fundamentais associadas: direito & informacdo, transparéncia, liberdade de expressdo,
temas ja tratados quando analisamos o0s requisitos imprescindiveis ao sistema
democréatico. Entramos entdo novamente na questdo relacionada ao accountability:
qguanto maior for a confluéncia entre as expectativas geradas e as consequéncias do
exercicio do poder, maiores serdo as chances de desenvolvimento da cidadania, que passa
a ser valorizada na medida da constatacdo pela sociedade de que existe real
correspondéncia entre vontade exercida nas urnas e realidade aplicada no uso do poder

pelos representantes.



O advento da Constituicdo de 1988 e as praticas legislativas de regulamentagéo
da participacdo prevista constitucionalmente ocorridas nos anos 90, proporcionaram a
proliferacdo dos conselhos gestores, e hoje temos os exemplos dos conselhos municipais
como verdadeira realidade proporcionando participacdo efetiva e aproximacdo de
diversos segmentos da sociedade civil organizada com certo grau de governanca e
accountability que, se ndo sdo ainda ideais, sdo avancos consideraveis, principalmente
com o controle e divulgacéo pelas redes sociais, hoje tdo comuns, da atuacdo do poder
publico.

De acordo com Prata:

No campo normativo a Constituicdo Federal de 1988 traz um rol de garantias
e direitos que tém potencial para promover a expansdo da participacdo dos
cidaddos na tomada de decisdo acerca de temas publicos. Podem ser citados,
por exemplo, mecanismos como o plebiscito e o referendo, os direitos de
associacao e de acesso a informacao, a possibilidade de iniciativa popular de
projetos de leis, a participacdo da comunidade na gestéo das politicas de salde,
de atencdo a crianga e ao adolescente de educacgdo e cultura entre outros. No
campo pratico, principalmente a partir da década de 1990, outros mecanismos
institucionais surgiram com o objetivo de propiciar a participacéo da sociedade
civil em determinados espacos da gestdo publica. Talvez a iniciativa conhecida
como Orcamento Participativo seja a face mais visivel dessa inovagdo
institucional; contudo, a criagdo de conselhos gestores de politicas, as
consultas e as audiéncias publicas e os comités de bacias hidrogréficas sdo
exemplos de diversas outras a¢es que buscam promover a participacao
democratica da cidadania organizada e o estabelecimento de um novo modelo
de relacionamento entre a sociedade e 0s poderes estatais. (PRATA, 2009, p.30)

Para Maria da Gldria Gohn, os conselhos municipais sdo essenciais por estarem
préximos e ao alcance dos cidaddos, possibilitando a estes conhecer a realidade em que
vivem, despertando o interesse em saber como séo tomadas as decisOes relativas aos
assuntos locais. (SANTOS JUNIOR et al, 2004). Discorrendo sobre os Conselhos, Orlando

Alves dos Santos Junior assevera:

Os conselhos constituem canais de participacdo e representacdo das
organizag0es sociais na gestdo de politicas publicas especificas. Obrigatorios
por lei federal em diversos setores (salide, educacdo, crianca e adolescente,
assisténcia social e trabalho), os conselhos se diferenciam de acordo com o
municipio: (i) pelo poder de decisdo, deliberativo ou consultivo; (ii) pelos
critérios de representacdo dos diferentes segmentos sociais, amplos ou
restritos; e (iii) pela dindmica e pelas condi¢Bes de seu funcionamento, isto é
0s instrumentos e a estrutura a sua disposi¢do. Neste sentido, entendemos que
o0s conselhos municipais sdo a maior expressdo da instituicdo, pelo menos no
plano legal, do modelo de governanca democréatica no dmbito local. (SANTOS
JUNIOR et al, 2004, p. 21).



Os Conselho Municipais afloram como importante medida democratica de busca
pela eficiéncia e efetivacdo das politicas publicas bem como na possibilidade de
interferéncia cidada nos processos decisorios. Segundo Santos Junior et al (2004)% trés
aspectos importantes caracterizam os conselhos como “espagos institucionais com
potencial de se transformarem em instrumentos da constituicdo da governanga
democrética dos municipios.” (SANTOS JUNIOR et al, 2004, p. 47). O primeiro aspecto
seria a instauracdo de uma agenda legitimada de demandas, problemas e objetivos,
acarretando em pressdes legitimas sobre 0 poder executivo e sobre a tomada de decisdes
no ambito do secretariado municipal com forte capacidade de questionamento de acGes
que nao encontrem correspondéncia entre conteldo e conformidade. O segundo aspecto
apontado seria o surgimento de aliangas estratégicas entre o conjunto de atores locais e
poder publico e mesmo entre esferas do poder pablico que ndo cooperavam entre si. Na
medida em que proporcionam lugares publicos e institucionalizados para a realizacdo
discursiva de debates e apresentacbes de propostas, os Conselhos garantem a
possibilidade de aplicacdo préatica da teoria de Habermas que propde o discurso amplo de
setores sociais como chave na busca pelo consenso. Alinhado com o que pensamos,
Santos Junior et. al., (2004) ilustram, e esse é o terceiro aspecto advindo do

funcionamento dos conselhos:

Em consequéncia, este é o terceiro aspecto, a experiéncia dos conselheiros
incentiva de préticas sociais propicias a instauracdo de relagdes baseadas na
racionalidade comunicativa prevista por Habermas (1997), isto é, capaz de
gerar os entendimentos necessarios & formagdo democrética da vontade e &
legitimagdo do exercicio do poder politico. Na prética, a dindmica dos
conselhos tem propiciado moleculares — mas importantes — aprendizados da
alteridade, elemento fundamental para que os conflitos de interesse e de
demandas possam ser gerenciados de forma democratica e, ao mesmo tempo,
racional. (SANTOS JUNIOR et al, 2004, p. 48).

Quanto as formas de deliberacéo dos conselhos, consultiva ou vinculativa, e aos

meios de composicdo, se paritario (com proporcionalidade representativa do poder

3 QOrlando Alves dos Santos Junior em conjunto com Luiz Cesar de Queiroz Ribeiro e Sérgio de Azevedo
coordenaram uma pesquisa, parte integrante do projeto Metropoles, Desigualdades Socioespaciais €
Governanca Urbana em que foram analisadas a atuacdo dos conselhos municipais nas regides
metropolitanas do Rio de Janeiro, Belo Horizonte, Sdo Paulo, Recife e Belém, inclusive com aplicacdo de
questiondrios e entrevistas com mais de 1.540 conselheiros, buscando elucidar as questdes: seriam 0s
conselhos municipais a expressao da emergéncia de um novo regime de agdo publica , decorrente tanto do
fortalecimento da esfera municipal de governo quanto da maior presenca dos atores sociais na cena publica?
A experiéncia dos conselhos municipais pode aprofundar nossa democracia e possibilitar a instituicdo de
modelos municipais baseados na governanca democratica? O trabalho dos autores, que culminou com a
publicagdo do livro Governanga democratica e poder local: a experiéncia dos conselhos municipais no
Brasil (SANTOS JUNIOR et al, 2004) constituiu importante fonte de consulta e reflexdo no presente trabalho.



publico e da sociedade organizada) ou ndo, independente das opcdes legislativas, o fato
é que os conselhos permitem permeabilidade social e aumentam as possibilidades de
governanca local e accountability.

Forte nas conclusdes apresentadas pelos estudos citados, novamente frisamos
que o pragmatismo advindo das andlises socioldgicas que colocam de lado o consenso
como algo inatingivel na atual conjuntura derivada das relacdes de poder, ndo afasta a
importancia da busca pela utopia democratica calcada no reconhecimento do outro, na
alteridade, na verdadeira assuncao do papel de legisladores e destinatarios das normas. A
realidade dura da politica subdesenvolvida e baseada nos conchavos (clientelismo) e
interesses econdmicos de manutencdo do poder ndo pode afastar as perspectivas de
esperanga em obtermos um modelo melhor. Tal qual o personagem de Cervantes, que luta
por aquilo em que acredita, ndo por aquilo que vé, devemos seguir firmes na batalha por
condicdes ideais.

Um exemplo pratico do legado participativo muito bem ilustrado € encontrado
na dissertacdo de mestrado de Leonardo Alejandro Gomide de Alcéntara (2008) quando
discorre sobre o papel crucial exercido pelo Conselho Municipal de Meio Ambiente de
Juiz de Fora, que lutou e obteve éxito na implantacdo de um Jardim Boténico destinado a
Universidade Federal de Juiz de Fora. A época dos fatos, interesses imobiliarios visavam
obter licenciamento de uma area de mata Atlantica na cidade de Juiz de Fora, objetivando
a implementacdo de um condominio privado. O poder pablico local também tinha
interesse em ver instalado o condominio, mas felizmente o debate e a visibilidade
provocado pela acdo do Conselho proporcionou permeabilidade e controle social efetivo
no debate, e resultou em destinacdo mais condizente com a preservacdo do meio ambiente
e dos interesses coletivos em detrimento do interesse de poucos. O exemplo mostra de
forma clara que apesar da dificuldade na chegada ao consenso, as discussdes notadamente
marcadas pela participacdo de diversos segmentos sociais e a visibilidade provocada
pelos embates discursivos possibilita um alcance maior na exposi¢édo dos motivos pelos
quais as decisdes sao tomadas, realizando assim o ideal de democracia e dotando de carga

democrética e legitima as solucfes alcancadas. Segundo Alcantara:

Porém, reconhecendo as limitagdes, acredito que os conselhos podem em
muito contribuir para corrigir e aprimorar o sistema existente, proporcionando
uma participacdo social diferente da [participacdo] da ldgica das massas, mais
afim ao pluralismo e a diversidade. Também a possibilidade de se discutir
abertamente as politicas publicas e decidir a forma como estas serdo
desenvolvidas dentro da sociedade, o que é um grande avanco de legitimidade.
Os conselhos quando conseguem transparecer e fiscalizar os atos publicos e o



desenrolar das ac¢des politicas, podem impedir que a gestdo da coisa publica
beneficie interesses de oligarquias incrustadas no seio da sociedade, ou, ao
menos, deixar explicito o que acontece (inclusive quando isso acontece no seu
interior). (ALCANTARA, 2008, p.125).

Com razdo, autores destacam que 0 “jogo de interesses” sempre estara presente
na formacdao das vontades publicas em esferas pablicas de debate. Exigir ou presumir uma
acdo ideal sem interesse particular direto € fechar os olhos para as realidades derivadas
da propria natureza humana, falivel. Contudo, na esfera local certamente em muitos dos
casos o interesse particular encontra correspondéncia no interesse publico. O exemplo da
destinacdo dada a area de mata Atlantica em Juiz de Fora demonstra isso, uma vez que
grande parte da sociedade encontra similitude no interesse ao meio ambiente equilibrado
e no uso de uma area para finalidades académico-sociais em detrimento do uso exclusivo
de uns poucos conddminos, e aqui entra em choque o interesse particular somente
daqueles que de certa forma iriam auferir lucro ou vantagem pessoal com o
empreendimento. Em qualquer das hipdteses, ndo podemos criminalizar a possibilidade
de defesa dos interesses particulares por quem quer que seja. O que devemos ressaltar é
que no ambito comunitario local, muitas vezes ocorre a convergéncia entre interesse
publico e interesse privado, principalmente quando os assuntos tratados sdo de
importancia comunitaria ampla, tais como salde, educacdo e meio ambiente; o fato de
canais de deliberacdo tornarem mais transparentes e facilitar a divulgacdo e
permeabilidade das discussdes, apresentard uma tendéncia de adesdo da comunidade ao
interesse publico que ira aumentar sobremaneira a dificuldade de burlar interesses
maiores de uma maior parcela da populacédo para que sejam atendidos interesses de uma

minoria.

CONCLUSAO

De tudo o que foi exposto, sobressai no presente trabalho o elemento

democratico social-participativo como forga motriz de avancos sociais. Devemos,



contudo, lembrar sempre que a democracia sem a mediacdo do direito (portanto sem
balizas constitucionais & atuacdo), sem espacos institucionais (portanto sem os locais
proprios ao desenvolvimento do discurso) e sem a efetiva participagdo (portanto sem a
perspectiva da cidadania) ndo sera consolidada. Sem a conjugacéo destes fatores, ndo ha
saida consensual possivel.

N&o podemos deixar de consignar que o consenso ndo é ponto de partida para a
resolucéo dos problemas. O consenso muitas vezes sequer chega a ser atingido mormente
em casos de conflitos de interesses extremos. N&o olvidamos do fato de que é no dissenso
que se encontra o ponto de partida dos debates e proposi¢es. Contudo, o Direito como
ciéncia do dever ser imp8e um norte de busca por consenso, ainda que tais solugdes
consensuais ideais sejam demasiadamente utdpicas; conforme ja mencionamos, 0 mar
navegado sem bussola a orientar o norte, é barco a deriva, errante, sem rumo, sem objetivo
a alcancar. Entendemos, portanto, que devemos sempre colocar como meta situacdes
ideais, ou idealizadas, e lutarmos por elas. A busca pela utopia nunca é va, e servira,
quando pouco, para corrigirmos a dire¢do do caminho a ser percorrido.

A sistematica interpretativa oriunda da hermenéutica constitucional, em que
todos sdo intérpretes das leis, voltada para a préatica e consolidacdo democrética, na
medida em que exige a plenitude da cidadania, o respeito a dignidade e o pluralismo
politico, legitima o pleito pela criacdo e consolidagdo de instrumentos de debate politico
abertos a sociedade como forma de controle e exercicio de poder. Somente com a
possiblidade real de nos assumirmos como legisladores e destinatarios da norma estara
assegurada a eficacia social (legitimidade e efetividade) do sistema de direitos enquanto
garantidor da autonomia publica e privada. A instrumentalizacdo do controle e exercicio
do poder deve ser obtida pela possibilidade de participacdo discursiva em ambientes
institucionais de tomada de decisdo, com o devido debate racional discursivo (assegurado
o direito de cidadania: dever de resposta motivada por parte do poder publico).

A democracia ressalta o conteudo participativo necessario, vital, essencial para
que as opinides possam ser colocadas e devidamente debatidas. O processo democratico
mediado pelo direito proporciona o debate das proposicgdes, e a adesdo sera proporcional
na medida da participagdo, ou pelo menos da possibilidade de participagdo. O minimo
exigido é que existam condicdes de dialogo. Ndo podemos afastar os interesses de cada
individuo ou grupo de maneira seletiva, mesmo porque nem se pode presumir algum

interesse, e mesmo que exista, a pessoa ou grupo tem direito legitimo a defender



discursivamente seus interesses. E justamente o dialogo possivel no discurso ja constitui
por si s6 avango consideravel no incentivo a participagao.

Tecla batida em demasia dizer que processo de consolidacdo de praticas
democraticas exige uma maior participacao; somente o engajamento advindo da educacgéo
critica e cidadd podera funcionar como forga emancipadora para que o auditério universal
ndo seja estanque, para que o auditorio deva ser capaz ndo sé de figurar como ouvinte
mas como participante efetivo da construcéo legislativa e do controle administrativo e,
portanto, com maior capacidade de propor, controlar e argumentar, forcando a motivacao
das decisdes legislativas e administrativas e exposicao dos interesses pelos quais optou-
se por esta ou aquela (re)forma legal, por esse ou aquele empenho de verbas; em outras
palavras, tornar explicita, desvelarem as razdes que norteiam a elaboracéo de determinada
lei pelo legislativo e as decisGes administrativas pelos poderes da republica. Essa
transparéncia gerada pelo debate ird repercutir, inclusive, e de maneira a fornecer
subsidios, também ao intérprete juridico por exceléncia (Juiz), que terd em maos ndo so6
o0 instrumento legal a ser analisado, mas as razdes pro e contra a lei ou ato editado, de
modo a permitir ao julgador conhecer 0s anseios sociais e as razdes atendidos ou nao pelo
poder republicano. Isso certamente provocara a inser¢do de maiores argumentos a serem
levados em conta nos julgamentos e, em Ultima instancia, ir4 delinear (quicé nortear),
ainda que de maneira ténue (néo vinculativa), as decisdes judiciais.

A consolidacdo das praticas democraticas ira, portanto, reforcar a legitimidade
dos processos administrativos e legislativos. Isso implicara em maior carga de debates e
certamente serd salutar para a consolidacdo da Democracia Constitucional.

O respeito, portanto, ao processo constitucional democratico, deve carregar de
legitimidade democratica o debate prévio (na génese legislativa e administrativa) e o
posterior (controle por parte do judiciério) acerca da aplicacdo da lei e favorecer o
controle e a transparéncia necessarios para alcangcarmos um estagio ulterior de
democracia deliberativa. Somente com a exposic¢ao dos reais fatores determinantes na
adocdo de tais ou quais pontos de vista poderemos analisar com clareza os interesses
atendidos. Os parlamentares possuem a prerrogativa funcional constitucional de legislar,
0s agentes publicos possuem poder de decisdo, mas a sociedade tem o direito inalienavel
de saber as razfes e motivos que irdo prevalecer nas votacdes parlamentares e escolhas
administrativas, e possuem o direito intangivel de poder participar na formacdo das

vontades decisorias.



O poder judiciario possui membros que ndo sao eleitos pelo povo, e que muitas
vezes tém o dever de poder contramajoritario, assegurando a integridade constitucional
a despeito do impulso das maiorias. As decisdes judiciais ndo gozam, data venia, de
balizas impostas pela participacdo social; mas certamente possuem a vinculacédo
constitucional do principio da motivacdo, sob pena de nulidade. Portanto, Juizes e
Tribunais também possuem o dever constitucional de motivar e informar. Controlar o
poder € forma de exercita-lo, como num sistema de checks and balances democrético.

A Constituicdo Federal ndo permite a instituicdo de feudos, sejam eles
administrativos, executivos, judiciarios ou de qualquer outro tipo. As instituicdes da
republica estdo sujeitas a democracia com todas as suas possibilidades de debate racional,
de participacdo, de respostas e de controle. Descortinar 0 poder, para que possamos
distribui-lo e controla-lo € etapa essencial na evolugdo democratica.

E hora de estender e consolidar em todos os poderes, iguais e harmdnicos entre
si, instrumentos republicanos democréaticos de exercicio e controle do poder. Se as leis
existem para amparar a independéncia do judiciario e a independéncia da representacao
politica, se vigora para amparar as acGes parlamentares e politicas de opcao dos poderes
constituidos, o minimo exigido e devido aos cidaddos, por razBes éticas, racionais (e
principalmente democraticas), € dar ao povo a possibilidade de chancelar o0s
comportamentos dos representantes do poder nas urnas, pracas, tribunas e tribunais.

Mas esse controle so sera possivel se realmente soubermos o que esta sendo feito
em nosso nome e 0s reais interesses do jogo politico. Somente na transparéncia nossa
escolha podera ser, efetivamente, democrética; e livre.

A valorizacdo da cidadania exige o fortalecimento das audiéncias publicas,
especialmente no &mbito legislativo, e 0 aumento de sua ocorréncia, bem como a insercao
legal da obrigatoriedade de resposta formal as proposices apresentadas, que em nosso
entender é a necessidade mais urgente em prol do debate politico institucional.

Os mecanismos de participacdo direta previstas na Carta Maior, que sédo
subutilizados, poderiam trazer ainda maior riqueza de subsidios ao poder publico,
propiciando melhora no didlogo entre populacéo e governantes.

Os Conselhos Municipais, enquanto vetores de consultas e deliberagdes com
base no debate entre sociedade civil e poder puablico, emerge entdo como veiculo
imprescindivel de participacdo democratica na medida em que aproxima os destinatarios

das decisBes do processo politico-administrativo de tomada de decisGes.



Ao refletir sobre as atuais condi¢bes apresentadas pela conjuntura politica em
nosso pais, devemos nos perguntar se existe efetivo espago para proposic¢Ges racionais e
embate saudavel de ideias. A polarizacdo direita-esquerda, a luta radical pela vitoria, a
falta de abertura ao dialogo e ao consenso delineiam um horizonte de nuvens escuras a
sinalizar tempestade politica. De nada adianta ampliar os espacos publicos deliberativos
se ndo houver a compreensao de que a vitoria ndo pertence a um grupo politico especifico,
mas a todos os destinatarios das decisdes.

A conciliacdo requer entdo uma légica menos mercantilista. A conciliacdo
possivel passa pela reafirmacao constitucional da dignidade da pessoa humana, condicao
precipua de sustentabilidade do sistema legal. E no reconhecimento do outro como igual
em direitos e deveres. Requer o abandono de vaidades e dogmas em prol da razéo
universalizavel em possibilidades concretas de dialogo e aceitacdo. Exige um desapego
utopico em prol do destino ideal, uma utopia necessaria para que a navegacao nao seja a
esmo. E exige, sobretudo, a hermenéutica constitucional possivel por meio de uma
argumentacdo juridica fundante de uma nova retorica.

Ao ocupar 0s espacos publicos de debate municipal dos conselhos, o cidad&do faz
valer seu direito de opinido e atuacdo cidadd. Ao permitir o acesso dos municipes, a
legislacdo reforca a possibilidade de participacdo popular nos processos de tomada de
decisdo. Se ainda nao encontramos o fiel da balanca para que o consenso sempre seja
alcancado, se ainda ndo somos capazes de encontrar a solu¢do no agir comunicativo que
busca unir as vontades de maneira discursivamente ideal, nem por isso devemos deixar
de lado a idealidade pelo pragmatismo. O direito enquanto ciéncia do dever ser e em
perspectiva, trard reflexdes e solucBes que certamente, em estagios mais maduros da
sociedade organizada, poderdo ser alcangadas.

Verifica-se que a permeabilidade social aberta pela exposi¢do dos assuntos nos
conselhos municipais promove ainda a possibilidade de maiores instrumentos de presséo
sobre o poder politico, dificultando a adocéo de decisfes contrarias ao interesse publico
na medida que que promove visibilidade dos debates a diferentes setores organizados da
sociedade civil. Com isso, 0s arranjos politicos em prol do interesse de pequenos grupos
ficam mais dificil.

Os conselhos municipais caracterizam-se, portanto como instrumentos
assecuratorios da liberdade, assecuratérios de autonomia politica da cidadania,

principalmente aqueles conselhos que possuem composicao paritéria entre sociedade civil



e poder publico e que gozam de poder deliberativo, vinculando a atuacdo do poder
publico.

A liberdade de participagéo e voz ativa nos canais municipais como prerrogativa
do cidad&o é garantidora de autonomia moral e juridica.

Somente como seres humanos livres podemos realizar objetos comuns de vida
em sociedade. Liberdade das amarras da ganancia, da sede por poder, do dominio
monetério. Liberdade para amar, para falar, para discutir, para ser; liberdade é requisito
de dignidade, de reconhecimento de si e de outrem, de alteridade, de solidariedade.
Libertar-se € compartilhar. Vinculos sociais, econdmicos e politicos costuram com linhas
variadas a teia de relagdes interpessoais e a conquista do Direito como instrumento
harmonizador e de possibilidade de regramento social de condutas deve sempre pautar-
se pelo respeito a autonomia e impor-se pela forca de seus argumentos racionais
democraticamente debatidos mais do que pela forca bruta da espada da san¢édo; ndo é o
temor da punicdo ou mesmo sua certeza, que deveria fazer com que 0s homens seguissem
seus comandos, mas a préopria consciéncia de que podemos elaborar e respeitar esses
comandos baseados em proposi¢oes justas, equanimes, consensuais, fruto maduro de um
embate de proposi¢oes racionais, da discursividade. A legitimidade do Direito reside na
possibilidade de identificacdo democratica de todos como criadores e destinatarios da lei;

sem vencedores e vencidos, todos ganhadores no acordo consensual.
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ANEXO |

DECRETO N° 8.243, DE 23 DE MAIO DE 2014

Institui a Politica Nacional de
Participacdo Social - PNPS e o Sistema

Nacional de Participacido Social - SNPS, e
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da outras providéncias.

A PRESIDENTA DA REPUBLICA, no uso das atribuigdes que lhe confere o
art. 84, caput, incisos IV e VI, alinea “a”, da Constituicao, e tendo em vista o disposto no

art. 3%, caput, inciso I, e no art. 17 da Lei n® 10.683, de 28 de maio de 2003,
DECRETA:

Art. 12 Fica instituida a Politica Nacional de Participag@o Social - PNPS, com o
objetivo de fortalecer e articular os mecanismos e as instdncias democraticas de didlogo

e a atuacdo conjunta entre a administracdo publica federal e a sociedade civil.

Paragrafo tnico. Na formulacdo, na execu¢do, no monitoramento e na avaliacao
de programas e politicas publicas e no aprimoramento da gestdo publica serdo

considerados os objetivos e as diretrizes da PNPS.
Art. 22 Para os fins deste Decreto, considera-se:

I - sociedade civil - o cidaddo, os coletivos, os movimentos sociais

institucionalizados ou nao institucionalizados, suas redes e suas organizagdes;

IT - conselho de politicas publicas - instancia colegiada tematica permanente,
instituida por ato normativo, de didlogo entre a sociedade civil e 0 governo para promover

a participag¢do no processo decisorio e na gestao de politicas publicas;

IIT - comissdo de politicas publicas - instancia colegiada tematica, instituida por
ato normativo, criada para o didlogo entre a sociedade civil e o governo em torno de
objetivo especifico, com prazo de funcionamento vinculado ao cumprimento de suas

finalidades;

IV - conferéncia nacional - instancia periodica de debate, de formulacao e de
avaliagdo sobre temas especificos e de interesse publico, com a participacdo de
representantes do governo e da sociedade civil, podendo contemplar etapas estaduais,

distrital, municipais ou regionais, para propor diretrizes e agdes acerca do tema tratado;

V - ouvidoria publica federal - instancia de controle e participagdo social
responsavel pelo tratamento das reclamagdes, solicitagdes, dentincias, sugestdes e elogios
relativos as politicas e aos servigos publicos, prestados sob qualquer forma ou regime,

com vistas ao aprimoramento da gestao publica;

VI - mesa de dialogo - mecanismo de debate e de negociacao com a participagao



dos setores da sociedade civil e do governo diretamente envolvidos no intuito de prevenir,

mediar e solucionar conflitos sociais;

VII - féorum interconselhos - mecanismo para o didlogo entre representantes dos
conselhos e comissdes de politicas publicas, no intuito de acompanhar as politicas
publicas e os programas governamentais, formulando recomendagdes para aprimorar sua

intersetorialidade e transversalidade;

VIII - audiéncia publica - mecanismo participativo de carater presencial,
consultivo, aberto a qualquer interessado, com a possibilidade de manifestagao oral dos

participantes, cujo objetivo € subsidiar decisdes governamentais;

IX - consulta publica - mecanismo participativo, a se realizar em prazo definido,
de carater consultivo, aberto a qualquer interessado, que visa a receber contribuigdes por
escrito da sociedade civil sobre determinado assunto, na forma definida no seu ato de

convocagao; €

X - ambiente virtual de participagdo social - mecanismo de interagdo social que
utiliza tecnologias de informag¢do e de comunicacdo, em especial a internet, para

promover o didlogo entre administra¢do publica federal e sociedade civil.

Paragrafo tnico. As defini¢des previstas neste Decreto ndo implicam na
desconstituicdo ou alteracao de conselhos, comissdes e demais instancias de participagao

social ja instituidos no ambito do governo federal.
Art. 3% Sao diretrizes gerais da PNPS:

I - reconhecimento da participacdo social como direito do cidaddo e expressdao

de sua autonomia;

IT - complementariedade, transversalidade e integracdo entre mecanismos e

instancias da democracia representativa, participativa e direta;

IIT - solidariedade, cooperagdo e respeito a diversidade de etnia, raga, cultura,
geragdo, origem, sexo, orientacdo sexual, religido e condi¢do social, econdomica ou de

deficiéncia, para a construcao de valores de cidadania e de inclusdo social;

IV - direito a informacao, a transparéncia e ao controle social nas agdes publicas,
com uso de linguagem simples e objetiva, consideradas as caracteristicas e o idioma da

populagdo a que se dirige;



V - valorizagdo da educagdo para a cidadania ativa;

VI - autonomia, livre funcionamento e independéncia das organizagdes da

sociedade civil; e
VII - ampliagdo dos mecanismos de controle social.
Art. 4% Sao objetivos da PNPS, entre outros:
I - consolidar a participacdo social como método de governo;

IT - promover a articulagdo das instancias e dos mecanismos de participacio

social;

III - aprimorar a relacdo do governo federal com a sociedade civil, respeitando a

autonomia das partes;

IV - promover e consolidar a adogdo de mecanismos de participagdo social nas

politicas e programas de governo federal;

V - desenvolver mecanismos de participacdo social nas etapas do ciclo de

planejamento e or¢amento;

VI - incentivar o uso e o desenvolvimento de metodologias que incorporem
multiplas formas de expressdo e linguagens de participagdo social, por meio da internet,
com a adocdo de tecnologias livres de comunicagdo e informacdo, especialmente,
softwares e aplicagdes, tais como codigos fonte livres e auditaveis, ou os disponiveis no

Portal do Software Publico Brasileiro;

VII - desenvolver mecanismos de participagdo social acessiveis aos grupos

sociais historicamente excluidos e aos vulneraveis;

VIII - incentivar e promover agdes e programas de apoio institucional, formacgao
e qualificagdo em participagdo social para agentes publicos e sociedade civil; e

IX - incentivar a participacdo social nos entes federados.

Art. 5% Os 6rgdos e entidades da administragao publica federal direta e indireta
deverdo, respeitadas as especificidades de cada caso, considerar as instdncias e os

mecanismos de participagdo social, previstos neste Decreto, para a formulagdo, a

execu¢do, 0 monitoramento e a avalia¢do de seus programas e politicas publicas.

§ 12 Os orgdos e entidades referidos no caput elaborardo, anualmente, relatério

de implementagdo da PNPS no ambito de seus programas e politicas setoriais, observadas



as orientacdes da Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica.

§ 2° A Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica elaborard e publicara
anualmente relatéorio de avaliagdo da implementagdo da PNPS no ambito da

administracao publica federal.

Art. 62 Sao instancias e mecanismos de participacao social, sem prejuizo da
criacdo e do reconhecimento de outras formas de didlogo entre administragdo publica

federal e sociedade civil:
I - conselho de politicas publicas;
II - comissao de politicas publicas;
III - conferéncia nacional;
IV - ouvidoria publica federal,
V - mesa de didlogo;
VI - férum interconselhos;
VII - audiéncia publica;
VIII - consulta publica; e
IX - ambiente virtual de participagdo social.

Art. 7° O Sistema Nacional de Participacdo Social - SNPS, coordenado pela
Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica, serd integrado pelas instdncias de
participacdo social previstas nos incisos I a IV do art. 62 deste Decreto, sem prejuizo da
integracgao de outras formas de didlogo entre a administragdo publica federal e a sociedade
civil.

Paragrafo unico. A Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica publicard a

relagdo e a respectiva composi¢ao das instancias integrantes do SNPS.
Art. 82 Compete a Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica:

I - acompanhar a implementacdo da PNPS nos orgdos e entidades da

administracao publica federal direta e indireta;

IT - orientar a implementacao da PNPS e do SNPS nos 6rgaos e entidades da

administracdo publica federal direta e indireta;

IIT - realizar estudos técnicos e promover avaliacdes e sistematizagdes das



instancias e dos mecanismos de participacao social definidos neste Decreto;

IV - realizar audiéncias e consultas publicas sobre aspectos relevantes para a

gestao da PNPS e do SNPS; e

V - propor pactos para o fortalecimento da participagdo social aos demais entes

da federacao.

Art. 92 Fica instituido o Comité Governamental de Participagdo Social - CGPS,
para assessorar a Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica no monitoramento e na

implementag¢ao da PNPS e na coordenagao do SNPS.

§ 12 O CGPS sera coordenado pela Secretaria-Geral da Presidéncia da

Republica, que dard o suporte técnico-administrativo para seu funcionamento.

§ 22 Ato do Ministro de Estado Chefe da Secretaria-Geral da Presidéncia da

Republica dispora sobre seu funcionamento.

Art.10. Ressalvado o disposto em lei, na constituicdo de novos conselhos de
politicas publicas e na reorganiza¢do dos ja constituidos devem ser observadas, no

minimo, as seguintes diretrizes:

I - presenca de representantes eleitos ou indicados pela sociedade civil,
preferencialmente de forma paritaria em relagdo aos representantes governamentais,

quando a natureza da representagao o recomendar;

IT - defini¢do, com consulta prévia a sociedade civil, de suas atribuicdes,

competéncias e natureza,
IIT - garantia da diversidade entre os representantes da sociedade civil;
IV - estabelecimento de critérios transparentes de escolha de seus membros;
V - rotatividade dos representantes da sociedade civil;

VI - compromisso com o acompanhamento dos processos conferenciais relativos

ao tema de sua competéncia; e
VII - publicidade de seus atos.

§ 12 A participagdao dos membros no conselho ¢ considerada prestacao de servigo

publico relevante, ndo remunerada.

§ 22 A publicacdo das resolucdes de carater normativo dos conselhos de natureza



deliberativa vincula-se a analise de legalidade do ato pelo 6rgdo juridico competente, em

acordo com o disposto na Lei Complementar n® 73, de 10 de fevereiro de 1993.

§ 3° A rotatividade das entidades e de seus representantes nos conselhos de
politicas publicas deve ser assegurada mediante a reconduc¢ao limitada a lapso temporal
determinado na forma dos seus regimentos internos, sendo vedadas trés reconducdes

consecutivas.

§ 4° A participacdo de dirigente ou membro de organizacdo da sociedade civil
que atue em conselho de politica publica ndo configura impedimento a celebragdo de

parceria com a administragao publica.

§ 5% Na hipdtese de parceira que envolva transferéncia de recursos financeiros
de dotagdes consignadas no fundo do respectivo conselho, o conselheiro ligado a
organizac¢do que pleiteia o acesso ao recurso fica impedido de votar nos itens de pauta

que tenham referéncia com o processo de selecdo, monitoramento e avaliagao da parceria.

Art. 11. Nas comissoes de politicas publicas devem ser observadas, no minimo,

as seguintes diretrizes:
I - presencga de representantes eleitos ou indicados pela sociedade civil;
IT - defini¢do de prazo, tema e objetivo a ser atingido;
III - garantia da diversidade entre os representantes da sociedade civil;
IV - estabelecimento de critérios transparentes de escolha de seus membros; e
V - publicidade de seus atos.

Art. 12. As conferéncias nacionais devem observar, no minimo, as seguintes

diretrizes:

I - divulgagdo ampla e prévia do documento convocatério, especificando seus

objetivos e etapas;
IT - garantia da diversidade dos sujeitos participantes;

Il - estabelecimento de critérios e procedimentos para a designagdo dos

delegados governamentais e para a escolha dos delegados da sociedade civil;

IV - integragdo entre etapas municipais, estaduais, regionais, distrital e nacional,

quando houver;
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V - disponibilizagdo prévia dos documentos de referéncia e materiais a serem

apreciados na etapa nacional;

VI - defini¢do dos procedimentos metodologicos e pedagdgicos a serem

adotados nas diferentes etapas;
VII - publicidade de seus resultados;
VIII - determinacdo do modelo de acompanhamento de suas resolucdes; e

IX - indicagdo da periodicidade de sua realizacdo, considerando o calendario de

outros processos conferenciais.

Paragrafo tnico. As conferéncias nacionais serdo convocadas por ato normativo

especifico, ouvido o CGPS sobre a pertinéncia de sua realizagdo.

Art. 13. As ouvidorias devem observar as diretrizes da Ouvidoria-Geral da
Uniao da Controladoria-Geral da Unido nos termos do art. 14, caput, inciso I, do Anexo

I ao Decreto n2 8.109, de 17 de setembro de 2013.

Art. 14. As mesas de didlogo devem observar, no minimo, as seguintes

diretrizes:
I - participacdo das partes afetadas;

IT - envolvimento dos representantes da sociedade civil na construcao da solucao

do conflito;
[II - prazo definido de funcionamento; e

IV - acompanhamento da implementacdo das solu¢des pactuadas e obrigagdes

voluntariamente assumidas pelas partes envolvidas.

Pardgrafo unico. As mesas de didlogo criadas para o aperfeicoamento das
condig¢des e relagdes de trabalho deverdo, preferencialmente, ter natureza tripartite, de

maneira a envolver representantes dos empregados, dos empregadores e do governo.

Art. 15. Os foruns interconselhos devem observar, no minimo, as seguintes

diretrizes:

I - definicdo da politica ou programa a ser objeto de debate, formulagdo e

acompanhamento;

IT - definicdo dos conselhos e organizagdes da sociedade civil a serem
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convidados pela sua vinculagdo ao tema;
III - produgdo de recomendagdes para as politicas e programas em questao; e
IV - publicidade das conclusdes.

Art. 16. As audiéncias publicas devem observar, no minimo, as seguintes

diretrizes:

I - divulgacdo ampla e prévia do documento convocatorio, especificado seu

objeto, metodologia e 0 momento de realizagao;
I - livre acesso aos sujeitos afetados e interessados;
III - sistematizacao das contribui¢des recebidas;

IV - publicidade, com ampla divulgacao de seus resultados, e a disponibilizacao

do conteudo dos debates; e
V - compromisso de resposta as propostas recebidas.

Art. 17. As consultas publicas devem observar, no minimo, as seguintes

diretrizes:

I - divulgagao ampla e prévia do documento convocatorio, especificando seu

objeto, metodologia e 0 momento de realizagao;

IT - disponibilizagdo prévia e em tempo habil dos documentos que serdo objeto
da consulta em linguagem simples e objetiva, e dos estudos e do material técnico utilizado
como fundamento para a proposta colocada em consulta publica e a andlise de impacto

regulatorio, quando houver;
III - utilizagdo da internet e de tecnologias de comunicacao e informagao;
IV - sistematizagao das contribuicdes recebidas;
V - publicidade de seus resultados; e
VI - compromisso de resposta as propostas recebidas.

Art. 18. Na criacdo de ambientes virtuais de participacdo social devem ser

observadas, no minimo, as seguintes diretrizes:

I - promogdo da participacao de forma direta da sociedade civil nos debates e

decisdes do governo;



IT - fornecimento as pessoas com deficiéncia de todas as informacdes destinadas
ao publico em geral em formatos acessiveis e tecnologias apropriadas aos diferentes tipos

de deficiéncia;

IIT - disponibilizacao de acesso aos termos de uso do ambiente no momento do

cadastro;
IV - explicitagdo de objetivos, metodologias e produtos esperados;
V - garantia da diversidade dos sujeitos participantes;

VI - definicdo de estratégias de comunicag¢do e mobilizagdo, e disponibilizacao

de subsidios para o didlogo;
VII - utilizagdo de ambientes e ferramentas de redes sociais, quando for o caso;
VIII - priorizagdo da exportacdo de dados em formatos abertos e legiveis por
maquinas;
IX - sistematizacao e publicidade das contribuig¢des recebidas;
X - utilizagdo prioritaria de softwares e licengas livres como estratégia de

estimulo a participacao na construcao das ferramentas tecnologicas de participacao social;

€

XI - fomento a integracdo com instdncias € mecanismos presenciais, como

transmissao de debates e oferta de oportunidade para participacao remota.

Art. 19. Fica instituida a Mesa de Monitoramento das Demandas Sociais,
instancia colegiada interministerial responsavel pela coordenagdo e encaminhamento de

pautas dos movimentos sociais e pelo monitoramento de suas respostas.

§ 12 As reunides da Mesa de Monitoramento serdo convocadas pela Secretaria-
Geral da Presidéncia da Republica, sendo convidados os Secretdrios-Executivos dos

ministérios relacionados aos temas a serem debatidos na ocasido.

§ 2° Ato do Ministro de Estado Chefe da Secretaria-Geral da Presidéncia da
Reptiblica dispora sobre as competéncias especificas, o funcionamento e a criagao de

subgrupos da instancia prevista no caput.

Art. 20. As agéncias reguladoras observardo, na realizacdo de audiéncias e

consultas publicas, o disposto neste Decreto, no que couber.

Art. 21. Compete a Casa Civil da Presidéncia da Republica decidir sobre a



ampla divulgacao de projeto de ato normativo de especial significado politico ou social

nos termos do art. 34, caput, inciso II, do Decreto n® 4.176, de 28 de margo de 2002.
Art. 22. Este Decreto entra em vigor na data de sua publicagao.
Brasilia, 23 de maio de 2014; 1932 da Independéncia e 1262 da Republica.
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