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Resumo:

No presente trabalho procura-se confrontar opinides acerca da
possibilidade de formacdo de uma sociedade efetivamente democrética, em
conformidade com o Direito e 0s preceitos constitucionais. A pesquisa tem como
pano de fundo a reflexdo acerca das indagacdes: i) como surgiu a idéia de
democracia?; ii) como é a democracia hoje, ela pode ser alcancada?; iii) quem € o
povo?; iv) como aumentar as possibilidades de inclusédo?; v) como a excluséo se
reflete no campo da producédo de saberes?; vi) podemos fazer uma abordagem
plural das epistemologias? vii) quais as consequéncias tedricas e praticas da
exclusdo de parte da sociedade quanto ao ideal democratico?; viii) como podemos
conciliar a dimensdo publica e privada da sociedade?; ix) afinal, o que podemos
entender por democracia hoje? O que se sugere € que o ideal de democracia nunca
podera estar dissociado da idéia de inclusdo e participacdo, bem como do debate
entre os principios da igualdade e da liberdade, sob pena de se recair em estruturas
totalitarias, incentivadoras da superfluidade humana, com a consequente
desconsideragéo da individualidade, contribuindo para a exclusdo de pessoas e de
conhecimentos.
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Abstract:

The present essay has the effort of confront opinions about the
possibility of construct one effective democratic society, on conformity with the Law
and constitutional rules. This research has as background the reflection about the
following questions: i) the source of democracy idea? i) how is democracy
nowadays, can it be reached? iii) Who is the people? iv) How to increment inclusion
possibilities? V) How exclusion reflects on the field of knowledge production? Vi) Can
we do one plural approach of epistemologies? Vii) Which are the theoretical and
practical consequences of exclude part of society of democracy experience? Viii)
How to reconcile public and private dimensions? Ix) After all, what can we
understand by democracy nowadays?. What we suggest is that democracy idea will
never be dissociated of the exclusion and participation ideas, as well as the
discussion between the principles of liberty and equality. Otherwise, we will be
convicted to totalitarian structures, encouraging inconsiderateness of individuality and
disrespect to human being, what contributes for exclusion of people and knowledges.

Keywords:

Democracy, Participation, Inclusion, Constitution, Equality, Liberty, Communicative
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Introducao

1. Este trabalho surge como resultado dos estudos advindos de
indagacodes resultantes das aulas ministradas no V Curso de Formacgéo de Teoria
Geral do Direito Publico. O objetivo € expor e confrontar opinides acerca da
possibilidade de formacdo de uma sociedade efetivamente democratica, em
conformidade com o Direito e 0s preceitos constitucionais. A pesquisa tem como
pano de fundo a reflexdo acerca das indagacfes: i) como surgiu a idéia de
democracia?; ii) como é a democracia hoje, ela pode ser alcancada?; iii) quem é o
povo?; iv) como aumentar as possibilidades de inclusédo?; v) como a exclusao se
reflete no campo da produgcédo de saberes?; vi) podemos fazer uma abordagem
plural das epistemologias? vii) quais as consequéncias teoricas e praticas da
exclusdo de parte da sociedade quanto ao ideal democratico?; viii) como podemos
conciliar a dimenséo publica e privada da sociedade?; ix) afinal, o que podemos

entender por democracia hoje?

2. A partir destes questionamentos, procura-se enfatizar que a sociedade
gue se distancia da idéia de inclusdo do outro - no campo da cidadania, da
participacdo e da producdo de saberes — acaba por se aproximar de estruturas
totalitarias, as quais contribuem para mitigacdo da singularidade humana e se
afastam profundamente do ideal de democracia. Além disso, destoam de direitos
fundamentais concretizados na Constituicdo, como a igualdade e a liberdade. Desta
feita, uma das tarefas aqui propostas € a de fazer uma releitura destes principios,
apontando possibilidades de inclusdo e de aproximagdo com o0 que se busca que
seja a democracia: como incluséo e participagéo.

3. O Capitulo | procura estruturar, a partir da concepc¢éo de Paradigma de
Thomas Kuhn, uma perspectiva historica e critica acerca da transformacdo dos
modelos constitucionais, partindo do Estado de Direito, passando pelo Estado Social
e chegando ao Estado Democratico de Direito. Este serd o primeiro subtitulo:
Retrospectiva: o Estado de Direito, o Estado Social e o Estado Democratico de
Direito. Utiliza-se, em uma ultima parte, reflexdes de Giancarlo Corsi. No préoximo
subtitulo, A perspectiva de Jirgen Habermas: a inclusdo do outro, procura-se
salientar o debate principioldgico que envolve a discussado concernente a discussao
sobre democracia.



4. O Capitulo Il tem como objetivo questionar a real significacdo de
palavras como Democracia e Povo na sociedade atual. No subtitulo O povo e sua
legitimacdo: possibilidades tedricas, parte-se da metodologia de embate entre
autores, como Friedrich Muller e Michel Rosenfeld, em uma formulacdo critica,
visando reflexdes com profunda fundamentacdo tedrica que abarcam teméatica
imprescindivel para o entendimento da correlacdo entre Direito, Democracia e
Constituicdo. E o que se verifica, por exemplo, no debate que sera iniciado no
primeiro capitulo, e que sera neste melhor detalhado, entre igualdade e liberdade.

5. Em um segundo momento neste Capitulo, em A racionalidade
comunicativa e a formacédo da democracia, busca-se delinear os fundamentos da
teoria do discurso de Habermas, enfatizando os reflexos de um fluxo comunicativo
na formacéo de uma sociedade que se diz democratica. No posterior subtitulo, Os
paradoxos da democracia: algumas reflexdes, destaca-se o paradoxo constitutivo
da democracia moderna, com énfase na perspectiva de Chantal Mouffe e Carl
Schmitt.

6. Em seguida, a luz de ensinamentos de Boaventura de Sousa Santos e
Karl Popper, formula-se o subtitulo Uma nova visdo para a construcdo da ciéncia
nas democracias modernas: a inclusdo de novos saberes, enfatizando que uma das
dimensdes que devem ser abarcadas pelo ideal democrético de inclusdo é o das
producdes cientificas. Mostra-se um novo campo de possibilidades
epistemioldgicas, na qual se inclui as subjetividades e se enfatiza a busca pela
emancipacao social. Nesta parte, expde-se também algumas idéias de Luis Alberto
Warat acerca da ciéncia, tendo em vista ressaltar que a ciéncia pode e é,
freqientemente, utilizada como instrumento de dominacéao.

7. Ja no que se refere ao subtitulo Proposta de equiprimordialidade da
dimenséo publica e privada, propde-se uma discussdo acerca das ligacdes entre
essas esferas, relembrando, a partir da perspectiva de Celso Lafer e Hannah Arendt,
o totalitarismo alemé&o, como forma de reavivar que um Estado que se pretenda
democratico ndo podera soterrar a individualidade ou contribuir para a exclusao. Por
fim, aponta-se possibilidades de conciliacdo entre as dimensdes.

8. No ultimo subtitulo, Afinal, o que podemos entender por democracia
hoje?, procura-se corroborar a necessaria releitura de principio da igualdade e da



liberdade com a retomada de um espaco publico de participacdo e de inclusao,
pressupostos para o ideal de democracia que sera enfatizado neste trabalho.



|- A evolucdo dos paradigmas constitucionais e o surgimento da
expressao “democracia”

Retrospectiva: o Estado de Direito, o Estado Social e o Estado

Democratico de Direito

9. Em uma perspectiva historica, visando alcancar a no¢éo de individuo
no Estado Democrético de Direito, vale se utilizar o conceito de paradigma proposto
por Thomas Kuhn — conceito que se vincula as diferentes formas com que vemos o
mundo. Para Kuhn, o paradigma € visto como uma série de suposi¢des, métodos e
problemas tipicos que acabam determinando em uma comunidade cientifica quais
sdo as questbes importantes e, deste modo, suscitam qual possivelmente seria a
melhor maneira de respondé-las. Vale ressaltar que os paradigmas acabam por
sofrer mudancas quando modelos antigos sdo convincentemente desafiados por
novas evidéncias.

10. Pode-se sugerir, por enfoque distinto do mencionado — ainda que de
acordo com a conceituacdo de Kuhn - que os paradigmas sao as praticas sociais
gue seguimos sem que nos apercebamos que elas nos conduzem a determinadas
concepgdes ou nos cegam em relagdo a outras, como se fossem oOculos que
emolduram nossa visédo sobre a realidade.

11. Importa observar, em uma perspectiva de énfase na Constituicdo, o
processo hermenéutico realizado pelas atividades jurisdicionais no paradigma do
Estado Democratico de Direito. Menelick de Carvalho Netto tece consideracdes
acerca dos paradigmas constitucionais da Modernidade: Estado de Direito, Estado
do Bem-Estar Social e Estado Democratico de Direito.

12. Em momento anterior ao Estado de Direito, ressalta, o direito se
apresentava como um ordenamento sucessivo “consagrador dos privilégios de cada
casta e faccdo de casta, reciprocamente excludentes, de normas oriundas da
barafunda legislativa imemorial, das tradicdes, dos usos e costumes, aplicadas
casuisticamente como normas concretas e individuais, e ndo como Uunico
ordenamento juridico, integrado por normas gerais e abstratas validas para todos”(
CARVALHO NETTO, 1998, p. 238)



13. No que se refere ao posterior periodo, de Direito Constitucional,
costuma-se distinguir trés modelos paradigmaticos: o do Estado Liberal ou de
Direito, o do Estado Social e o do Estado Democratico de Direito. E no Estado de
Direito que se consolidam os direitos de 12 geracdo ou dimensdo, que sdo, em
suma, aqueles resultantes da estruturacdo do modo de producédo capitalista, os
guais simbolizam a expressao das lutas da burguesia revolucionaria ao final do
século XVIII, com base na filosofia iluminista e na tradicdo doutrinaria liberal, que
afirmam que os homens sé&o iguais, livres e proprietarios.

14. Em momento anterior a esse processo - que podemos cognominar de
direito pré-moderno — como ja observado, o direito se apresentava como
consagrador dos privilégios de castas, sendo o seu ordenamento formado por
normas concretas e individuais.

15. Em contraponto, com a ascensdo do Estado Liberal, passa-se a
valorizar o individuo como membro da sociedade - independente de sua condi¢ao
social e origem - 0 que acaba por modificar a funcdo do direito: agora ao direito
caberia a consolidacédo de regras gerais e abstratas em seu ordenamento juridico,
de forma que estas fossem validas universalmente para todos os membros da
sociedade. Deste modo, o individuo passa a ser visto como igual perante a lei,
superando a antiga concepc¢ao pré-moderna de privilégios de nascimento.

16. Contudo, pode-se constatar que o0 excessivo individualismo liberal,
fundamentado em uma isonomia meramente formal e ndo em uma igualdade
substancial, estruturada no paradigma do individuo como “aquele que possui
patrimdnio”, acaba por submeter a condigdo de ser a condicéo de ter, aqui podemos
acrescentar, observacao do autor italiano Pietro Perlingieri: no paradigma do Estado
Liberal “quem possui é”. Soma-se a isso o fato de que, sendo o direito visto como
conjunto de regras que delimitam o espaco de liberdade dos individuos, mas que,
contudo, ndo resguarda os direitos do individuo sem bens, acaba-se por retirar o
individuo desprovido de patriménio da esfera de justica, expondo este como
disponivel objeto de exploracdo. Supunha-se que a propria dinamica da sociedade
seria responsavel pela distribuicdo de beneficios e oportunidades. Conforme salienta
Menelick de Carvalho Netto:

E claro que sob esse primeiro paradigma constitucional, o do Estado de
Direito, a questdo da atividade hermenéutica do juiz sO poderia ser vista
como uma atividade mecénica, resultado de uma leitura direta dos textos
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gue deveriam ser claros e distintos, e a interpretagéo algo a ser evitado até
mesmo pela consulta ao legislador na hipétese de dividas do juiz diante de
textos obscuros e intrincados. Ao juiz é reservado o papel de bouche de la
loi. (CARVALHO NETTO, 1998, p. 241)

17. A formacgao do posterior paradigma constitucional, que se consolidou
no comego do século XX, o Estado Social, tem em vista que a retirada total do
Estado do ambito das relacbes privadas aliada a uma concepc¢édo de igualdade
estruturada em um conceito formal ndo sao suficientes, pois resultam na
desenfreada opressdo do homem pelo homem. Os direitos de 22 geracdo — 0s
sociais ou coletivos — passam entdo a ser inseridos nas relacdes da sociedade, além
disso, redefine-se a as garantias individuais. Sob esse prisma, ndo é suficiente a
liberdade de agir conforme a lei, cabera ao Estado garantir uma igualdade
substancial, que possibilite o reconhecimento das diferencas materiais dos polos das
relacdes, visando assim proteger o lado mais fraco.

18. O Estado social emergiria com o intuito de multiplicar as funcoes,
competéncias e influéncias do Estado sobre a sociedade, permeando relacdes antes
privadas, de forma que, nesse processo, 0 que se objetiva € conceder cidadania a
uma massa de desvalidos, em meio a excessiva desigualdade propiciada pelo
Estado Liberal. O privado, o estritamente individual, passa a ser visto aqui com mal

olhos, visto que é diretamente associado ao egoismo.

19. Contudo, o aparelho Estatal, que em tese tudo deveria resolver,
sobrecarrega-se, incitando ndo apenas uma crise fiscal-administrativa, mas também
uma crise de cidadania e democracia. Assim o Estado que, de inicio, deveria
conceder cidadania, acaba por restringi-la ao voto, mitigando também qualquer
possibilidade de espaco publico desvinculado ao Estado. Aliado a essa perspectiva,
verifica-se que o individuo no Estado Social acaba por perder a caracteristica de
sujeito singular e autbnomo, passando a ser visto como inserido em uma massa. A
caracteristica mais intrinseca ao Estado de Bem-Estar Social que aqui se vincula a
idéia de estatizacdo do espaco publico, € bem explicitada pelo autor:

(...) Todo direito € publico, imposicdo de um Estado colocado acima da
sociedade, uma sociedade amorfa, carente de acesso a saude e a
educacédo, massa pronta a ser moldada pelo Leviata onisciente sobre o qual
recai essa imensa tarefa. (CARVALHO NETTO , 1998, p. 242)
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20. Afinal, como seria possivel ao cidaddo exercer sua cidadania,
manifestar suas opinibes em um Estado em que o publico se reduz ao estatal?
Ademais, a atividade jurisdicional aqui sera vista, conforme aponta o autor, de uma
forma mais complexa, ja que tera que “garantir as dindmicas e amplas finalidades
gue recaem sobre os ombros do Estado.” Vale ressaltar que essa reducao do publico
ao estatal suprime qualquer manifestacédo de participacédo cidada, tematica que sera
melhor enfatizada no préximo capitulo.

21. Em defesa da cidadania constantemente ferida, emerge o paradigma
do Estado Democratico de Direito, no qual a esfera privada € revalorizada e se
produz uma nova nocao sobre o individuo. Ao Estado ndo cabe abarcar somente os
direitos individuais e os coletivos, mas também o de acolher interesses difusos —
exercidos ndo mais por pessoas determinadas, mas por uma coletividade
indeterminada — oriundos, por exemplo, de movimentos sociais e de associagoes. As
concepcoes de privado e publico mostram-se como conceitos cada vez mais fluidos,
o que interfere nas relacdes entre direito publico e privado, que devem ser
balancadas de forma equiprimordial. Vale observar que, neste atual paradigma,
assim como nos anteriores, ha uma tentativa de reduzir o publico ao estatal,
contudo, isso ja ndo € mais possivel, tendo em vista, por exemplo, a ascenséo de
movimentos sociais e associacdes sindicais.

22. Uma das dificuldades e questdes que se colocam na Modernidade,
neste paradigma de Estado Democrético de Direito, é a retomada de um espaco
publico no qual seja ultrapassada a concep¢do de cidadania limitada ao Estado,
como ocorria no ambito do Estado Social. Vale acrescentar nessa discussao a
concepcao de Hannah Arendt sobre espaco publico, tendo em vista que a autora
considera o espaco publico como o espaco aberto a imaginacdo inventiva que
possibilita que 0 homem se torne capaz de criar eventos novos e sem precedentes.

23. Retomar o espaco publico, segundo a filésofa, mostrar-se-ia como a
possibilidade de afirmar a autonomia do julgar, do querer e do pensar em relacao a
cognicao, de forma que assim se suscite a formacéo de juizos reflexivos — e néao
determinantes - ante a realidade, de forma que se enfatize a liberdade de acdo. Na
filosofia arendtiana, a falta de reflexdo apresenta-se como espelho de uma realidade
gue considera os individuos, ndo como participantes, e sSim como meros
espectadores do mundo. Deste modo, para ela, € o senso comum que configura a
nossa integracdo com a sociedade, que nos deixa a vontade com o mundo, de forma
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gue assim ndo se “para para pensar’, nao se questiona e simplesmente se adere a
normas estatuidas. Assim como iremos observar mais a frente, ndo basta o olhar,
mas o participar na formulacdo de procedimentos, de acordo com uma perspectiva
habermasiana, democratica.

24. Tendo essas consideragcdes em vista, pode-se sugerir que a
constituicdo nesse novo paradigma constitucional visa resguardar a inclusdo das
minorias, por meios de principios — a liberdade e a igualdade - de forma que assim
se possibilite a cidadania efetiva de individuos considerados em sua singularidade.

25. Vale acrescentar, em consonancia com as disposicoes
supramencionadas, que os principios fundamentais, segundo Giancarlo Corsi em
Sociologia da Constituicdo, se apresentam neste contexto de modo a nao terem
nenhuma consisténcia semantica: sdo vazios de contetddo. Desta forma, propde
Corsi, a fungéo destes direitos pode ser desenvolvida apenas e exatamente porque
estes nao especificam de nenhum modo a praticabilidade de seus preceitos. Assim,
sugere que todo valor ou direito fundamental tem o sentido de abrir um espaco de
contingéncia completamente indeterminado, no interior dos quais 0s aparatos
organizacionais e seus procedimentos internos podem especificar determinadas
formas. As normas ditas “fundamentais” ndo representariam imediatamente um
instrumento decisorio, visto que € mediante as constituicbes e o esvaziamento
semantico de seus valores que o direito moderno neutraliza o passado, expondo-se,
desta forma, a dependéncia de um futuro que €, exatamente como tal, imprevisivel e
ignorado.

26. Salienta Corsi que, se aceitarmos a idéia de que todo direito
fundamental e todo valor tém sentido, apenas, porque deixam indeterminados 0s
critérios de sua prépria violagdo - mesmo que licitas, produzidas por procedimentos,
derrogacdes ou excecdes-, podemos ver nestes um modo decisamente particular de
representar-se a indeterminagcdo daquilo que, no sistema do direito, € possivel. Em
outros termos: mediante a sua constitucionalizacdo, os direitos fundamentais
tornam-se simbolos de futuras diferencas, sdo unidades que tém sentido apenas
como diferencas ainda desconhecidas e sobre as quais se devera, eventualmente,
decidir.
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A perspectiva de Jurgen Habermas: a inclusdo do outro

27. Em uma perspectiva de “inclusdo do outro”, Jirgen Habermas procura
resgatar pretensdes de autodeterminacdo, autonomia e liberdade ao individuo da
sociedade atual. Habermas observa que na sociedade moderna surge um
descompasso entre, de um lado, as diferencas rapidamente crescentes que 0s
cidadaos constatam em suas experiéncias cotidianas, e de outro lado, as exigéncias
impostas a esses mesmos cidaddos por um sistema juridico igualitario, o que
envolveria a exigéncia de ignorar as diferengas que vem sido constatadas de
maneira cada vez mais penetrante. Deste modo, o espectro de diferencas que
precisam ser trabalhadas pelos individuos no plano de simples interacdes cresce na
dimenséo social, temporal e objetiva.

A intervalos sempre menores, em contatos sempre mais fugazes,
precisamos nos entender com pessoas sempre mais estranhas (marcadas
por origens socio-culturais muito diversas) sobre problemas sempre mais
numerosos e especificos (...) A individualizacdo dos estilos de vida e
sobretudo a composicdo eticamente heterogénea das sociedades
multiculturais sé fazem comprovar de maneira tanto mais drastica essas
exigéncias de abstragdo, ja que os estilos e formas de vida que colidem
entre si sdo totalidades constitutivas de identidade, as quais recorrem a
estruturas de personalidade em seu todo, e que portanto desencadeiam
conflitos de valor existenciais. (HABERMAS, 2002, p. 309)

28. Em relacdo ao paradigma do Estado Liberal, Habermas observa um
distanciamento e isolamento entre os individuos, visto que, quando se trata de
concretizar cada um das respectivas concepc¢des do que fosse bom, caberia a cada
individuo adotar uma distancia em relagdo ao outro, “de forma que ninguém
precisasse enviesar-se pelos caminhos alheios e portanto ‘perturbar os demais”
(HABERMAS, 2002, p. 310) Observa também que, nas sociedades multiculturais e
altamente individualizadas, a tendéncia seria a de um encolhimento cada vez mais
complexo dos recortes no espaco social e no tempo histérico que possam ser
ocupados por individuos diversos e integrantes de subculturas diferentes.

29. Deste modo, propde que a pessoa do direito como ser abstrato -
conforme sugere a dogmatica classica do direito - precisa ser hoje substituida por
uma concepcao intersubjetiva, tendo em vista que a identidade do individuo
encontrar-se-ia enredada com identidades coletivas.
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Como também as pessoas do direito s6 se individualizam por meio da
coletivizacdo social, ndo se pode garantir sua integridade sem a defesa dos
contextos de vida e de experiéncia partilhados subjetivamente, nos quais
tenham sido formadas suas identidades pessoais e nos quais elas possam
estabilizar essas mesmas identidades, caso a caso. (HABERMAS, 2002, p.
310)

30. Assim, acaba por sugerir que, em se tratando de igualdade de direitos,
a regulamentacao da sociedade se encontraria estritamente vinculada a conflitos de
valores em relacéo a situagBes polémicas, como por exemplo no que se refere a
eutanasia. Ao se regrar uma situagcdo como essa, propde Habermas, resulta-se em
afirmar uma autocompreensao particular — a da visdo dos jurisconsortes — 0 que,
contudo, ndo se mostra suficiente em uma sociedade pluralista como a atual.

31. Busca assim uma regulamentacdo neutra, em suas palavras, uma
“neutralizagdo juridica” no sentido de procurar encontrar “no plano mais abstrato da
coexisténcia das diversas comunidades eticamente integradas, o reconhecimento
racionalmente motivado de todas as partes envolvidas no conflito e que convivem
em igualdade de direitos” (HABERMAS, 2002, p. 311), de forma que assim se incite
uma mudancga de perspectiva, em que os envolvidos parem de procurar o “o0 que &
melhor para nés” e passem a algar uma regulamentagao que “é igualmente boa para
todos”. Para concretizagédo, essa concepgao enfatiza a tolerancia: “O que se exige
juridicamente de nés é a tolerancia em face de praticas que consideramos
eticamente extraviadas a partir da ‘nossa’ perspectiva”. (HABERMAS, 2002, p. 312)

32. Tendo essa consideracdo em vista, salienta uma perspectiva de
respeito em relacao a exaltacdo do direito individual da igualdade.

Eis o preco a pagar pela convivéncia nos limites de uma comunidade
juridica igualitaria, na qual diversos grupos de origem cultural e étnica
distintas precisam relacionar-se uns com os outros. E necessario haver
tolerdncia, caso se pretenda que permaneca intacto o fundamento do
respeito reciproco das pessoas do direito uma pelas outras. O preco por
suportar diferencas éticas desse tipo também € juridicamente exigivel,
desde que assegure o direito a uma coexisténcia de diferentes formas de
vida. (HABERMAS, 2002, p. 312)

33. Em relacdo a identidade, fomenta Habermas que esta ndo € apenas
algo que assumimos, e sim um projeto de nés mesmos, visto que depende de nds
escolhermos as tradigbes as quais queremos dar continuidade. Tal nogao identifica
como “conceito processual de identidade coletiva”. (HABERMAS, 2002, p. 320)
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Propde o filésofo aleméo que a identidade de uma nacao de cidadaos ligados a um
Estado é dinamica e acaba por se projetar, na atualidade, nos parametros
delimitados pelo respectivo espectro da disputa publica que se desenvolve em torno
da melhor interpretagdo da constituicdo, de uma “autocompreensdo auténtica das
tradigoes constitutivas da coletividade politica” (HABERMAS, 2002, p. 320).

34. Deste modo, acaba por sustentar que, enquanto 0s principios
constitucionais vigentes continuarem sendo o pano de fundo comum de discursos de
auto-entendimento na sociedade, assegurar-se-ia uma concordéncia capaz de
estruturar a integracao ético-politica dos cidadados, mesmo este ocorresse de forma
difusa. (HABERMAS, 2002, p. 320)

O teor universalista dos direitos fundamentais ndo esta restrito pela
impregnagdo ética da ordem juridica estatal; o que ocorre, sim, € que ele
perpassa os contextos de coloragdo nacional. Eis a Unica razao para que a
neutralizacdo juridica dos conflitos de valor, que ademais deixaria a
coletividade politica em frangalhos, exija que se privilegie o aspecto da
justica. (HABERMAS, 2002, p. 321)

35. Observa o autor que nesse paradigma constitucional o qual nos
encontramos existe um conflto de prioridades em relagcdo as formas de
manifestacdo da liberdade. Afinal, seriamos mais livres por causa dos direitos
subjetivos de liberdade dos cidaddos da sociedade econdémica moderna ou por
causa dos direitos de participacdo politica dos cidaddos democraticos?
(HABERMAS, 2003, p. 154)

36. Habermas responde que ndo devemos hierarquiza-los, temos que
considera-los co-originarios, tendo em vista que a autonomia privada e a publica se
complementam: “Para fazerem um uso adequado de sua autonomia publica,
garantida através de direitos politicos, os cidaddos tem que ser suficientemente
independentes na configuragcdo da vida privada, assegurada simetricamente”.
(HABERMAS, 2003, p. 155)

37. Sugere assim que no Estado Democratico de Direito, tendo em vista
gue nos inserimos em uma sociedade na qual os destinatarios do direito tém que se
entender, a0 mesmo tempo, como seus autores, deve-se constatar a liberdade como
uma forma de assegurar que aos cidadaos cabera a autonomia no sentido de uma
formacdao racional da vontade, por meio do discurso.
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Somente o carater discursivo do processo de deliberagdo é capaz de
fundamentar a possibilidade de auto-corre¢cBes reiterada e, destarte, a
perspectiva de resultados racionalmente aceitaveis. (HABERMAS, 2003, p.
162)

38. Deste modo, uma constituicdo que se pretende democratica, ndo
somente de acordo com seu contetdo, mas que também se encontra de acordo com
a sua fonte de legitimacao, constitui-se em projeto capaz de formar tradicbes com
um inicio firmado na historia.

Todas as geragbes posteriores enfrentardo a tarefa de atualizar a
substancia normativa inesgotavel do sistema de direitos estatuido no
documento da constituicdo. Na linha dessa compreensdo dindmica da
constituicdo, a legislagdo em vigor continua a interpretar e a escreve o
sistema dos direitos, adaptando-o as circunstancias atuais (...) E verdade
gue essa continuacéo falivel do evento fundador s6 pode escapar do circulo
da auto-constituicéo discursiva da comunidade se esse processo, que nao é
imune a interrupcdes e a recaidas historicas, puder ser interpretado, a longo
prazo, como um processo de aprendizagem que se corrige a si mesmo.
(HABERMAS, 2003, p. 165)

39. A concepcdao de individuo hoje se encontra estritamente vinculada a de
constitucionalismo, tendo em visto que os direitos individuais estdo na Constituicdo
pressupostos e que o Constitucionalismo “se traduz na permanente tentativa de se
instaurar e de se efetivar concretamente a exigéncia idealizante que inaugura a
modernidade no nivel da organiza¢do de sua sociedade complexa a qual ndo pode
mais lancar mao de fundamentos absolutos para legitimar o seu préprio sistema de
direitos e a sua organizacao politica: a crenca de que constituimos uma comunidade
de homens livres e iguais, co-autores das leis que regem o0 nosso viver comum.”
(MENELICK, 2001)

40. Considerando as acepcOes expostas, verifica-se que em uma
perspectiva condizente com o Estado Democratico de Direito atual, o
constitucionalismo, ao adensar principios fundamentais e assegurar direitos
individuais, apresenta-se como uma nova forma de vislumbrar o individuo, que
considera toda uma experiéncia histérica — como os excessos do liberalismo e os
horrores do nazismo- considerando aqui a perspectiva de Habermas de que “os que
vém depois s6 podem aprender com os erros do passado, enquanto se encontrarem
no mesmo barco, junto com os antepassados”. (HABERMAS, 2003, p. 166)
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41. Destarte, ao se imbuir na constituicdo a tarefa de produzir uma
comunidade politica de homens livres e iguais, continuara latente uma explicacdo
reiterada, que envolvera o decorrer das posteriores aplicacdes, interpretacbes e
complementacdes das normas constitucionais estatuidas.

Eles tem que supor que todas as geracdes precedentes tiveram a mesma
intencdo de criar e ampliar as bases para uma associacéo livre de parceiros
do direito, que doa a si mesmo as leis que necessita. Apesar da distancia,
todos os participantes tem que estar em condi¢cdes de reconhecer o projeto
como sendo o mesmo que perdura, através dos séculos, e serem capazes
de avalia-lo da mesma perspectiva. (HABERMAS, 2003, p. 166)

42. Desta feita, pode-se sugerir que, assim como faz Habermas, a
autonomia privada individual s6 pode ser garantida na figura de liberdades
subjetivas, visto que assim se da ao direito uma configuracdo autbnoma da vida e se
possibilita um respeito moral por outros individuos, ao mesmo tempo que nao se
obriga ninguém a nada que ultrapassa a liberdade de cada um. Deste modo,
destaca-se a necessidade de co-dependéncia das noc¢des de liberdade e igualdade,
de forma que os direitos individuais ndo sejam limitados a ideais republicanos ou
comunistas. Para Habermas, na sociedade moderna cada um tem uma realidade, o
gue justifica que nao teriamos porque chegarmos a alguma forma de acordo de
vontades. O que se reitera € que no Estado Democratico de Direito a democracia
deve ser vislumbrada como ideal reproduzido pelo embate entre as idéias de
igualdade e liberdade.

18



lI- A democracia em termos atuais e a idéia de povo

O povo e sua leqgitimacao: possibilidades teoricas

43. Na sociedade atual, pode-se verificar um paradoxo constitutivo
presente no fato de que, ao mesmo tempo que existe um aparato estatal, que impde
de cima para baixo as leis, procura-se reconhecer e incitar que a sociedade em si
seja autora das préprias normas que a regem. Contudo, vale ressaltar que uma
nocdo de povo que pode emergir desse fato - a de que o povo é um bloco, uma
massa - acaba por suscitar pretensées autoritarias, como inflamou Carl Schmitt, ao
considerar a democracia como a identidade governante-governado, fomentando
gue, assim, ao pressupor a existéncia de uma massa, um lider seria mais facilmente
capaz de manipular, para que a vontade do povo se confunda com a sua propria
vontade.

44, Menelick de Carvalho Netto busca o questionamento a toda e qualquer
decisdo tomada em negacdo a um espaco publico, que desconsidere a
complexidade social e que tome como base qualquer fundamento absoluto. Em prol
de seu intuito, considera relevante enfocar alguns aspectos de Teoria da
Constituicdo. Mas por que isso? Para o autor, o Constitucionalismo se traduz em
uma exigéncia idealizante da modernidade que ao mesmo tempo se vincula a
exigéncia da democracia, conforme ja observado: “a crenga de que constituimos
uma comunidade de homens livres e iguais, co-autores das leis que regem 0 n0Sso
viver comum” (CARVALHO NETTO, 2001).

45. Neste sentido, aos procedimentos legislativos caberia garantir essa
exigéncia, garantindo que todos se incluiriam. Em suma, constituiriamos “uma
comunidade de homens que se respeitam mutuamente em suas diferengas”. Esse
aspecto € por vezes ressaltado, visto que, com base em Friedrich Miller,a partir do
momento que se naturaliza a idéia de povo, de forma excludentes, caimos em
ditadura. Isso acontece porque admitiriamos a reducao e absorcéo do individuo, sem
considerar suas diferencas, em um todo igualitario.

46. O que hoje se enseja € uma concep¢cdo de povo que nao seja
totalizante, visto que, sempre que assim ocorre, acaba-se por mitigar a
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singularidade, absorvendo um individuo sem diferencas em um todo homogéneo, o
gue predispde o sistema a cair em uma ditadura.

47. Em oposicdo a essas pretensdes totalizantes, Friedrich Muller prop&e
gue povo é um processo de institucionalizacao e, assim, ndo pode ser firmado como
uma unidade dada e sim como algo sempre em reconstrugcdo. Tendo em vista que
uma constituicdo democratica ndo pode alcancar a legitimidade de forma absoluta,
considerando este um processo de renovacao permanente, Muller indaga como se
pode utilizar o povo enquanto conceito juridico numa tradicdo constitucional quando
se pretende cumprir a pretensao de legitimidade do governo do povo.

48. Seu ponto de partida € o "povo como povo ativo", atribuindo um carater
politico ao tema. Analisando a palavra "democracia”, em que demo significa povo e
cracia significa dominacao, acaba por afirmar que o "o povo atua como sujeito de
dominacgdo nesse sentido por meio da eleicdo de uma assembléia constituinte e/ou
da votacdo sobre o texto de uma nova constituicdo". (MULLER, 2003, p. 55).

49. Destarte, o termo povo ativo significa a totalidade de eleitores,
constituindo-se como fonte da determinacdo do convicio social utilizando-se de
prescrigbes juridicas, considerando “ao0 menos a autocodificagdo das prescricdes
vigentes com base na livre competicdo entre opinides e interesses, com alternativas
manuseaveis e possibilidades eficazes de sancionamento politico”. (MULLER, 2003,
p. 57) O povo ativo decide diretamente ou elege 0s seus representantes, 0s quais
co-atuam, em principio, nas deliberacfes sobre textos de normas legais que, por sua
vez, devem ser implementadas pelo governo e controladas pelo Judiciario.

50. Muller também d& ao povo a concepcdo de "instancia global de
atribuicdo de legitimidade". Esta nocao decorre da idéia de que nos Estados em que
os funcionéarios publicos e juizes ndo sdo eleitos pelo povo, necessita-se de uma
insténcia capaz de legitimar suas atividades. Ao Poder Judiciario, como um poder
executante, cabera aplicar as normas produzidas por um Poder Legislativo eleito
pelo povo, cujos destinatarios sdo potencialmente o povo, enquanto populagao,
formando um ciclo de atos de legitimacdo que n&o pode ser interrompido. “E nesse
sentido que sao proferidas e prolatadas decisdes judiciais ‘em nome do povo™.
(MULLER, 2003, p. 61) Deste modo, o povo desempenha seu papel de instancia
global da atribuicdo de legitimidade democrética.
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51. Vale ressaltar a importancia que Muller d4 aos direitos fundamentais,
visto que considera que estes ndo devem ser vistos, por exemplo, como privilégios
ou valores do poder de Estado, como muitos afirmam. Para ele sdo esses direitos
que fundamentam uma sociedade libertaria, e “sem a pratica dos direitos do homem
e do cidaddo, o povo permanece em metafora ideologicamente abstrata de ma
qualidade”. (MULLER, 2003, p. 63)

52. Numa reflexdo da legitimidade, o autor examina a utilizacao da palavra
povo mesmo quando o Estado funciona sem obedecer aos ditames democraticos,
como em eleigdes fraudadas, ou mesmo quando o texto constitucional invoca o
poder constituinte, mas é posta em vigor sem um procedimento democratico, entre
outras situacdes. Neste caso, afirma que a invocacao do povo € apenas icbnica. O
povo como icone, erigido em sistema, propde Miiller, seria capaz de induzir a
préaticas extremadas. (MULLER, 2003, p. 67)

53. Tendo essa consideracdo em vista, Muller fala na possibilidade de se
"criar 0 povo", como nos casos de colonizacdo, expulsdo, reassentamento, e até
mesmo por meio da "limpeza étnica”. Deste modo, 0 que se constata € que 0 povo
como icone nao se refere a ninguém, mas é utilizado como figura mitica num
discurso de legitimacao.

54. Por fim, Miller trata o povo como "destinatario de prestacoes
civilizatérias do Estado". Neste sentido, observa que ao povo ndo sdo impostos
somente 6nus e obrigagbes, mas também direitos. Friedrich Muller salienta que todo
homem, ndo importando se nacional ou ndo, desde que em territério de Estado
democrético sera destinatario de beneficios e protecdo. Destarte, a distincdo entre
direitos de cidadania e direitos humanos nao é apenas diferencial, mas relevante.
"Nao somente as liberdades civis, mas também os direitos humanos enquanto
realizados s&o imprescindiveis para uma democracia legitima" (MULLER, 2003, p.
76)

55. A democracia avancada de Muller é vista como um nivel de exigéncias
gue considera a maneira pela qual as pessoas devem ser genericamente tratadas
no sistema de poder-violéncia denominado Estado: “ndo como subpessoas, nao
como suditos, também nédo no caso de grupos isolados de pessoas, mas como
membros do soberano, do “povo” que legitima no sentido mais profundo a totalidade
desse Estado” (MULLER, 2003, p. 115) Neste sentido, essa democracia abarcaria
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um status tanto negativus como positivus democratico. “Isso ndo é direito natural
idealista; isso se acha incorporado ao texto das constituicbes das quais falamos.
Democracia significa direito positivo — o direito de cada pessoa”.

56. Em suma, as reflexdes sobre o povo, na perspectiva de Miuller, ndo
objetivam definir ou declarar quem seria esse povo, mas sim coloca-lo como
pressuposto, como instrumento que possibilita que nos incluamos na categoria de
legitimos. “O povo dos homens, o povo humano continua servindo para o fim de
prover de legitimidade até pelo fato de ser ele dominado” (MULLER, 2003, p. 120).

57. Assim, vale ressaltar que, nas palavras de Mdller, “o povo ainda esta
por ser criado”, contudo, considerando o povo como povo ativo, como instancia de
legitimacao global e do povo enquanto destinatario de prestacfes civilizatorias do
Estado acaba-se por possibilitar que a propria sociedade se torne mais democratica.

58. Partindo da perspectiva de Muller, pode-se constatar que os diversos
dispositivos formais e informais da democracia como participacdo se apresentam
como uma tentativa de realizar o ‘quantum possibile’ de democracia, visto que, para
ele ndo existe democracia viva ha auséncia de um espaco publico. Somente no
espaco do povo, da populagao, possibilitar-se-ia a formacdo de uma verdadeira res
publica, como coisa publica, uma coisa do povo. (MULLER, 2003, p. 132)

59. Vale ressaltar, no entanto, que a concepc¢do de povo nao pode ser
estritamente vinculada a perspectiva de soberania popular. Proclamando esta ultima
como una e indivisivel, assim como se observou na Declaracdo de Direitos do
Homem e do Cidaddo de 1789, acabou-se por fomentar um absolutismo da nocédo
de soberania que ndo é cabivel na atualidade. Como sugere Fabio Konder
Comparato, a partir de uma analise histérica que nos considera inseridos em um
século que conheceu os horrores do totalitarismo, “ja ndo podemos aceitar a
soberania absoluta de ninguém, nem confiar nos simples processos de educacéo
moral para evitar a pratica de crimes contra a humanidade” (COMPARATO in
MULLER, 2003, p. 27).

60. Considerando que a maioria do povo € capaz de esmagar
‘democraticamente’ a minoria em nome de interesse nacional, ressalta ainda uma
possibilidade que considera ainda pior, “a de que a minoria, detentora do poder de
controle social, pode se utilizar periodicamente do voto majoritario popular, para
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legitimar todas as exclusdes sociais, em nome da democracia” (COMPARATO in
MULLER, 2003, p. 27).

61. Salienta ainda que nao existe soberania inocente, tendo em vista que a
idéia que pressupde a existéncia de um poder supremo representa a hybris, o que
0S gregos supunham ser a cerne da tragédia humana. Destarte, promove somente
os direitos humanos hoje poderiam ser algados a categoria de bem comum, tendo
em vista que se fundamentam na igualdade absoluta de todos os homens, em sua
comum condicdo de pessoas. (COMPARATO in MULLER, 2003, p. 28)

62. Ja Michel Rosenfeld parte da expressao “Nés, o povo”. Analisando de
forma abstrata, considera o povo como unidade envolvente a compreender o
constituinte e o cidaddao que s&o sujeitos a Constituicdo, o que acaba por deixar
parecer possivel superar as dificuldades do “quem” e do “o0 que” o sujeito e a matéria
constitucional envolvem. (ROSENFELD, 2003, p.24) O sujeito constitucional é visto
aqui como o sujeito do discurso constitucional.

63. Para Rosenfeld, a identidade do sujeito constitucional — complexa,
fragmentada, parcial, incompleta e, ainda, impulsionada por um movimento dialético
— carece de constante reconstrugdo. A negacdo, a metafora e a metonimia séo as
principais ferramentas de reconstrucdo dessa identidade constitucional, que
acompanha as novas tendéncias sociais.

64. Deste modo, alterando-se a identidade do sujeito constitucional, altera-
se, também, a visdo do intérprete e a sua interpretacdo. Observa 0 que ocorreu com
a expressao “Nos, o Povo” da Constituicao estadunidense de 1787. Em um primeiro
momento, sugere Rosenfeld que essa expressao incluia governantes e governados,
contudo excluia os escravos afro-americanos, em oposicdo a Declaragdo de
Independéncia Americana de 1776 e a Declaracdo de Direitos de 1787, que propde
que: “Todos o0s seres humanos sdo, pela natureza, igualmente livres e
independentes...”.

65. Em um segundo momento, apds a Guerra de Secessdo, os afro-
americanos foram incluidos na expressdao “Nos, o povo” do preambulo da
Constituicdo, conquanto a escravatura fora abolida. Dessa forma, houve uma
mudanca Constitucional sem alteracdo do texto. Assim, 0 mesmo documento que,
no passado, admitia a escraviddo passa agora a proibi-la.
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66. Destarte, a estrutura aberta do sujeito constitucional é imprescindivel,
como revela Rosenfeld, para que se possa dar curso a essa necessaria articulacéo
entre democracia e constitucionalismo. (STRECK, 2006)

67. A negacdo, a metafora e a metonimia combinam-se para selecionar,
descartar e organizar os elementos pertinentes com vistas a produzir um discurso
constitucional no e pelo qual o sujeito constitucional possa fundar a sua identidade.
A negacdo é crucial na medida em que 0 sujeito constitucional s6 pode emergir
como (um "eu") distinto através da exclusdo e da renuncia. A metafora ou
condensacao, por outro lado, que atua mediante o procedimento de se destacar as
semelhancas em detrimento das diferencas, exerce um papel unificador chave, ao
produzir identidades parciais em torno das quais a identidade constitucional possa
transitar. A metonimia ou deslocamento, finalmente, com a sua énfase na
contigidade e no contexto, é essencial para evitar que 0 sujeito constitucional se
fixe em identidades que permanecam tdo condensadas e abstratas ao ponto de
aplainar as diferengcas que devem ser levadas em conta se a identidade
constitucional deve verdadeiramente envolver tanto o "eu" (self) quanto o outro.
(ROSENFELD, 2003, p. 50)

68. Deste modo, de certa forma, pode-se vincular a concep¢ao aberta e
valorativa de povo de Miller a de identidade do sujeito constitucional de Rosenfeld.
Tendo em vista uma perspectiva de democracia, 0 que se apresenta como
constitucionalmente relevante para assegura-la € o bom e correto funcionamento
das mediacdes institucionais que possibilitam, na normalidade institucional, o
permanente debate dos argumentos e dos direitos. Assim, considerando as
assertivas ja aludidas, pode-se sugerir que tanto para Muller como para o Rosenfeld
povo deve ser uma expressdo em constante discussdo, inerente ao
constitucionalismo, uma vez que se desdobra como um fluxo comunicativo que
envolve de maneira permanente o didlogo com as geracfes passadas e a
responsabilidade para com as futuras.

69. Para Miller, o Estado Constitucional exerce o0 monopolio da violéncia
legitima e ndo o monopolio do exercicio ilegitimo da mesma. (MULLER, 2003, p. 66)
Assim, o tribunal ou qualquer instancia prolatadora de sentenca com carater de
obrigatoriedade exerce um poder-violéncia sempre que instala uma forma
constitucional de competéncia decisoria. Contudo, constata o autor que decisées
provindas de funcionarios ou grémios do sistema juridico que ndo se podem basear
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em textos de norma de modo plausivel acabam por exercer uma violéncia que
transborda os limites, “uma violéncia selvagem, transbordante, consistente téo
somente nesse ato que ja ndo é constitucional, ela exerce uma violéncia atual.
Nessa caso a invocagdo do povo é apenas iconica”. (MULLER, 2003, p. 67)

70. A iconizagdo consiste em abandonar o povo a si mesmo; em
‘desrealizar’ a populagcao, em mitifica-la (naturalmente ja néo se trata ha muito tempo
dessa populacdo), em hipostasia-la de forma pseudo-sacral e em institui-la assim
como padroeira tutelar abstrata, tornada inofensiva para o poder-violéncia — "notre
bom peuple". (MULLER, 2003, p. 67)

71. Sendo, em uma perspectiva atual, os atingidos pelas decisbes
simultaneamente os autores dessas decisOes, verifica-se que 0 povo ndo pode ser
iconizado. Considerando que na iconizagao “A populagdo heterogénea é unificada
em beneficio dos privilegiados e dos ocupantes do establishment, € ungida como
“povo” e fingida — por meio do monopdlio da linguagem e da definicdo nas méaos dos
grupos dominantes — como constituinte e mantenedora da constituicdo.” (MULLER,
2003, p. 72) Verifica-se que, ao tornar o povo como icone, surge o impedimento de
dar nome as cisdes reais da sociedade, as contradicdes sociais subsistentes e a
possibilidade de vivé-las e, consequentemente, trabalha-las. A concepcéo de poder
constituinte do povo se mostra como ilusao.

72. O povo como icone ndo é plausivel, ja que a democracia justifica-se a
partir do povo legitimo, devendo entdo servir a0 povo ativo, a0 povo enquanto
instancia de atribuicdo e ao povo-destinatario, em outras palavras, aos titulares dos
direitos eleitorais, acrescidos de todos os cidadaos e de todas as pessoas no ambito
do seu ordenamento constitucional, verifica-se a tendéncia a nhdo-constitucionalidade
dessa visao.

73. Sendo 0 objetivo uma concretizagdo da democracia, por meio do
constitucionalismo como instancia manentedora de direitos individuais que se utiliza
da experiéncia historica, e na qual o povo € capaz de emitir sua opinido, ao sugerir
gue a palavra povo deva ter seu sentido esvaziado, considera-se que, quando a ele
se imbui um sentido como este de icone, ele pode vir a ser utilizado para legitimar
pretensdes totalitarias. Vale ressaltar ainda que, para Muller, a democracia € a forma
estatal da inclusao, sendo assim um direito positivo de todo e qualquer ser humano,
ndo de uma massa iconizada.
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A racionalidade comunicativa e a formacao da democracia

74. Para Habermas, em uma perspectiva da teoria do poder, a logica da
divisdo dos poderes s6 faz sentido se a separacdo funcional garantir, a0 mesmo
tempo, a primazia da legislacdo democratica e a retroligacdo do poder administrativo
ao comunicativo. (HABERMAS, 2003, p. 233) Contudo, 0 que seria esse poder
comunicativo que deve ser vinculado as atividades administrativas? Para Habermas,
a racionalidade tal como é normalmente conhecida, como uma racionalidade
instrumental, de adequacao de meios aos fins, ndo € suficiente para a visualizacdo
de uma sociedade complexa como a atual. Sendo assim, observa que “O direito ndo
consegue o seu sentido normativo pelo per se através de sua forma, ou atraves de
um conteudo moral dado a priori, mas através de um procedimento que instaura o
direito, gerando legitimidade.” Essa legitimidade decorre de manifestacdo de
racionalidade que fora ignorada por muitos tedricos: a racionalidade discursiva.

Como bem observa:

Nado é a forma do direito, enquanto tal, que legitima o exercicio do poder
politico, e sim, a ligacdo com o direito legitimamente estatuido. E, no nivel
pos-tradicional de justificacdo, s6é vale como legitimo o direito que
conseguiu aceitacdo racional por parte de todos os membros do
direito, numa formacdo discursiva da opinido e da vontade.
(HABERMAS, 2003, p. 172)

75. Essa racionalidade comunicativa pressupfe que a sociedade que se
pretenda um Estado Democratico de Direito devera garantir que o espaco publico
seja um espaco naquele sentido arendtiano: um espaco aberto ao embate de idéias,
de conflitos, de dissenso. O dissenso ndo adquire uma postura negativa, visto que
ele pressupde a eterna abertura a discusséo: o fluxo comunicativo de argumentos. E
sob essa perspectiva que Habermas ressalta que ndo sera a forca que ira garantir
que um ou outro argumento ‘ganhem”. Em um jogo de argumentos o melhor
argumento sera aquele que considera as necessidades de todas as esferas
afetadas, pressupondo-se assim o0 entendimento mutuo. Ademais, Habermas
acredita nas potencialidades da linguagem: posso acrescentar minhas concepc¢oes
escutando o outro, ndo preciso nega-las. A Teoria do Discurso por ele elaborada
importa em considerar que existe um elemento da racionalidade comunicativa que
transcende as condi¢fes histdricas simples e puras: os direitos fundamentais.

76. Para o autor, o Estado € necessario como poder de organizagdo, de
sancao e de execucgao, “porque os direitos tem que ser implantados, porque a
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comunidade de direito necessita de uma jurisdicdo organizada e de uma forca para
estabilizar a identidade .e porque a formacéo da vontade politica cria programas que
tem que ser implementados” Neste sentido, observa que “O poder politico s6 pode
desenvolver-se através de um cédigo juridico institucionalizado na forma de direitos
fundamentais”. (HABERMAS, 2003, p. 171)

77. Em relacéo a efetividade de sua teoria, constata:

No Estado de Direito delineado pela teoria do discurso, a soberania do povo
ndo se encarna mais na reunido de cidaddos autébnomos facilmente
identificaveis. Ela se retira para os circulos de comunicagdo de foros e
corporacgOes, de certa forma destituidos de sujeito. Somente nesta forma
anbnima, o seu poder comunicativamente diluido pode ligar o poder
administrativo do aparelho estatal & vontade dos cidadaos. (HABERMAS,
2003, p. 173)

78. Ademais, salienta que o direito deve ao Estado sua funcdo de
estabilizar expectativas de comportamento generalizadas temporal, social e
objetivamente. Ressalta, entretanto, que o direito ndo se esgota simplesmente em
normas de comportamento, pois serve a organizacdo e a orientacdo do poder do
Estado. Ele funciona no sentido de regras constitutivas, que nao garantem apenas a
autonomia publica e privada dos cidaddos, uma vez que também produzem
instituices politicas, procedimentos e competéncias.

79. Neste sentido, o conceito de autonomia politica, apoiado na Teoria do
Discurso, possibilita uma perspectiva completamente diferente, ao esclarecer porque
a producdo de um direito legitimo implica a mobilizacdo das liberdades
comunicativas dos cidadaos. Conforme observa Habermas, tal esclarecimento
coloca a legislacédo na dependéncia do poder comunicativo, o qual, segundo Hannah
Arendt, ninguém pode possuir verdadeiramente: “0 poder surge entre os homens
gquando agem em conjunto,desaparecendo tao logo eles se espalham”.

80. Para Hannah Arendt, o fenbmeno basico do poder ndo &, como para
Max Weber, a chance de impor, no ambito de uma relacdo social, a sua prépria
vontade contra vontades opostas, e sim o potencial de uma vontade comum formada
numa comunidade ndo coagida. Ela instaura um confronto entre ‘poder’ e
‘violéncia’, isto é, entre o poder de uma comunicacao voltada ao entendimento
e a instrumentalizacdo de uma vontade estranha em proveito proprio.
(HABERMAS, 2003, p. 187)

27



81. Desde modo, o que se observa € que para Arendt o poder politico €
uma forca autorizada que se manifesta com a criacdo do direito legitimo e com a
fundacédo de instituicbes. O poder comunicativo, para a autora, s0 € formado em
esferas publicas, emergindo de estruturas de subjetividade intacta, de uma
comunicacéo nao deformada.

82. Conforme aponta Menelick de Carvalho Netto, o Estado Democratico
de Direito emerge como uma tentativa de ampliar a concepcao de cidadania, antes
restrita ao voto. Assim, o poder comunicativo habermasiano surge nesses tipos de
espacos publicos, onde ha formacdo da opinido e da vontade, a qual, juntamente
‘com a liberdade comunicativa que permite a cada um ‘fazer uso publico de sua
razao em todos os sentidos’, faz valer a produtividade de um ‘modo de pensar mais
amplo’.” O que se pode observar, a partir de uma perspectiva historica, € que nos
eventos revolucionarios, sempre ha o mesmo fenébmeno da relacdo intima entre o
poder comunicativo e a producao do direito legitimo. Partindo de uma retrospectiva
historica, observa:

O direito se liga naturalmente a um poder comunicativo capaz de
produzir direito legitimo. A partir dai, ndo ha mais lugar para a tarefa
classica de encontrar um substituto para a justica do direito natural que se
legitima a si mesmo — o substituo do qual o poder meamente fatico poderia
extrair a autoridade de um poder dominante revestido de forca legitima.
(HABERMAS, 2003, p. 188)

83. Como bem sintetiza Arendt, citada por Habermas: “E temos um poder
realizado quando palavras e feitos aparecem interligados inseparavelmente,
portanto, quando as palavras ndo sdo vazias, nem as acdes violentas...”. Vale
ressaltar, entretanto, que com a utilizacao do conceito de poder comunicativo atinge-
se apenas a questdao do surgimento do poder politico, ndo abarcando o uso
administrativo do poder ja constituido, e assim ao processo de exercicio do poder.

84. Habermas propds, sob esse prisma, que a idéia de Estado de Direito
pode ser interpretada como a exigéncia de ligar o sistema administrativo,
comandado pelo cddigo de poder, ao poder comunicativo, que estatui o direito, para
manté-lo longe das influéncias do poder social, portanto, da implantacéo fatica de
interesses privilegiados. Neste sentido, salienta o autor que “O poder administrativo
nao deve reproduzir-se a si mesmo e sim, regenerar-se a partir da transformagéo do
poder comunicativo.”
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85. Sob a dtica da Teoria do Discurso de Habermas, ndo somente nao
mais existe na sociedade atual um fundamento legimitador de atitudes autoritarias,
um direito sagrado, por exemplo, mas também nao se possibilita que interesses
egoisticos sejam privilegiados e tomados como verdade, sendo impostos aos outros.
N&o se admite que um bem individual prevaleca sob o bem comum, assim como néo
se considera que o bem comum, como comum, seja capaz de excluir alguém. E
aqui vale abrir um paréntese, afinal, os horrores do totalitarismo alemao, por
exemplo, foram legitimados pelo povo. Ja sob uma perspectiva habermasiana, o
exterminio de judeus ndo poderia ser uma decisdo legitimada que resultasse da
comunicacdo, haja vista existir uma desconsideracdo, neste caso, de direitos
fundamentais como a liberdade e a igualdade.

86. Em relacdo a formacdo legitima do direito por meio do poder
comunicativo, explica Habermas:

O principio do discurso tem inicialmente o sentido cognitivo de filtrar
contribuicbes e temas, argumentos e informacdes, de tal modo que os
resultados obtidos por este caminho tem a seu favor a suposicdo da
aceitabilidade racional: o procedimento democratico deve fundamentar a
legitimidade do direito. Entretanto, o carater discursivo da formacdo da
opinido e da vontade na esfera pulblica politica e nas corporacdes
parlamentares implica, outrossim, o sentido pratico de produzir relacdes, as
quais sao isentas de violéncia, no sentido de H. Arendt, desencadeando a
forgca produtiva de liberdade comunicativa. (HABERMAS, 2003, p. 191)

87. Sendo assim, constata que 0 cruzamento entre normatizagéo
discursiva do direito e formag&do comunicativa do poder € possivel, visto que no agir
comunicativo os argumentos também formam motivos. (HABERMAS, 2003, p. 191).
N&o somente possivel, € necesséaria, ao se observar que comunidades concretas
que procuram regular sua convivéncia por meio do direito “ndo conseguem separar
as questdes de regulamentacdo de expectativas de comportamento das questdes
referentes a colocagao de fins comuns”.

88. Em relacdo a vontade politica de uma comunidade juridica, ressalta
gue esta deve estar em harmonia com as idéias morais presentes, se apresentando
entdo como a expressao de uma forma de vida compartilhada intersubjetivamente
com situacbes e interesses dados, assim como com fins pragmaticamente
escolhidos. Ao analisar a utilizacdo do direito e da moral para fins coletivos, observa
gue a necessidade de regulamentacéo juridica ndo se esgota em meio a situacées
problema que exigem um uso moral da raz&o pratica. Sendo assim, o direito também
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€ chamado para situacdes problema que exigem a persecucdo cooperativa de fins
coletivos e a garantia de protecao de bens coletivos.

Matérias juridicas tocam fins e bens coletivos que despertam questdes da
forma de vida concreta e, inclusive, da identidade comum. E, nesse
momento, ndo basta apenas explicar o que € igualmente bom para
todos, pois € preciso saber também quem sao os participantes e como
eles desejariam viver. E, face aos fins que eles escolhem a luz de
valoracdes fortes, eles enfrentam, além disso, a questdo: qual € o melhor
caminho para atingi-los? (HABERMAS, 2003, p. 195)

89. Neste sentido, verifica-se que a esfera das questdes de justica abarca
problemas como auto-entendimento e escolha racional de meios. Como bem explica
Habermas: “O contetdo de uma lei s6 é geral, no sentido de um tratamento material
igual, quando expressar um consenso racional em relacdo a todos esses tipos de
problemas.” A validade das normas juridicas, consolidada em seu argumento so é
possivel, sob a ética do discurso, se “é relativa a identidade histérica e cultural da
comunidade juridica, relativa também as orientacdes axiolégicas, aos fins e
situacdes de interesse de seus membros”.

90. Quando se refere aos principios do Estado de Direito e da l6gica da
divisdo dos poderes, observa que sua perspectiva sera a “a fim de fundamentar os
principios para uma organizagdo politica do poder publico sob pontos de vista da
teoria do discurso.” Como explica:

Se a negociacdo de compromissos decorrer conforme procedimentos que
garantem a todos os interesses, iguais chances de participacdo nas
negociagfes e na influenciagdo reciproca, bem como na concretizagéo de
todos os interesses envolvidos, pode-se alimentar a suposi¢éo plausivel de
gue os pactos a que se chegou sédo conforme a equidade. (HABERMAS ,
2003, p. 212)

91. O direito ndo é apenas constitutivo para o cédigo de poder que dirige o
processo de administracdo: ele forma simultaneamente o médium para
transformacao do poder comunicativo em administrativo.

92. Interpretado pela teoria do discurso, o principio da soberania popular
implica: (b) o principio da ampla garantia legal do individuo, proporcionada através
de uma justica independente; (c) os principios da legalidade da administracdo e do
controle judicial e parlamentar da administracéo; (d) o principio da separacdo entre
Estado e sociedade, que visa impedir que o poder social se transforme em poder
administrativo, sem passar antes pelo filtro da formac&o comunicativa do poder.
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93. O principio da soberania do povo significa que todo o poder politico é
deduzido do poder comunicativo dos cidaddos. O contetdo desse principio sO se
esgota através do principio que garante esferas publicas autbhomas e do principio
da concorréncia entre os partidos. Ele exige uma estruturacao discursiva das arenas
publicas nas quais circula¢cdes comunicativas, engrenadas anonimamente, se soltam
do nivel concreto das simples interacfes. “(...) tais arenas precisam ser protegidas
por direitos fundamentais, levando em conta o espa¢o que devem proporcionar ao
fluxo livre de opinides, pretensdes de validade e tomadas de posi¢cado; nao podem,
todavia, ser organizadas como corporagoes.”

94. Habermas propde que a organizacdo do Estado de Direito deve servir,
em ultima instancia, a auto-organiza¢éo politica autbhoma de uma comunidade, a
qgual se constitui, com o auxilio do sistema de direitos, como uma associacao de
membros livres e iguais do direito. Salienta que, normalmente, as decisbes da
maioria sao limitadas por meio de uma protecdo dos direitos fundamentais das
minorias; pois os cidadaos, no exercicio de sua autonomia politica, ndo podem ir
contra o sistema de direitos que constitui essa mesma autonomia.

95. Observa, em seguida, que as instituicbes do Estado de Direito devem
garantir um exercicio efetivo da autonomia politica de cidaddos socialmente
autbnomos de forma que o poder comunicativo de uma vontade formada
racionalmente “possa surgir, encontrar expressdo em programas legais, circular em
toda sociedade através da aplicacdo racional, da implementagdo administrativa de
programas legais e desenvolver sua forca de integracdo social — através da
estabilizacado de expectativas e da realizagao de fins coletivos.” Conforme dispde:

A participacdo simétrica de todos os membros exige que os discursos
conduzidos representativamente sejam porosos e sensiveis aos estimulos,
temas e contribui¢cBes, informagfes e argumentos fornecidos por uma esfera
publica pluralista, proxima a base, estruturada discursivamente, portanto
diluida pelo poder. (HABERMAS , 2003, p. 229)

96. E nessa mesma perspectiva que Menelick de Carvalho Netto, aponta
gue, em um Estado Democrético de Direito, € necessario que o Judiciario, por
exemplo, tome decisdes que retrabalhem construtivamente os principios e regras do
Direito vigente, e, destarte, “satisfagam, a um s6 tempo, a exigéncia de dar curso e
reforcar a crenca tanto na legalidade, entendida como segurancga juridica, como
certeza do direito, quanto no sentimento de justica realizada, que deflui da
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adequabilidade da decisdo as particularidades do caso concreto” (CARVALHO
NETTO, p. 245).

97. Para Habermas, ainda em relacdo ao fluxo comunicativo, as
corporacfes parlamentares devem trabalhar sob os parametros de uma opinido
publica que, de certo modo, é destituida de sujeito, a qual, porem, ndo pode formar-
se num vacuo, uma vez que pressupde, como pano de fundo, uma cultura politica
liberal.

98. Quando o sistema dos direitos explicita condicbes sob as quais os
cidaddos podem reunir-se numa associacdo de membros livres e iguais do direito,
entdo se reflete na cultura politica de uma populacdo o modo como ela compreende
intuitivamente o sistema de direitos no seu contexto histérico e vital. Para se
transformarem numa forga impulsionadora do projeto dinamico da realizacao de uma
associacao de livres e iguais, os principios do Estado de direito devem situar-se no
contexto da histéria de uma nacao de cidadaos e ligar-se aos motivos e aos modos
de sentir e de pensar deles. Sendo assim, a imposi¢do do direito, em um Estado
Democratico de Direito, apenas pode se justificar, inclusive através de suas sanc¢oes,
com a crenca de que o destinatario da norma é também um seu feitor.

99. Além disso, a logica da distribuicdo de poderes ndo exige apenas que a
passagem da administracdo para o estagio de uma execucao profissional de suas
tarefas seja feita sob premissas que ndo estdo sob seu controle, pois o poder
executivo deve ficar limitado a aplicacdo do poder administrativo no quadro das leis.

Essa retroligacdo do poder administrativo teleolégico ao poder
comunicativo, que produz o direito, pode realizar-se através de uma diviséo
funcional de poderes, porque a tarefa do Estado de Direito democrético
consiste, nao apenas em distribuir equilibradamente o poder politico,
mas também de despi-lo de suas formas de violéncia através da
racionalizacéo.

Pois, na perspectiva da teoria do poder, a logica da divisdo dos poderes sé
faz sentido se a separacéo funcional garantir, ao mesmo tempo, a primazia
da legislacdo democréatica e a retroligacdo do poder administrativo ao
comunicativo. (HABERMAS, 2003, p. 233)

100. Ademais, salienta que quando se entende a lei como uma norma geral
gue obtém validade através do assentimento da representacdo popular,em um
procedimento caracterizado pela discusséo e pela esfera publica, nela se unem dois
momentos: o do poder de uma vontade formada intersubjetivamente e o da razédo do
processo legitimador. A lei democrética passa entdo a ser caracterizada através da

32



‘combinacdo da arbitrariedade de decisdes judiciais com a n&o-arbitrariedade de
seus pressupostos procedimentais”.

101. Os principios, no entanto, na sua perspectiva, ttm que ser formulados
de maneira suficientemente abstrata, e ndo apenas fora das formas cambiantes de
sua institucionalizacdo. Para Habermas, o conceito semantico da norma geral, ao
gual a l6gica da divisdo de poderes foi amarrada, continua prejulgando em demasia:
“A funcao de charneira, preenchida pela lei, na construcdo do Estado de direito que
divide os poderes, ndo pode ser explicada suficientemente sob pontos de vista
semanticos. O olhar tem que se dirigir mais aos discursos e negocia¢gdes nos quais
se forma a vontade do legislador e ao potencial de argumentos pelos quais se
legitimam.”

102. Na perspectiva da teoria do discurso, as funcdes da legislacédo, da
justica e da administracdo podem ser diferenciadas de acordo com as formas de
comunicagcdo e potenciais de argumentos correspondentes. Ademais, sob uma
perspectiva habermasiana, as leis regulam a transformacéo do poder comunicativo
em administrativo, na medida em que surgem de acordo com um procedimento
democratico, “no qual fundam uma protecdo do direito garantido por tribunais
independentes e no qual subtraem da administracdo implementadora o tipo de
argumentos normativos portadores das resolucbes legislativas e das decisdes
judiciais.”

103. Conforme observa Klaus Gunther, citado por Menelick de Carvalho
Netto, os principios subsistem no ordenamento apesar de muitas vezes se
apresentarem contraditorios, estando sempre em concorréncia entre si para reger
determinada situacdo especifica. Deste modo, salienta a necessidade da
sensibilidade do juiz para as especificidades do concreto, em vistas de encontrar a
norma adequada para produzir justica em determinada situacdo. Ademais,
acrescenta:

E precisamente a diferenca entre os discursos legislativos de justificacéo —
regidos pelas exigéncias de universalidade e abstracdo — e os discursos
judiciais e executivos de aplicacdo —regidos pelas exigéncia de respeito
as especificidades e a concretude de cada caso, ao densificarem as
normas gerais e abstratas na producdo das normas individuais e
concretas — que fornece o substrato adequado do que Klaus Gunther
denomina senso de adequabilidade, que, no Estado Democratico de Direito,
é de se exigir do concretizador do ordenamento ao tomar suas decisdes.
(GUNTHER apud CARVALHO NETTO, 1998, p. 245-246)
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104. Observa-se que nos paradigmas constitucionais anteriores aplicacéo
do direito se dava as cegas, considerando apenas um enfoque, desconsiderando
que existiam outros principios em pauta. Conforme salienta Menelick, “a crenca na
bondade da universalidade da regra fazia com que os homens cometessem
tremendas injusticas por se fazerem cegos as distintas situacdes de aplicacdo”. Em
um Estado Democrético de Direito, a prestacdo jurisdicional tem ndo somente em
vista o desenvolvimento e reproducdo de uma certeza juridica, aos moldes
principioldgicos, “mas, a um s6 tempo, do sentimento de constituigao e justiga, unico
sentimento capaz de adequadamente assegurar solidez € ordem juridica do Estado”.

105. Sob esse enfoque, acrescenta que a separacao de poderes, sob essa
Otica paradigmatica ganha o contetudo da distincdo entre o dominio das atividades
legislativas ou discursos de justificacdo — discursos que tem como critério de
imparcialidade a universalidade -, e 0 dominio da atividade de aplicacdo de normas -
discursos que, por sua vez, tem como critério de imparcialidade a sensibilidade para
com as especificidades de cada situacédo concreta para a aplicagdo consoante ao
ponto de vista de todos os afetados.

106. Ja Habermas, concretiza que, do ponto de vista da logica da
argumentacao, a separacao entre as competéncias das instancias que fazem as leis,
gue as aplicam e que as executam, resulta da distribuicdo das possibilidades de
lancar méos de diferentes argumentos e da subordinacdo de formas de
comunicagdo correspondentes, que estabelecem o modo de tratar esses
argumentos. Conforme bem explicita:

Somente o legislador politico tem o poder ilimitado de lancar méo de
argumentos normativos e pragmaticos, inclusive os constituidos através de
negociagces equitativas, isso porém, no quadro de um procedimento
democratico amarrado a perspectiva da fundamentacdo de normas. A
justica ndo pode dispor arbitrariamente dos argumentos enfeixados
nas normas legais; os mesmo argumentos, porém, desempenham um
papel diferente, quando séo aplicados num discurso juridico de aplicagédo
gue se apodia em decisfes consistentes e na visdo da coeréncia do sistema
juridico em seu todo... (HABERMAS, 2003, p. 239)

107. Destaca-se a necessidade de co-dependéncia das noc¢des de liberdade
e igualdade, de forma que os direitos individuais ndo sejam limitados a ideais
republicanos ou comunistas. Para Habermas, conforme ja se salientou, na
sociedade moderna cada um tem uma realidade, o que justifica que ndo teriamos
porque chegarmos a alguma forma de acordo de vontades. Reitera-se que no
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Estado Democratico de Direito a democracia deve ser vislumbrada como ideal
reproduzido pelo embate entre as idéias de igualdade e liberdade.

Os paradoxos da democracia: algumas reflexdoes

108. Chantal Mouffe fomenta a concepg¢ao de “Paradoxos da Democracia”.
Tal expressao teria varios fundamentos, a comecar pelo fato de a democracia liberal
se constituir pela unido de principios inconcilidveis: democracia, como 6éptica da
identidade, e o liberalismo como sintese de anseios da pluralidade representativa.
No entanto, € justamente essa incompatibilidade de extremos, que faz, defende a
autora, a democracia ser um regime adaptavel, indeterminado e incerto. E através
da adaptacédo do carater liberal com a democracia que se constroi uma identidade,
calcada nas diferencas, que resultara, necessariamente, na positivacdo de uma
totalizacdo, de uma identidade, como explana Rosenfeld, por ocasido da descricdo
do que seja a ldentidade do Sujeito Constitucional.

109. Seguindo as idéias de Schmitt, a autora s6 vé uma possibilidade de
superacdo do paradoxo que se encontra marcado na democracia moderna: a
criacdo de um verdadeiro pluralismo democratico. A tensdo entre a logica da
identidade (democracia) e a logica da diferenca (liberalismo) é que vai definir a
esséncia da democracia pluralista. (MOUFFE, 1994, p. 16) Aquilo que é considerado
insollvel para Schmitt é para Mouffe a base para uma forma de Governo adequado
ao carater indeterminado da politica moderna. O desejo de dissolver esta tenséo
acarretaria a eliminacao do politico e a destruicdo da democracia. (MOUFFE, 1994,
p. 16)

110. Para poder escapar a inalienavel relacdo amigo-inimigo de Carl
Schmitt, onde ndo ha espaco para a tolerancia nem sequer fuga possivel, Mouffe
socorre-se do adversario, mas este nao parece ser mais que uma personagem que
representa muito mal a farsa do pluralismo. (SILVA, 1998)

111. A consequéncia imediata seria a morte do politico, veiculada pela

morte de toda a oposicdo e antagonismo, o desmembramento da possibilidade de
existéncia da relacdo amigo-inimigo.
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112. Assim, uma democracia radical ndo pode simplesmente envolver toda
a humanidade, porque no dia em que os povos, as religibes, as classes e outros
grupos humanos sobre a Terra se unissem, ao ponto de ser impossivel e
inconcebivel qualquer luta entre eles, onde, por conseguinte, mesmo a simples
eventualidade de unir discriminacdo amigo-inimigo tera desaparecido, nem tera mais
gue devido sociais puros a qualquer politica: ideologia, cultura, civilizacao,
economia, moral, direito, artes, divertimentos etc., assim ndo tera mais nem politico

nem Estado. (SCHMITT apud SILVA, 1998)

113. A tarefa que Chantal Mouffe se prop&e levar a cabo € a de conciliar a
necessidade do politico e a impossibilidade de um mundo sem antagonismos, com a
criacdo e a manutencdo de uma ordem democratica que tem de assumir, de forma
inevitavel, uma forma pluralista. Neste ponto reside a importancia da distincdo de
inimigo e adversario, pois, s6 dessa forma, pode-se vislumbrar o opositor, cuja
existéncia dever ser preservada, pois é ela que devolve a minha propria identidade
legitimada e protegida.

114. E por isso que este pluralismo deve igualmente distinguir-se da posi¢ao
pos-moderna de fragmentacdo social, que se recusa a conceder aos fragmentos
gualquer tipo de identidade relacional. A perspectiva que tenho mantido
consistentemente rejeita qualquer género de essencialismo 6 quer do todo, quer dos
seus elementos 6 e afirma que nem o todo nem os fragmentos possuem qualquer
tipo de identidade fixa, anterior a sua forma de articulagdo contingente e pragmatica.
(CHANTAL apud SILVA, 1998).

115. Considerando que existéncia de qualquer individuo "é a afirmacédo de
uma diferenca, determinacdo de um outro que desempenhara o papel de elemento
externo constitutivo"”, torna-se, assim, possivel compreender "a forma como surgem
0s antagonismos" e o0 modo como se pode relacionar com 0s adversarios,
"Lutaremos contra as suas idéias mas ndo poremos em causa 0 seu direito a
defendé-las" (CHANTAL apud SILVA, 1998). E mais que possibilidade de existéncia,
esse elemento exterior potencializa a sua destruicdo, diria Carl Schmitt. Ou seja,
Chantal tem plena consciéncia da precariedade da sua comunidade politica, tendo
em vista que a forca que a aglutina € também ela o elemento destruidor do conflito.
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116. Em lugar de considerar a democracia como algo natural e evidente,
como algo adquirido do resultado de uma evolugdo da humanidade, torna-se
necessario considerar as suas fragilidades, déficits e insuficiéncias.

Defendo que, a fim de radicalizarmos a idéia de pluralismo, de forma a
transforma-lo num meio de aprofundamento da revolucdo democrética,
temos de romper com o racionalismo, o individualismo e o universalismo. S6
nessa condicdo sera possivel aprender a multiplicidade de formas de
sujeicdo que existem nas relacdes sociais e facultar um enquadramento
para a articulagdo das diferentes lutas democraticas — em torno do género,
da raga, da classe, do sexo do ambiente e outros fatores. (MOUFFE, 1996)

117. A defesa intransigente do pluralismo tem a plena consciéncia de que
na democracia radical habita um paradoxo incontornavel. "O proprio momento da
sua realizacdo seria também o inicio da sua desintegracdo. Deve ser concebida
como um bem que s6 existe como bem enquanto ndo pode ser alcan¢ado. (...) Uma
tal democracia sera sempre uma democracia futura, uma vez que o conflito e o
antagonismo s&o simultaneamente, condicdo de possibilidade e condicdo de
impossibilidade da sua total realizacéo". (MOUFFE, 1996)

118. A democracia moderna reside justamente nesse fato, a coexisténcia
entre o principio da identidade e da equivaléncia representativa. Essa coexisténcia
deve ser criada e renegociada diariamente, ser todo dia reconquistada. So6 ela é
capaz de dar harmonia e sucesso a democracia. Chantal prevé ainda um mau
destino caso essa diferenca seja superada, pois a realizacdo plena da democracia,
como fim dessas incongruéncias, marca o inicio da destruicdo do préprio regime.
Conforme explica Menelick de Carvalho Neto:

Somente uma identidade do sujeito constitucional complexa, aberta e
sempre incompleta pode agasalhar e nutrir o constitucionalismo, pois ndo ha
ditadura que possa plausivelmente preparar para o exercicio da cidadania,
somente o exercicio da cidadania produz cidaddos. (MENELICK, 2003)

119. E o que Jacques Derrida diz, em outras palavras, ao contrapor a idéia
da concepcéo fixa da democracia, cujos principios ja estariam determinados, a idéia
da democracia como processo, vendo essa como algo que produz sua propria
diferenca no tempo, visto que esta sempre inacabada, sempre por se fazer. Propde
0 autor que liberdade e igualdade s&o fundamentos da democracia, contudo,
ressalta que a liberdade ndo pode ser medida, tendo em vista que a ninguém podera
ser estabelecida uma cota de liberdade.
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120. Salienta o0 autor que a democracia - assim como a politica da amizade
e a liberdade - ndo pode ser imposta, visto que € o outro mesmo que deve solicita-la,
de forma a impelir cada um de ndés e a também requerer de cada um a preservacao
da nossa alteridade sem violéncia ou exclusdo. Deste modo, quando se critica a
identidade, afirmando a diferenca, quer-se sugerir também que o lugar da politica e
do direito tem que ficar vazio, para que assim néo se possibilite a imposicao de
novas formas de ideologia.

121. Na perspectiva de desconstrucdo, Derrida afirma ndo existirem mais
fundamentos puros, pressupde-se entdo uma alteridade. A idéia de uma promessa €
inscrita na idéia de uma democracia: igualdade, liberdade, liberdade do discurso,
liberdade da imprensa. Nesse ponto de vista, a democracia pode ser vista como uma
promessa, 0 que decorreria do fato do conceito ser mais histérico que politico.
Assim, é esse mesmo conceito historico, que leva Derrida a chama-lo de um “para
vir’: “é uma promessa que remanescera uma promessa, mas “de vir também” meios
nao um futuro mas aquele que tem “para vir’ como uma promessa, como um dever,
que seja vir imediatamente”. (DERRIDA apud MILOVIC).

122. Essa concepcéo de democracia, como algo que esta "por vir’, tem em
vista a ndo existéncia de uma identidade fixa, e tampouco corresponde a um
conceito homogéneo ou regular de democracia, tendendo, assim, ao
aperfeicoamento, a partir mesmo de suas falhas e impasses. Ela vai ao encontro,
principalmente, ao que Derrida chama atualmente de "auto-imunidade" - complexo
conceito proveniente das ciéncias biolégicas que diz respeito a uma capacidade
autocritica extrema - sem o qual ndo ha verdadeira democracia.

Porque a democracia resta por vir, tal é a sua esséncia na medida em que
ela resta: ndo apenas ela restard indefinidamente, logo sempre insuficiente
e futura mas, pertencendo ao tempo da promessa, restard sempre, em cada
um dos seus tempos futuros, por vir [a venirl: mesmo quando ha
democracia, esta ndo existe nunca, ndo estd nunca presente,
permanecendo o tema de um conceito ndo apresentavel. Sera possivel abrir
ao «vem» de uma certa democracia que ndo seja mais um insulto a
amizade que tentdmos pensar para além do esquema homo-fraternal e
falologocéntrico?

Quando estaremos nés prontos para uma experiéncia da liberdade e da
igualdade que faca a prova respeitosa desta amizade, e que seja finalmente
justa, justa para além do direito, quer dizer, a medida da sua desmesura?
(DERRIDA, Politica das Amizade, 2003)

123. Para ele, a tolerancia vira uma linha ténue entre integragéo e rejeicao,
uma espécie de oposto da hospitalidade, conceito radical e cheio de perigos que
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pressupde ser alguém capaz de estar aberto previamente para alguém que nédo é
esperado nem convidado, um visitante absolutamente estranho. A democracia,
entdo, ndo pode ser praticada simplesmente como a razdo dos mais fortes, mas sim
como um exercicio permanente de concessao reciproca de direitos, sem que
ninguém possa - inclusive a autoridade - determinar unilateralmente os limites do
gue deve ou nédo ser tolerado.

124, Dessa forma, a existéncia dos “Estados Totais” entraria em declinio por
sua propria contradicdo. Ao se assentar na idéia da legitimidade pela identidade,
concentra em si todas as instancias, tanto do publico quanto do privado, ou do
particular e do coletivo. Renega cegamente a constituicdo moderna da sociedade
como um ambiente em que coexistem diversos setores em convivio plural, quer seja
pela raca, pela crenca, pela opcéo sexual ou, mesmo, pela renda.

E a existéncia dessa tensdo entre a logica da equivaléncia e a da diferenca,
entre o principio da igualdade e o da liberdade e entre as nossas
identidades de “individuo” e de “cidadao”, que constitui a melhor garantia
contra qualquer tentativa de realizacdo tanto de uma sutura definitiva,
quanto de uma total disseminacdo. (MOUFFE, 1994)

125. Conforme Menelick de Carvalho Neto, por ocasido da apresentagéo
feita a traducdo do livro “A identidade do Sujeito Constitucional”’, de Michel
Rosenfeld, tanto Friedrich Muller, Chantal Mouffe, quanto o proprio Rosenfeld e
maior parte da filosofia politica e da doutrina constitucional atuais aprenderam por
suas experiéncias que os regimes paternalistas e autoritarios eliminam precisamente
o0 que afirmam preservar. Caindo na contradicdo que 0s encaminharam para seu
préprio desgaste e consequente fim. Como bem explica o professor:

Ela [a tutela paternalista] subtrai dos cidaddos exatamente a cidadania, o
respeito a sua capacidade de autonomia, a sua capacidade de aprender
com os préprios erros, preservando eternamente a minoridade de um povo
reduzido a condicdo de massa (de uma ndo-cidadania), manipulavel e
instrumentalizada por parte daqueles que se apresentam como seus tutores,
como os seus defensores, mas que, ainda que de modo inconsciente,
créem a priori e autoritariamente na sua superioridade em relacdo aos
demais e, assim, os desqualificam como possiveis interlocutores.
(MENELICK, 2003.)
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Uma nova visdo para a construcao da ciéncia nas

democracias modernas: a inclusdo de novos saberes

126. O que se observa € que a ciéncia moderna, em geral, ao considerar
apenas um unico modelo cognitivo epistemoldgico como cientifico, ou seja, digno de
ser considerado confiavel, realiza uma simplificacdo um tanto mutiladora do
universo. Em uma tentativa de reversao desse processo, sob um prisma de
emancipacao e participagdo social e de inclusdo de novos saberes na ciéncia,
Boaventura de Sousa Santos tece algumas observacdes e delineia um novo olhar
sobre a ciéncia e sua aplicacao nas ciéncias sociais. Destaca-se, sob esse enfoque,
uma observacdo da observacdo acerca da concepcao de ciéncia que se impode
como certa, como autbnoma, com pretensao totalitaria.

127. Boaventura salienta que existe hoje uma reiterada tensdo e crise no
gue se refere a regulagdo e emancipagao social e as expectativas da sociedade
moderna, neste sentido, observa que:

No plano social, hd uma regressédo, que se agrava, sobretudo, nas Ultimas

décadas, com perdas de direito e de possibilidade futuras e, no plano
epistemoldégico, a crise do pensamento hegem6nico das ciéncias sociais,
centradas em uma raz&do eurocéntrica e indolente, incapazes de produzir
novas idéias. Vale dizer: incapazes de renovar e a reinventar a teoria e a
emancipacao social. (SANTOS, 2007, p.08)

128. E assim, reconhecendo a incapacidade da nossa época de adotar uma
postura critica o suficiente e capaz de reformular a emancipacao social, utiliza-se da
idéia de Sociologia das Auséncias:

A Sociologia das Auséncias trata da superacao das monoculturas do saber
cientifico, do tempo linear, da naturalizacdo das diferencas, da escola
dominante, centrada hoje no universalismo e na globalizacdo, alem da
produtividade mercantil do trabalho e da natureza.

129. Sob este prisma, visando a emancipacdo, Boaventura contrapfe a
monocultura de saberes diversas ecologias, objetivando assim superar a razéo
proplética — que é aquela que se estrutura em um pensamento linear pelo qual o
futuro ja esta determinado pelas idéias de progresso e produtividade dentro de
parametros capitalistas- “partindo de um futuro concreto e de utopias realistas
encontradas em pistas que sdo forjadas nas organiza¢cdes, nos movimentos e nas
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lutas de classes populares e de povos historicamente marginalizados” Como delimita
a respeito das ecologias de saberes:

A ecologia dos saberes, que postula um dialogo entre saber cientifico com o
saber popular e laico, ecologia das temporalidades, que considera
diferentes e contraditorios tempos histéricos, a ecologia do reconhecimento,
que pressupfe a superacdo das hierarquias; a ecologia dos transeuntes,
que possibilita articular projetos locais, nacionais e globais, e por fim, a
ecologia das produtividades, centrada na valorizacdo dos sistemas
alternativos de producgédo da economia solidaria, popular e autogestionaria.

130. A andlise epistemoldgica do autor salienta a critica feita a teoria
marxista. Para Boaventura, existem problemas em tal teoria no que se refere
principalmente a questdo de futuro, “vinculada a idéia de progresso, parca
abordagem do colonialismo” a a questdo de “aceitar a idéia de uma unidade e
universalidade do saber com primazia no saber cientifico” (SANTOS, 2007, p. 9)

131. Ademais, vale salientar a perspectiva de Karl Popper acerca do
progresso cientifico e social em meio as instituicbes sociais. Sob o seu olhar, a
lingua é uma instituicdo social sem a qual ndo caberia pensarmos em progresso
cientifico, por considera que sem ela ndo poderd haver ciéncia nem um
conhecimento progressivo. A escrita € uma instituicdo social. Neste sentido, salienta
gue o préprio método cientifico tem aspectos sociais:

A ciéncia, e mais especialmente, o progresso cientifico resultam nao de
esforgos isolados, mas da livre competicdo de idéias. A ciéncia requer
competicdo cada vez mais severa entre hipoteses e teste cada vez mais
rigorosos (...) o progresso depende largamente de fatores politicos, de
instituicdes politicas que assegurem a liberdade de pensamento,
depende da democracia.(POPPER, 1980, p. 120)

132. Sob esse prisma, Popper critica a Sociologia do Conhecimento, pois,
para ele, exatamente o que essa sociologia esquece é o carater social ou publico da
ciéncia. Além disso, para Popper, caso se deseje que a razdo se desenvolva e que a
racionalidade humana sobreviva, “nunca se devera interferir com a diversidade dos
individuos e de suas opinides, objetivos e propdsitos”. E assim:

Até mesmo apelo, emocionalmente persuasivo, no sentido de que haja
reunido em torno de um propdésito comum, por excelente que seja, é apelo
no sentido de que sejam abandonadas todas as opinides morais
contrastantes, as criticas reciprocas e os argumentos que elas provocam —
e um apelo para que se abandone o pensamento racional. POPPER, 1980,
p. 124)
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133. Deste modo, Popper acaba por sugerir uma perspectiva democratica
de ciéncia, ndo aos moldes de Boaventura mas como 0 comeg¢o de um importante
processo de inclusédo de novos saberes. Conforme Popper explicita:

A mola da evolucao e do progresso é a variedade do material que ver a ser
sujeito a selegéo; é, no que interessa a evolugdo do homem, a ‘liberdade de
ser impar e diferente dos outros’, ‘de discordar da maioria e seguir o proprio
caminho. O controle holistico, levando a equiparacdo ndo dos direitos
humanos, mas dos espiritos humanos, significaria o fim do progresso.
POPPER (1980, p. 124)

134. Continuando a perspectiva de avanco no plano da luta pratica das
transformacdes sociais, Boaventura ressalta que se apresenta como necessaria a
producao de subjetividades rebeldes, e ndo conformistas, em vistas a superacao da
matriz colonizadora. (SANTOS, 2007, p. 10)

135. Neste sentido, Popper converge com Boaventura, ao criticar por
exemplo, o historicismo e a sensacdo de estarmos sendo arrastados para o futuro
por meio de forcas irreversiveis. (POPPER,1980, p. 125) Para Popper, os
historicistas procuram compensar-se da perda de um mundo imutavel apegando-se
a crenca de que € possivel antecipar a mutacao, ja que esta seria governada por
uma lei imutavel. Ocorre que, para Popper, a mudanca é um atributo da ciéncia,
assim com a democratizagéo da pressuposicao de teorias.

Se pensarmos que a histéria progride, ou que estamos fadados a progredir,
entdo cometemos o mesmo engano daqueles que créem ter a historia um
significado que pode ser descoberto nela e ndo necessita ser-lhe dado.
Progredir, com efeito, € mover-se para a certa espécie de fim, para um fim
gue existe para nos como seres humanos. A historia ndo pode fazer tal
coisa, apenas nos, os individuos humanos, podemos fazé-lo. E o podemos
fazer defendendo a fortalecendo aquelas instituicdes democraticas de que a
liberdade e, com ela, o progresso dependem. (POPPER, 1974, p. 288)

136. Por outro enfoque sugere Boaventura de Sousa Santos uma
democracia de alta intensidade, capaz de atender as demandas de subjetividades
rebeldes. Contudo, verifica este autor que o processo de construcdo de uma
democracia como essa, vinculada a renovacao da teoria critica e a reinvencao da
emancipagao, necessita de “a paciéncia infinita da utopia”:

Pensamos que é preciso continuar com a idéia de emancipagédo social; no
entanto, o problema é que ndo podemos continuar pensando-a em termos
modernos, pois o0s instrumentos que regularam a discrepancia entre reforma
e revolucdo, entre experiéncias e expectativas, entre regulacdo e
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emancipacdo, essas formas modernas, estdo hoje em crise. (SANTOS,
2007, p. 18)

137. Entretanto, apesar dos problemas de lidar com a emancipacdo em
termos modernos, observa o autor que as promessas da modernidade, a liberdade,
a igualdade e a solidariedade, mantém-se como aspiracdo da populacdo mundial.
SANTOS (2007, p. 19)

138. Deste modo, o que se verifica € que os problemas sdo modernos,
entretanto, as solugbes ndo mais o sdo. Neste sentido, corrobora que “ndo é
simplesmente de um conhecimento novo que necessitamos; que necessitamos €
de um novo modo de producdo do conhecimento. Ndo necessitamos de
alternativas, necessitamos € de um pensamento alternativo as alternativas”
SANTOS (2007, p. 20- grifo meu).

139. A temética fomentada pelo autor se constr6i em meio a um problema
apontado por ele: as teorias sociais sdo, em geral, produzidas por paises do Norte.
Por esse motivo, ndo ha o reconhecimento de saberes distintos daqueles ditos
“cientificos”: conhecimentos populares, indigenas, camponeses. Em oposicao a essa
producdo hegemadnica, na perspectiva de Boaventura ndo ha ciéncia pura, o que
existe € um contato cultural de producdo de ciéncias. Para superacao dessa idéia,
toma como indispensavel uma separacao entre objetividade e neutralidade:

Objetividade, porque possuimos metodologias proprias das ciéncias sociais
para ter um conhecimento que queremos que Seja rigoroso e que nos
defenda de dogmatismos; e, ao mesmo tempo, vivemos em sociedade
muito injustas, em relacéo as quais ndo podemos ser neutros.

140. N&ao se pode permitir, reitera 0 autor, que experiéncias muito locais —
como as que se observa na india, na Africa do Sul e no Mogcambique- sejam
hostilizadas pelos meios de comunicacao, se tornando desacreditadas e n&o sendo
consideradas pelas ciéncias hegemonicas.

141. Boaventura levanta bandeira contra o desperdicio da experiéncia e,
como explica, ela se estrutura por meio de uma razéo indolente. Essa racionalidade
€ aquela que ndo se exerce muito, que nao tem vontade de se exercitar. Manifesta-
se de duas diferentes formas. Pela razdo metonimica, que é aquela que toma a
parte pelo todo, tendo um conceito restrito de totalidade construido por partes
homogéneas (SANTOS, 2007, p. 26), capaz de contrair, diminuir, subtrair o
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presente, visto que deixa de fora muita realidade “muita experiéncia, e, ao deixa-las
de fora, ao torna-las invisiveis, desperdica a experiéncia.” A outra forma de
manifestacéo, a razao proplética se pretende conhecer no presente a histéria futura,
expandido bastante o futuro. Em uma perspectiva critica a essa razdo indolente,
explica sua pretensao:

O que vou lhes propor é uma estratégia oposta: expandir o presente e
contrair o futuro. Ampliar o presente para incluir nele muito mais
experiéncia, e contrair o futuro para prepara-lo.

142. Observa que no Oriente a racionalidade é vislumbrada de forma
bastante distinta da que se verifica no Ocidente. Como explana, “O conhecimento
oriental € muito mais global, mais holistico, é totalidade, ndo é dicotémico”.
(SANTOS, 2007, p. 27)

143. Sendo assim, as dicotomias “ndo existem como dicotomias, existem
como partes que sao articuladas em totalidades cdOsmicas, muito amplas, em
multiplicidade de tempos — tempos circulares, tempos lineares, tempos de
metempsicose, ou seja, da reencarnacgdo.” . Propbe o autor uma Sociologia das
Auséncias, com base na seguinte premissa:

Que muito do que ndo existe em nossa realidade € produzido ativamente
como ndo existente, e por isso a armadilha maior para nos é reduzir a
realidade ao que existe. Assim, de imediato, compartimos essa
racionalidade preguicosa, que realmente produz como ausente muita
realidade que poderia estar presente. (SANTOS, 2007, p. 28)

144, Essas auséncias, sugere o0 autor, se estruturam de cinco modos:

A monocultura do saber e do rigor, que é aquela que acredita que o
Unico saber rigoroso é o saber cientifico. Ao constituir-se como
monocultura, acaba por destruir outros conhecimentos — € o que o
autor chama de epistemicidio: a morte de conhecimentos alternativos.
Deste modo, 0 que se pode sintetizar é que o primeiro modo de
producdo da auséncia € a ignorancia.
A monocultura do tempo linear, que € aquela que supde que a historia
tem um sentido, uma direcdo, e de que os paises desenvolvidos estao
na dianteira. Neste sentido, incluem-se o0 conceito de progresso,
modernizagdo, desenvolvimento e de globalizagéo, haja vista serem
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termos que indicam um tempo linear em que o0s mais avancados
estariam sempre na dianteira. Sob esse prisma, € impossivel pensar
gue os paises menos desenvolvidos possam ser mais desenvolvidos
gue os mais desenvolvidos nos mais variados aspectos. O segundo
modo de producédo da auséncia é o residual, o primitivo, simples.

A monocultura da naturalizacdo das diferencas, que é aquela que
objetiva ocultar as hierarquias. Essa monocultura concretiza a
racionalidade ocidental, que “ndo sabe pensar diferencas com
igualdade; as diferencas sdo sempre desiguais. O terceiro modo de
produzir auséncia € inferiorizar, “que € uma maneira desqualificada de
alternativa ao hegemaonico, precisamente por ser inferior”.

A monocultura da escala dominante pressupde que exista uma escala
dominante nas coisas, no ocidente tem sido principalmente duas
expressodes: universalismo e globalizagdo. Deste modo, o particular e o
local se apresentam como forma de produgcdo da auséncia: “A
realidade particular e local ndo tem dignidade como alternativa crivel a
uma realidade global, universal. O global e universal é hegemonico: o
particular e local ndo conta, € invisivel, descartavel, desprezivel”.

Por ultimo, a monocultura do produtivismo capitalista, que se estrutura
sob a idéia de ser o crescimento econémico e a produtividade medidas
em um ciclo de producdo que determinam a produtividade humana e
da natureza, ndo levando mais nenhum fator em conta. Neste sentido,

tudo que nao € produtivo neste contexto € considerado improdutivo.

145. E sob essas perspectivas que Boaventura propde uma transformacao
dos objetos ausentes em objetos presentes, sugerindo a efetivacao de ecologias dos
saberes em oposicao a razdo metonimica, redutora do presente.

146. Ja no que diz respeito a critica da raz&o proléptica, sugere o confronto
com a Sociologia das Emergéncias. Essa como uma sociologia capaz de produzir
experiéncias possiveis, que ndo estdo dadas porque ndo existem alternativas para
isso, mas séo possiveis e ja existem como emergéncia. A partir da Sociologia das
Auséncias e da Sociologia das Emergéncias, produzir-se-4 uma enorme quantidade
de realidade que antes nao existia. Como iremos enfrentar tal fato? O que o autor
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sugere é que hoje nao € possivel construirmos uma teoria geral. “Estamos de acordo
gue ninguém tem a receita, ninguém tem a teoria”.

147. O que propbe é que, para que se produza sentido em meio a essa
estrutura caética, devemos utilizar o procedimento de traducdo. Esse procedimento
significa: “traduzir saberes em outros saberes, traduzir praticas e sujeitos de uns aos
outros, € buscar inteligibilidade sem canibalizacdo, sem homogeneizacao.
(SANTOS, 2007, p. 39) Ressalta, contudo, que é necessério criar inteligibilidade sem
destruir a diversidade.

148. Intenta a construgcdo de uma Epistemologia do Sul, que se basearia em
tal idéia: “ndo ha justica social global sem justica cognitiva global, ou seja, sem
justica entre os conhecimentos”. Considerando que nenhuma cultura é completa,
observa que é preciso fazer o procedimento de traducdo para ver a diversidade sem
relativismo, porque 0s que estdo comprometidos com mudangas sociais hao podem
ser relativistas.

Esse procedimento de traducdo é um processo pelo qual vamos criando e
dando sentido a um mundo que ndo tem realmente um sentido Unico,
porque é um sentido de todos nos; ndo pode ser um sentido que seja
distribuido, criado, desenhado e concebidos no Norte e imposto ao resto do
mundo, onde estéo trés quartos das pessoas. (SANTOS, 2007, p. 41)

149. Dessa maneira, sendo o conhecimento cientifico um conhecimento que
nado compartilha com muitos outros saberes acerca da realidade, o conhecimento
cientifico da modernidade € um conhecimento que “desencanta”, no dizer de Max
Weber, e transforma a natureza em um autdmato. Ademais, se mostra como
autoritario, pois pressupde uma UuUnica forma de conhecimento valido, que
desumaniza, quando modifica a relagcéo eu/tu em relacdo sujeito/objeto; que reduz o
universo do observavel ao panorama do s6 quantificavel; que, enfim, da-se ao direito
de desprezar tudo o que considera irrelevante, ndo reconhecendo, assim, tudo o que
Nao quer ou consegue conhecer.

150. Boaventura de Sousa Santos afirma que essa revolugcdo que se
evidencia esta ocorrendo em uma sociedade ela prépria ja revolucionada pela
ciéncia, o paradigma emergente ndo pode ser apenas um paradigma cientifico,
como ocorreu no século XVI, mas, sobretudo, um paradigma social, mais
preocupado com a qualidade de vida dos seres humanos.
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151. Destarte, o conhecimento do paradigma que comeca a se manifestar
tende ao nao-dualismo e a superacdo de distincdes tais como a divisdo
sujeito/objeto, natureza/cultura, mente/matéria etc, e a distincdo dicotdmica entre
ciéncias naturais e ciéncias sociais, que vem imperando nos caminhos para a
construcdo dos saberes, deixa de existir, uma vez que esta separacao origina-se em
uma concepcao mecanicista da natureza, contrapondo os conceitos de individuo,
sociedade e democracia.

152. Uma outra caracteristica marcante neste paradigma emergente é a de
gue todo conhecimento é total, ou seja, rejeita 0 modelo de fragmentacao da ciéncia
moderna, cujo rigor aumenta na proporcao direta em que se divide o real. As
mazelas dessa fragmentacdo do conhecimento sdo reconhecidas hoje quando,
através da criacdo de novas disciplinas para resolver os problemas ocasionados
pelas antigas, deparamo-nos com a reproducdo desses mesmos problemas, sob
outra forma.

153. Sob esse enfoque, o conhecimento moderno nédo pode ser autoritario
nem determinista, pois se constitui através de uma pluralidade metodologica. Nao
significa, entretanto, que se formule uma pluralidade indiscriminada, mas, sim, um
conhecimento constituido a partir das condi¢cbes de possibilidades baseadas na
relagéo entre disciplinas.

154, O ato do conhecimento e o sujeito que o produz sao inseparaveis
nessa nova racionalidade cientifica, onde a ciéncia assume uma forma intima que
nado separa 0 objeto estudado daquele que o estuda. Ao contrario da ciéncia
moderna, o que podemos chamar de novo paradigma considera que necessitamos
do senso comum, pois ele enriquece nossa relacdo com o mundo. E capaz de
também produzir conhecimento, pois possui uma dimensao libertadora que pode ser
ampliada através do dialogo com o conhecimento cientifico.

155. Sendo assim, esta concepc¢do alternativa do senso comum visa
demonstrar sua contribuicdo para a constru¢cdo de uma nova racionalidade, na qual
se busca um senso comum esclarecido pela ciéncia e uma ciéncia prudente,
transformada pela praticidade do senso comum, ou melhor dizendo, uma nova
configuragéo para o saber:
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A realidade qualquer que seja 0 modo como é concebida é considerada
pela teoria critica como um campo de possibilidades e a tarefa consiste
precisamente em definir e avaliar a natureza e o ambito das alternativas ao
que estad empiricamente dado. A andlise critica do que existe assenta no
pressuposto de que a existéncia ndo esgota as possibilidades da existéncia
e que, portanto, ha alternativas susceptiveis de superar o que € criticavel no
que existe. O desconforto e o inconformismo ou a indignacéo perante o que
existe suscita impulso para teorizar a sua superagdo. (SANTOS, 2000, p.
23)

156. Assim como bem observou Bassalobre, em relacdo a obra Critica da
Razéao Indolente, de Boaventura de Sousa Santos:

Talvez o0 momento epistemoldgico peca que a balanca de nossas analises
penda menos para Parménides, onde a razdo humana exige a imutabilidade
do objeto ao qual se dirige e um pouco mais para Heraclito, cujo modelo de
mundo centrava-se no eterno devir, em movimento e mudanca — as coisas
ndo sao, tornam-se, pois, nesse devir perpétuo conciliam-se o0s
contraditorios. (BASSALOBRE)

157. O que se constata é que desde o inicio do séc. XIX houve a
predominéancia da racionalidade cognitivo-instrumental da ciéncia e da tecnologia em
detrimento de outras l6gicas de racionalidade, o que nao condiz com a idéia de
democracia que concerne a idéia de incluséo.

158. Luis Alberto Warat observa, em Manifesto do Surrealismo Juridico, que
a cultura da modernidade faz de tudo para despolitizar a maioria das relagdes
sociais “e manter o véu sobre seu conteudo totalitario”. como exemplo fundamental
cita o saber das ciéncias. Assim, conforme Warat, ciéncia € uma palavra ambigua,
pois pode se referir tanto a uma atividade quanto a um resultado. Exemplifica
analisando a “fisica”, que pode ser vista tanto pelos produtos da investigagdo quanto
pela investigacdo em si.

159. Considera também que ciéncia € uma palavra vaga ja que ndo denota
nenhum critério preciso para a sua definicdo. Nessa palavra haveria uma imprecisdo
referencial. Isso acontece também porque muitas atividades e discursos podem ser
classificados como cientificos com certa facilidade, enquanto em outros ha muitas
duvidas se a palavra seria bem aplicada para caracteriza-los como, por exemplo, o
Direito.

160. Ademais, sugere ser “fantasiosa” a tentativa de se formular um critério
Unico para definir o que é ciéncia, ainda mais por um critério aprioristico. Para o

autor, discurso cientifico € um conjunto de enunciados, € a linguagem da ciéncia, e é
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esse discurso o que caracteriza a ciéncia. Os enunciados tém sentidos informativo e
verdadeiro, por serem gramaticalmente bem formados. Verdadeiro é aquele que
manifesta “certo grau de correspondéncia entre a realidade e a estrutura de
linguagem com o qual pretende ordena-la”. Possuindo essas duas caracteristicas,
sao definidos como proposicoes.

161. Warat também diferencia o discurso cientifico do pré-cientifico. O
primeiro seria aquele no qual a verdade pode ser demonstrada. Ja o segundo se
caracterizaria por uma persuasdo para uma aceitacdo do seu carater verossimil. A
partir disso, explicita que as correntes tradicionais do direito, por exemplo, insistem
em sustentar o carater demonstrativo dos discursos juridicos e que a melhor forma
de persuasao seria “atribuir uma aparéncia demonstrativa as crengas, institui¢cdes e
valores”. (WARAT, 1995, p. 376)

162. Além disso, um discurso, que se pretende cientifico, orienta-se em uma
teméatica, procura propor leis gerais - e ndo particulares como o pré-cientifico- e
ainda tem a caracteristica de ser decidivel. Para o Direito, o critério de decidibilidade
advém da idéia de validez. Por exemplo, para poder considerar a nocdo de
decidibilidade do direito positivo, s6 seriam analisadas as normas validas. Ou seja,
esse critério possibilita que as proposicées se refiram a um campo delimitado e
permite, portanto, a precisao do discurso.

163. Acontece que para a retomada das relagées humanas, sociais, em um
espaco de tolerancia e respeito as diferencas, de sociologizacdo dos saberes
cientificos, assim como propd6s Boaventura, a fins de que se construa uma

sociedade ndo alienada, mostra-se como necessario o que sugere Warat: “o
propdésito de tomar certas providéncias para tentar desmanchar a cena totalitaria de
nosso tempo”. (WARAT, 1988, p. 61) Para ele, o saber cognitivo visto como Unico
saber cientifico acaba por fomentar a perpetuacdo de estruturas totalitarias. Nesses
moldes:

No totalitarismo, as instancias juridicas do poder véo perdendo seu valor,
sendo substituidas pelas instancias disciplinares: realizacdo cotidiana do
panoptismo, como forma de funcionamento da sociedade pés-moderna.
Desta maneira, consegue-se a producdo de corpos e desejos doceis. E a
sociedade vista como tecnologia de adestramento e estagnacdo humana
(...) a producéo social da subjetividade encaminha-se assim, para um
futuro sem oportunidades, vencidas pelas praticas disciplinares de
individualizagdo dos corpos. Corpos vazios, proibidos de pensar e
identificar-se com qualquer tipo de significagcbes. (WARAT , 1988, p.
102)

49



164. Ademais, acrescenta, em conformidade com a perspectiva de
Boaventura de resignificacdo das subjetividades, contra o desperdicio da
experiéncia:

Quando nos apercebemos, como adultos da persisténcia da dolorosa
sensacdo de impoténcia, estendemos a protecdo paterna a outras figuras:
Deus, o Direito, o Estado, a Ciéncia etc. Figuras que servem para nos fazer
crer que seguimos contando com uma protecdo amorosa. Assim,
atenuamos o medo frente aos perigos da vida. (...) Perdemos a noc¢édo de
guanto a producdao institucional da subjetividade nos afasta de todo e
gualquer contato vital. A recuperacédo desses contatos exige substituir
as santidades alheias por nossa propria singularidade: cada um de nos
como construtor de suas proprias ilusdes, longe dos fetiches, dos
esteredtipos e das crencgas ritualizadas. (WARAT, 1988, p. 35)

165. Para Boaventura de Sousa Santos, a ciéncia e o direito séo elementos
de regulacdo e uma nova ciéncia e um novo direito que sdo elementos de
emancipacao. Esta nova ciéncia conclama uma nova epistemologia uma nova
retérica, uma nova investigacado, capaz de incluir as experiéncias, as quais poderao
ser efetivadas em pesquisas com carater solidario e mutavel.

166. Em uma perspectiva recente de possibilidade de saber cientifico
aplicavel as ciéncias em ambito social, sob o enfoque proposto neste subtitulo,
guestiona-se a concepcao de ciéncia como aquela necessariamente estabelecida
por uma comunidade cientifica, na qual diversas experiéncias sao excluidas,
propondo-se uma epistemologia mais abrangente, democratica, de construcdo de
novos saberes em meio as infindas subjetividades. Deste modo, pode-se propor
como possivel uma abordagem pluralista da epistemologia, em consonancia ao ideal
de democracia moderno de inclusao.

Proposta de equiprimordialidade da dimensao publica e

privada

167. Michel Rosenfeld vislumbra um pluralismo abrangente, tendo em vista
um pluralismo compreensivo:

Na medida em que o constitucionalismo deve se articular com o pluralismo,
ele precisa levar o outro na devida conta, 0 que significa que os
constituintes devem forjar uma identidade que transcenda os limites de sua
prépria identidade. Assim, do ponto de vista dos constituintes, a identidade
do sujeito constitucional surge como um vazio, uma auséncia, gerado pela
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distancia que separa auto-imagem propria dos constituintes daquela da
forma politica constitucional pluralista.” (ROSENFELD, 2003, p. 63)

168. Tendo a negagdo como 0 primeiro passo para a reconstrucdo do que
seja, para ele, a identidade do sujeito constitucional, propde-se um discurso sempre
aberto no que se vincula ao ambito constitucional. Como enfatiza Derrida:

Em suma, para que uma decisao seja justa e responsavel, é preciso que, no
seu momento proprio, se o houver, ela seja, ao mesmo tempo, regrada e
sem regra, conservadora da lei e suficientemente destrutiva ou suspensiva
da lei para dever, em cada caso, reinventa-la, re-justifica-la, re-inventa-la
pelo menos na reafirmacéo e na confirmacdo nova e livre do seu principio.
(DERRIDA, 2003, p.38)

169. Desse modo, nota-se que tanto em Rosenfeld quanto em Derrida e
Muller, a proposta de uma separacdo entre publico e privado que ndo os
desconsidere como esferas distintas, mas em que se assume o fato de ambos
serem complementares. Em uma perspectiva de reconstrugdo e construcdo, a
distincdo publico/privado se constitui como um conceito fluido, variavel.

170. Ao se reconhecer que em um Estado totalitario, assim como ocorreu na
Alemanha, em que o lider é o centro do Estado, e ao Estado caberia abarcar todas
as relacdes privadas, verificando as consequéncias funestas de tal processo, pode-
se observar que o publico ndo pode ser reduzido ao estatal, assim como nédo pode
existir uma privatizacao do publico.

171. Hannah Arendt, a qual sugere que totalitarismo aleméo foi
caracterizado pelo primado do movimento. O primado do movimento buscaria que o
modo de vida néo fosse regularizado, de modo que assim se facilitasse a dominacao
total da sociedade. No campo do Direito, seria legitimado pelo amorfismo juridico,
gue corresponde a um amorfismo no campo de Estado. A relacdo juridica é
substituida pela fidelidade pessoal, o Fuhrer. O publico e o Estatal se reduzem a
mesma coisa. Vale ressaltar que na Alemanha Nazista, com a Constituicdo de
Weimar, a lei de plenos poderes em 1933 “teve ndo s6 o efeito de legalizar a posse
de Hitler no poder como o de legalizar geral e globalmente suas agdes futuras”
tornando-se ele a “fonte de toda legalidade positiva”. (LAFER, 1991, p. 95)

172. A partir de uma leitura sobre o senso comum, a critica de Arendt

direciona-se ao problema do continuo processo de dogmatizacdo do conhecimento
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juridico. Nao se para para pensar, e assim, sem se questionar, se adere a normas
de conduta de uma sociedade. O que pode propiciar situacdes particulares como a
ocorrida na Alemanha Nazista e na Russia stalinista. Desta forma enfatiza-se o
pensar vivo, uma interacdo entre o pensar e o conhecer suscitada em situacoes
limites como a morte, o sofrimento ou 0 hazismo.

173. Arendt imagina a sociedade nazista como uma cebola, e ndo como
uma piramide (LAFER, 1991, p. 95). No centro. encontrar-se-ia o lider, revestido por
fachadas de contraditérias instituicbes que possibilitariam seu isolamento. Nesta
sociedade, ndo ha hierarquia de poder e as leis ndo se incomodam com a conduta e
a organizagao humana, sdo apenas “leis de movimento”. (LAFER, 1991, p. 97)

174. No estado totalitArio ndo ha hierarquia de poder ou competéncias
definidas com base na lei, e este amorfismo € 0 mecanismo para instrumentalizar a
realizacdo do principio de lideranca. O desejo de lideranca — do chefe — pode
encarnar-se, dependendo do momento, em qualquer dos multiplos 6rgéos existentes
ou criados pelo regime. (LAFER, 1991, p. 96)

175. Como instituicdo que legitime a dominacdo total, Hannah Arendt
enfatiza a importancia dos campos de concentracédo na formagao do ideal totalitario
de considerar os homens supérfluos, de acreditar que tudo é possivel e de manter o
poder pelo medo. O campo de concentracdo permite ao regime totalitario alcancar
com plenitude seus anseios, e essa proposta de organizacdo da sociedade se
distancia de qualquer critério razoavel de justica. Sendo assim, um aparato juridico
ndo pode ser observado, pois a legalidade levaria a uma estabilizacdo, por mais
injustas que fossem as normas.

176. A destruicdo da idéia de justica é confirmada pela forma de atuacéo do
‘inimigo objetivo”, da mentira ideologica, do racismo, do expansionismo e da
burocracia. Do racismo, Lafer exemplifica, decorre “A perda do senso de realidade
dos europeus no contato com 0s outros povos - uma perda que gerou
insensibilidades que propiciaram o advento do genocidio”. A pratica imperial seria 0
cerne do totalitarismo e do surgimento de campos de concentracdo, entretanto o
autor enfatiza uma diferenciacdo elaborada por Hannah Arendt, que diz que, no
imperialismo, por mais que se parta de que “tudo é permitido”, motivos utilitaristas e
interesses permeiam as ac¢des, 0 que ndo ocorre nos campos de concentragao, pois
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la se passa a esfera do “tudo é possivel”. Deste modo o terror em um estado
totalitario perde caracteristica de meio com utilidade:

177. Hannah Arendt observa que, num regime totalitario, o medo €
generalizado e difuso, mas também, de maneira paradoxal, ndo tem utilidade como
critério de conduta individual, pois as ac¢des que ele inibe e condiciona ndo evitam o
perigo que se teme. (LAFER, 1991, p. 104)

178. Ressalta-se que na perspectiva arendtiana o Estado despotico-
autoritario de tirania ndo pode ser confundindo com um totalitario, pois no primeiro
haveria o interesse dos governantes na manutencdo do poder, conferindo certa
previsibilidade e razoabilidade ao regime. A policia secreta de um Estado despético-
autoritario visaria a pacificagdo, como por meio da prisdo de suspeitos de acoes
contra o governo. O que ndo ocorre no segundo, visto que o aparato totalitario
desconsidera interesses nacionais, materiais, ndo sendo motivado pelo lucro. O
servico secreto é totalmente sujeito aos desejos do lider e deve estar sempre
disponivel quando o regime resolver ‘liquidar certas categorias da populagao”.
(LAFER, 1991, p. 101)

179. Os proprios governantes ndo afirmam serem justos ou sabios, mas
apenas executores de leis histéricas ou naturais; ndo aplicam lei; mas aplicam um
movimento segundo sua lei inerente. O terror € a legalidade quando a lei do
movimento de alguma for¢ca sobre-humana, seja a Natureza ou a Historia. (LAFER,
1991, p. 102).

180. Para Celso Lafer, ao dialogar com Hannah Arendt, objetivando impedir
0 surgimento de um novo estado totalitario, emergem alguns temas de direitos
humanos:

* a cidadania concebida com o “direito a ter direitos”, pois sem ela ndo se
trabalha a igualdade que requer o acesso ao espaco publico, pois os
direitos — todos os direitos — ndo sdo dados (physei) mas construidos
(nomoi) no ambito de uma comunidade politica;

* a repressdo ao genocidio concebido como um crime contra a
humanidade e fundamentado na tutela da condicdo humana da
pluralidade e da diversidade que o genocidio visa destruir;
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* 0 estudo da obrigagéo politica em conexao: com o direito de associacao
como a base do agir conjunto e condicédo de possibilidade da geracéao de
poder; com a dimenséo de autoridade e legitimidade da fundacdo do nos
de uma comunidade politica e a sua relacdo com o direito a
autodeterminacdo dos povos; com o0 poder da promessa e
conseglientemente com o0 pacta sunt servanda enquanto base da
obediéncia ao Direito; com a resisténcia a opressado, através da
desobediéncia civil, que em situacdes-limite pode resgatar a obrigacao
politica da destrutividade da violéncia;

» 0 direito a informacédo, como condi¢cdo essencial para a manutencao de
um espaco publico democrético, e o direito a intimidade, indispensavel
para a preservacéo do calor da vida humana na esfera privada. (LAFER,
1997, p. 64)

181. Tendo em vista essas consideracdes historicas, propde-se que hoje o
publico ndo pode ser de forma alguma exclusividade estatal e o privado, retomando
as consequéncias opressivas verificadas no Estado Liberal aos moldes do ocorrido
no século XIX, ndo é s6 egoismo numa sociedade complexa e diferenciada como a
atual, que se mostra firmada também por novas formas de associacdo que
caracterizam, em grande parte, o chamado terceiro setor. Diferente dos paradigmas
constitucionais anteriores, nao se verifica mais a exacerbacdo de uma esfera em
contraposicao a outra, nem a diluicdo do publico no estatal, pois ndo ha mais como
identificar, tendo em vista essas novas formacdes sociais, o publico com o Estado.
(ARAUJO PINTO, 2003, p. 28)

182. Pelo contrario, ressalta-se a equiprimordialidade das dimensdes
publica e privada. Nao apenas a esfera publica é redimensionada, como também a
privada, com pretensdes agora de autodeterminacdo, autonomia e liberdade, no
dizer de Habermas. Como sugere o professor Menelick, “a democracia requer uma
identidade em constante tensao com as diferencas” e também “as esferas publica e
privada sdo dimensdes em permanente tensdo e interdependentes” (CARVALHO
NETO, 2001, p. 23). Deste modo, focaliza-se ndo mais um conceito estagnado e
massificante de povo, assim como sugere Miller, mas sim povo como uma
complexa rede de comunicagdo com possibilidade de participacdo. O
constitucionalismo hoje “se faz em concreto e depende da vida, da cultura, da
tradicao”. (CARVALHO NETO, 2001, p. 24)
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Assim, na realidade comunicativa e procedimental que se foca no Estado
Democréatico de Direito, a linguagem mostra ter papel fundamental, ndo
devendo ser aprisionada por esta ou aquela gramatica, mas sim vivida e
vivenciada por todos, numa tomada de consciéncia dos riscos inevitaveis
que devem ser enfrentados por toda a sociedade. (CARVALHO NETO,
2001, p. 30).

183. Cristiano Paix&o reitera que a emancipacdo de uma esfera publica a
gual seja independente dos comandos estatais e que viabilize a redefinicdo entre a
dimenséao privada da existéncia e o aspecto publico da organizacao social constitui o
maior desafio as ser enfrentado por sociedades que se pretendam democraticas,
como a nossa. Assim, sugere: “trata-se de repensar o Estado, o direito, a
constituicdo, a sociedade. Com os olhos voltados para a experiéncia presente.”
(ARAUJO PINTO, 2003, p.30)

184. Assim como propde Menelick de Carvalho Neto na Apresentagédo da
obra de Michel Rosenfeld ja anteriormente aludida, pode-se constatar que todas as
dicotomias classicas, como as que procuram opor privado a publico, liberdade a
igualdade, soberania popular a constitucionalismo, apenas de forma aparente sao
paradoxais. Vale ressaltar, contudo, que os polos ndo deixam de ser opostos, no
entanto ndo se pode ignorar que ambos sdo constitutivos um do outro, de tal forma
que estruturam uma constante tensao que possibilita que a doutrina constitucional
possua a capacidade para resolver problemas que antes ndo eram vistos. Vejamos:

Nao ha espaco publico sem respeito aos direitos privados da diferenca, nem
direitos privados que n&o sejam, em si mesmo, destinados a preservar o
respeito publico as diferencgas individuais e coletivas na vida social. Ndo ha
democracia, soberania popular, sem a observancia dos limites
constitucionais a vontade da maioria, pois ai ha, na verdade, ditadura; nem
constitucionalismo sem legitimidade popular, pois ai ha autoritarismo.
(“Apresentagédo”, MENELICK in ROSENFELD, 2003)

185. Assim como propde Miller, o Estado deve ser arrancado finalmente da
sua privacidade, estruturalmente ainda feudal, deve tornar-se publico no sentido
moderno do termo, deve, para dizé-lo em termos juridicos, ser tratado como ente de
Direito Publico. E essa qualidade fundamental de uma republica com uma efetiva
divisdo dos poderes e um efetivo controle dos poderes deve ser fiscalizada por uma
praxis independente dos tribunais, cuidadosamente e em estrita fidelidade a
constituicdo. (MULLER, artigo vide bibliografia)

186. Continua, ainda, sugerindo que contra a globalizacdo do capital
oligopolista, hd de se globalizar a democracia — em formas estruturadas
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democraticamente em si mesmas, enquanto auto-organizagdo moével, com um
"povo" global a ser criado, paulatinamente, por meio da resisténcia, enquanto ator e
veiculo da comunicacdo na esfera publica mundial, da critica e da formulacdo de
opcdes melhores: com vistas a uma sociedade mundial futura, na qual a economia
exista novamente em funcdo das pessoas, e onde a estas seja possivel decidir
democraticamente seus destinos na condicdo de membros iguais de uma sociedade
nao excludente. O privado tem que ser vislumbrado como um direito publico, como
forma de respeito a diferenca, a singularidade de cada um.

187. Considerando assim a distincdo privado e publico - como ja aludida de
diferentes formas -, vale ressaltar que em qualquer percepcéo sugerida, o que se
deve centralizar - levando sempre em conta o constitucionalismo - é a primazia da
igualdade e da liberdade como conceitos conflitantes, de forma que assim se
assegure uma democracia plural, composta de um povo, assim como na concepg¢éao
de Mdiller e de uma lIdentidade do Sujeito constitucional aberta, como propde
Rosenfeld.

Afinal, o gue podemos entender por democracia hoje?

188. Assim como na idéia de integridade do direito de Dworkin, deve-se
utilizar os principios constitucionais - que se mostrariam como requisitos de justica,
de equidade — no caso concreto, de forma que assim a decisdo seja uma
interpretacdo que considere o interesse de todos os envolvidos, como individuos,
singulares e autbnomos. Deste modo, nesse novo paradigma, enfatiza-se a deciséo
judicial que considera uma historicidade constitucional, resignificando a histéria e
guestionando concepcdes ideoldgicas por meio do discurso, do diadlogo. Os direitos
individuais, como a liberdade e a igualdade, apresentam-se, entdo, como ja
observado, como conceitos vazios a serem preenchidos no caso concreto, Unico e
irrepetivel.

189. Em consonancia a uma perspectiva de énfase aos direitos humanos, o
constitucionalismo se apresenta como possivel modelo capaz de assegura-los,
salientando que este reconhece que um governo democratico e responsavel deve
ser acompanhado de limites constitucionais ao poder do governo. Tendo em vista
uma Constituicdo que visa garantir a igualdade e a liberdade, propde-se que esta s6
pode ser fruto de um poder constituinte originario democratico, aberto, que dé vazao
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a pluralidade das formas de vida de uma sociedade que aberta, sujeita a alteracdes
€ que nao possui uma “esséncia’ constitutiva — como um fundamento ditatorial ou
religioso, por exemplo. As concepcdes de povo ndo podem ser estanques, como
bem explica Cristiano Paixdo e Menelick de Carvalho Netto: “Povo é um fluxo
comunicativo que envolve de forma permanente o didlogo com as geracdes
passadas e a responsabilidade para com as futuras. (PAIXAO, Cristiano e NETTO,
Menelick de Carvalho, 2007, p. 06)”

190. Em relagdo a Democracia e o Constitucionalismo, acrescentam o0s
autores:

O que é constitucionalmente relevante para se assegurar a democracia € o
bom e correto funcionamento das mediagdes institucionais que possibilitam,
na normalidade institucional, o permanente debate dos argumentos e o
acesso a informagdes. PAIXAO, Cristiano e NETTO, Menelick de
Carvalho.(2007, p. 07)

191. Sob esse prisma, refletem de forma bastante elucidativa:

Uma constituicdo constitui uma comunidade de principios; uma
comunidade de pessoas que se reconhecem reciprocamente como iguais
em suas diferencas e livres no igual respeito e consideracdo que devotam a
si proprios enquanto titulares dessas diferencas. Por isso mesmo, também,
a organizac@o constitucional dos poderes publicos é ela mesma uma
garantia e condicdo de possibilidade da afirmacdo dos direitos
fundamentais, da complexidade, da igualdade na diversidade. Povo € o
resultado do processo de deliberacdo sobre quem somos e como vivemos.
(PAIXAO, Cristiano e NETTO, Menelick de Carvalho, 2007, p. 08)

192. O que se pode ressaltar é que, tendo em vista a concretizacdo da
democracia, por meio do constitucionalismo como instancia manentedora de direitos
individuais que se utiliza da experiéncia historica, e na qual o povo é capaz de emitir
sua opinido, a palavra povo deve ter seu sentido esvaziado, considerando que
guando a ele se imbui um sentido, este pode vir a ser utilizado para legitimar
pretensfes totalitarias: “A maturidade democratica requer uma eticidade reflexiva
capaz de rever como inadmissiveis antigas praticas naturalizadas” (PAIXAO,
Cristiano e NETTO, Menelick de Carvalho, 2007, p. 09)

193. Contudo, como forma de estruturar a sociedade atual, propde-se que
os direitos humanos assegurados em principios constitucionais sejam vislumbrados
como forma de mitigar injusticas, necessitando de um continuo raciocinio critico.
Autores como Friedrich Muller e Michel Rosenfeld trabalham com a tematica da
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dicotomia entre publico e privado e chegam a conclusdo que, através do
aprendizado histérico, é inadmissivel, em nome de um interesse publico maior,
esmagar o estado privado do cidaddo. O principio da supremacia do interesse
publico ndo pode eliminar os direitos individuais das pessoas.

194. No Estado Democratico de Direito, igualdade e liberdade sdo dois
principios presumidos e que devem ser entendidos da seguinte forma: todos os
individuos devem ser igualmente respeitados, mesmo estando em minoria, pois a
minoria de hoje pode ser a maioria de amanha. Assim, todos devem se respeitar
reciprocamente para que ninguém corra o risco de ser futuramente “esmagado” pelo
fato de ser diferente.

195. Em concordancia com Rosenfeld, entende-se que igualdade requer
mais proporcionalidade do que a simples similaridade de tratamento. O papel do
Estado no Estado Democratico de Direito é garantir essa igualdade, ou seja, tratar
0s iguais como iguais e os desiguais na proporcionalidade de suas desigualdades,
de modo que todos possam exercer sua liberdade na mesma proporcao.

196. Sob esse enfoque, o classico embate travado na Teoria do Estado
entre os principios de liberdade e o da igualdade, numa discussdao emblematica
sobre qual de fato propiciaria uma organizacdo social democrética, fato era que se
deveria optar por um deles, sabido que eram vistos como incompativeis, hoje é
superado. Agora, vivemos num tempo em que qualquer um destes levado ao
extremo produziria desgracas muito grandes a um ideal democratico, ficando
evidente, entdo que a no¢cdo de democracia sofreu alteracdo. Dessa forma, esta
dicotomia apresenta-se hodiernamente como totalmente superada, ultrapassada;
uma sociedade que estabeleca a democracia como um nos escopos por ela
almejados ndo pode abrir mdo de nenhum destes dois principios, deve-se valer de
ambos nesta empreitada.

197. Ao nos deparamos com o pluralismo e a complexidade de uma
comunidade um grande desafio a nhos posto € o de como propor uma igualdade, ou
melhor uma universalizacdo de regulacdo para com os diversos membros dela.
Como é possivel tratar de forma igual os desiguais? Mas isso ndo parece o pior, que
vem com o principio da liberdade, se eu permito que cada um goze abertamente da
sua liberdade nao ficaria a democracia demasiadamente comprometida?
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198. Varias respostas jaA foram ensaiadas, conforme j& destacado, em
especial comento a de Carl Schmitt, hoje percebida como insuficiente. Ele nega o
liberalismo, defende que o pluralismo por ele defendido é demasiadamente
desestabilizador da sociedade, provoca conturbacdes e conflitos em grande medida.
Seria, pois a igualdade na sua mais exaltada concretizacdo, o caminho para
alcancarmos a democracia. E contra essa e muitas outras opinides do género que se
procura enfatizar aqui.

199. Se pluralidade gera uma instabilidade na sociedade, em decorréncia da
complexidade presente nela, incognoscivel em seu todo como bem nos ensina
Luhmann, também devemos considerar que tal diversidade é nada mais que uma
caracteristica viva dela, a qual ndo podemos desprezar. E no seio desta pluralidade,
predicado imanente da contemporaneidade, que devemos propor uma nhova
concepcao de organizacgéo social, de democracia.

200. Nestes moldes que Chantal Mouffe contrapde-se a Schmitt,
defendendo a articulacdo entre liberdade e igualdade, para ela o cerne da
democracia moderna, cuja contribuicdo maior daquela seria o pluralismo.
Caracteristica de extrema importancia a um novo entendimento democratico, pois
pde em xeque a verdade absoluta, fato ja percebido por Schmitt, mas contrariamente
a ele, vemos que, ao invés de contrapor-se a democracia ela a fortifica. A
‘homogeneidade democratica” aludida por aquele tedrico nos € insuficiente.

201. Aqui se insere a proposicdo de Habermas acerca da relacdo entre
politica e Direito como forma de producéo legitima de generalizacdo de expectativas,
proposta que relaciona muito bem os dois principios acima citados. Ele sugere uma
interlocucdo entre o poder politico e a implantacdo de direitos como forma de dar
maior efetividade ao ideal de justica.

202. Pare ele a implantacdo de diretos subjetivos s6 se efetiva com a
institucionalizacdo de organismos imbuidos da prerrogativa de agir em nome da
coletividade, exigindo-se que elas tenham poder de sancdo para que manter
respeito as normas juridicas postas. Aparecendo-nos ai a crucialidade do Estado,
como auto-organizagao para manter a “identidade da convivéncia juridicamente
organizada’.
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203. A grande questdo levantada € a de um processo de institucionalizacao
legitimo, que seja racionalmente aceita pelos membros do direito numa discusséo de
opinido e vontade. Pois considera a generalidade do conteudo das normas
insuficiente para estabelecer justica; na institucionalizacdo de um direito deste tipo,
gue se almeja legitimo, é crucial que os participantes da comunidade opinem na
construcdo do seu contetdo. Ou seja, seria importante que se desenvolvesse um
consenso racional em relagdo a matéria regida por lei.

204. Isto ocorreria por meio do chamado poder comunicativo, produzido no
seio da sociedade, envolvendo nédo apenas um grupo fisico de individuos, seja toda
a coletividade ou representantes dela, aos quais muitos creditam a representacao da
soberania popular. Mas sim por meio dos circulos destituidos de sujeito, que
possibilitam anonimato ao poder, ja que comunicativamente diluido; abrindo espago
para ligar a administracdo estatal a vontade dos cidadaos.

205. Esta relacdo entre politica e poder, ou nos termos utilizados por
Habermas o nexo funcional entre o cédigo do direito e o codigo do poder é crucial, é
por meio das fungbes que o direito e poder exercem um em relacdo ao outro que
torna-se possivel desenvolverem suas funcgdes proprias, enquanto coédigos
especificos, para a sociedade como um todo.

206. Do ja exposto, e mais ainda a partir da leitura do facticidade e
validade, podemos perceber a importancia e a nova roupagem que ganha o principio
da soberania popular. O poder comunicativo viabilizado pela politica abre os fatores
agregados a construcéo do direito, de modo que ele ndo se restringe a moral, a um
conjunto de valores compartilhados em sociedade, mas traz em si também uma forte
carga de consideracdes de razoes pragmaticas e éticas. Estas contribuem com
elementos que ndo estdo presentes no campo moral, ou seja, ndo dizem respeito a
condutas aceitaveis ou reprovaveis numa sociedade, estdo mais ligadas a
“finalidades coletivas”.

207. Faz-se crucial neste momento, ressaltar que esta influéncia do poder
politico no direito ndo pode reduzi-lo a ele, o direito possui sua propria logica de
funcionamento, € um sistema social diferenciado, como diria Luhmann, e produz
seus proprios juizos das irritacdes e perturbagbes advindas do ambiente.
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208. Compreendendo isto que Habermas propde o que chama de sistema
de direitos, um complexo de principios fundamentais a serem observados dentro de
um Estado Democratico de Direito. Eles advém basicamente do principio da
soberania popular uma vez interpretado segundo a teoria do discurso, de uma
construcdo social da vontade partindo do poder comunicativo com fins a gerar uma
“pratica institucionalizada de autodeterminagao dos cidadaos”. Sob ¢ética do discurso
0 principio da soberania popular exigiria a deducdo do poder politico a partir do
poder comunicativo, para tal seria necessario que se garantisse alguns processos e
condicbes de comunicagdo que resguardassem esferas publicas autbnomas de
discussao, bem como possibilitassem meios de participacdo equanimes, para que 0s
diversos lados possam interagir da maneira a produzir um resultado que considere
0s anseios de todos. N&o que o desacordo de uma pessoa implicara na ao aceitacéo
de uma proposta, por exemplo, mas que ela possa ser ouvida, que possa pleitear a
atencao da sociedade.

209. Este desdobramento se manifesta com maior nitidez no ambito do
legislativo, da constru¢do de leis de forma democratica. Dai a necessidade do
pluralismo politico, que da ensejo a representacdo popular de maneira mais
condizente cm a realidade. Outro principio que, segundo Habermas, seria o da
garantia de uma protecao juridica individual ampla, pelo qual o individuo ndo pode
ser privado de uma prestacao jurisdicional manifesta de forma condizente com o
direito vigente, toda decisdo judicial deve ser justificada e amparada no
ordenamento juridico. Ela ndo pode partir tdo somente da criatividade do
magistrado.

210. A de se levar em conta ainda os principios da legalidade da
administracdo, que diz basicamente que “a administragdo nao pode interferir nas
premissas que se encontram na base de suas decisbes”. Ou seja, o que da
legitimidade a atuacdo do poder administrativo € justamente a institucionalizacdo do
poder comunicativo, do que fora determinado num processo democratico de
construgcdo da vontade publica. Caso haja interferéncia da administracdo no
processo de normatizacéo e de prestacado da funcéo jurisdicional ter-se-a suprimido,
por consequéncia a legitimidade do sistema.

211. E por fim, porém ndo menos importante, a principio da separacédo entre
o Estado e a sociedade, € ter em mente que todos os cidadaos precisam ter a
oportunidade de expressar-se na esfera publica, ou seja, gozar das suas faculdades
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de participagdo e comunicacao, os quais devem estar assegurados neste contexto -
lembremos das consideracdes de Celso Lafer e Hannah Arendt O Estado deve ser
entendido como um poder a servi¢co da sociedade, mais diferente dela, ndo se pode
confundir as a¢cbes do Estado, de uma posicéao, de um partido, como a do todo, a de
toda a complexa e plural sociedade, com diversos outro partidos, diversos outros
posicionamentos.

212. Somente por meio de um processo continuo por meio do qual todos os
cidadaos possam participar ativamente da construcédo de suas normas, que possam
opinar e estar presentes, nao fisicamente, mas influenciando, apresentando seus
posicionamentos através de um poder comunicativo instucionalizado € que podemos
construir uma sociedade democratica. A sociedade € repensada a todo 0 momento
por seus diversos membros, pelos diversos grupos e sistemas que a compdem, e
sem a garantia que possam, nao s expressar a sua opinido, mas participar de modo
ativo deste grande processo, ndo ha como um Estado Democrético de Direito nos
moldes do que almejamos se constituir.

213. Democracia, sob os enfoques neste trabalho apresentados, € algo que
se constréi com o povo como um todo, huma consideracdo ampla ndo s6 de cada
individuo, mas do nosso passado e de nossas expectativas para o futuro, e assim
democracia se constr6i com povo, no termo mais amplo, que abarque a
complexidade a pluralidade e a diferenciagdo de uma sociedade.
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Consideracodes finais

214. O que se pode constatar é que a tentativa de divisdo neste trabalho foi
mais para facilitar a leitura do que para separar temas distintos. Afinal, as
indagacdes tiveram como foco a analise e busca de solu¢cdes de como seria possivel
concretizar uma sociedade efetivamente democratica, conforme os ideais de
incluséo e participacéao.

215. As teorias contemporaneas que envolvem a discussao entre
Constituicdo, Povo, Direito e Democracia encontram-se estritamente vinculadas a
crise da Modernidade, como se verifica, por exemplo, ao tratar-se da relagéo entre
tempo e Direito. Nao cabe mais aos estudos e as estruturagdes juridicas a énfase
nas tradicoes: o que o Direito enfatiza, na atualidade, é uma perspectiva de
resignificacdo do presente, partindo de uma analise histérica, para que melhor se
atenda as demandas futuras.

216. A sociedade contemporanea € marcada pela complexidade, por uma
gama de possibilidades observacionais e assim, uma diversidade de
posicionamentos possiveis. Diferentemente de momentos histéricos passados nos
fica claro agora a inexisténcia dos absolutos, a inexisténcia de um critério, de uma
forma de pensamento inexoravelmente certa, que nos leva a certeza de uma
correcdo. O nosso tempo é da auséncia de absolutos, impera a diversidade e a
pluralidade. Pluralidade que deve abarcar as mais diversas esferas, inclusive a de
producdo dos saberes dito cientificos, por isso as discussdes trazidas a luz de
Boaventura de Sousa Santos.

217. Uma regulacdo para este novo cenario faz-se necessaria. Niklas
Luhmann relaciona sociedade a comunicacdo, de forma que se sugere que cada
sistema social possuiria um codigo, ou seja, a cada sistema caberia 0 exercicio de
funcdes especificas. Vale ressaltar que o autor ndo prega uma pureza do Direito,
muito pelo contrario, ele reconhece a complexidade da nossa sociedade atual e os
vinculos entre as mais diversas areas. Contudo, observa que quando um argumento
politico, em busca de um “bem geral”, invade-se a esfera do Direito, existindo uma
corrupcao de cdédigo: os direitos das minorias ndo séo protegidos. De acordo com o
exposto, sugerimos que a exclusdo e a mitigacdo da individualidade ndo podem
fazer parte de sociedades que se intitulem democraticas.
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218. Como prop6e o professor Menelick de Carvalho Netto, ha a concepc¢ao
moderna de que aos individuos se embute a tarefa de se auto-reger, visto que as
regras seguidas foram, de forma democratica, construidas por eles mesmos. Jirgen
Habermas veio a enfatizar as relacfes autor-destinatario, pelas quais se sugere que
as leis devem ser feitas por quem sera por elas conduzido. Ressalta-se, deste modo,
uma perspectiva de agir comunicativo, no qual a comunicacao se apresente como
um alicerce de inclusdo do outro, das minorias, em contraponto a idéia de que a
maioria deveria ser detentora do poder.

2109. A histéria mostrou que ha a necessidade de proteger toda e qualquer
minoria. A Alemanha Nazista exemplificou, de forma cruel e amarga, que a vontade
da maioria é capaz de servir de pressuposto para realizacdo de acdes genocidas.
Sendo a decisdo um problema enaltecido na contemporaneidade, a fildsofa Hannah
Arendt sugeriu que se deve pensar para que se compreenda o significado historico e
social de eventos e se possa contrapor idéias a pretensdes totalizantes capazes de
suprimir a singularidade dos individuos. Propde a autora a retomada de um espaco
publico no qual exista e se reconheca a autonomia do julgar, do querer e do pensar
em relacdo a cognicdo, de forma que assim se possibilite a formulacdo de juizos
reflexivos, e ndo determinantes, incapazes de possibilitar a liberdade de acao.

220. A falta de reflexdo se apresenta como o espelho de uma realidade que
considera os individuos ndo como participantes, mas como meros espectadores do
mundo, 0 que se contrapbe a perspectiva de adotada no presente trabalho: de
democracia como forma de inclusdo do outro e de novos saberes.

221. E aqui vale lembrar que Roberto Lyra Filho propde é que o que é
essencial no homem é a sua capacidade de libertacdo, de conscientizacao, de forma
gue se torne capaz de constatar as concepcdes ideologicas norteadoras de seus
atos. Ao Direito caberia uma continua transformacéo: na perspectiva deste autor o
Direito ndo é, ele vai sendo. A funcdo da sociedade e dos juristas seria a de
contesta-lo e reconstrui-lo incessantemente em busca de uma Justica Social,
adequando e absorvendo principios resultantes de conflitos sociais, formulando uma
Justica mutavel que se adéqua conforme a realidade social, 0 que parece coerente
com a discussao delineada.

222. Conforme se observou, Ronald Dworkin considera que o Direito
baseado em principios seria uma forma de assegurar os direitos das minorias. Para
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este autor, a igualdade e a liberdade devem sempre se apresentar como conceitos
vazios, preenchidos no caso concreto, Unico e irrepetivel, utilizando-se como base
uma pauta de valores elencados pela sociedade.

223. Em uma sociedade como a nossa, cada vez mais complexa e
contingente, com o gradativo aumento da quantidade de riscos, ao Direito cabe
regular expectativas. H4 em Luhmann, assim como em muitos diversos autores
contemporaneos, a idéia de mutabilidade do Direito, pela qual o risco deve ser
assumido como essencial para que se possibilitem novas perspectivas e 0
reconhecimento e efetivacao de principios fundamentais.

224, Pretendeu-se incitar neste trabalho é que a ciéncia ndo pode se limitar
a uma Unica observacao externa, ja que existem varios olhares capazes de contribuir
para compreensdo de suas dimensdes. E foi exatamente por essa caracteristica que
foram incluidas além de Popper e outros reconhecidos como filosofos da ciéncia,
algumas concepc¢bes de Boaventura de Sousa Santos e Luis Alberto Warat, em
vistas de uma transformacao da concepcao de racionalidade, da inclusdo de novas
perspectivas, novas experiéncias e de um questionamento a ciéncia fundamentada
em condi¢cdes autoritarias e imposta como Unica manifestacdo do saber. Neste
sentido, fomenta-se a inclusdo de novos saberes, por vezes, emancipatorios.
Conforme ja observado, sob esse enfoque, o conhecimento moderno ndo pode ser
autoritario nem determinista, pois se constitui através de uma pluralidade de
métodos e de olhares.

225. A partir das consideracbes feitas, o que se propde é que as
manifestacdes ideoldgicas que contribuem para a superfluidade humana, para
supressdo do individuo, para uma mitigacdo da autonomia ou qualquer forma de
opressao devem ser repensadas. A autonomia ha de ser respeitada para que se
formule uma percepcdo critica ante a realidade social, ao Direito ou as
manifestacbes ideolégicas. Dessa forma, o0 enaltecimento da autonomia
corresponder-se-ia a visdo de democracia waratiana, que busca imaginar o novo, em
oposicao as crencas totalitarias: “A democracia € o direito de sonhar o que se quer.”
(WARAT, 1988, p. 18) Ou como diria Arendt:

A tentativa totalitéria de tornar supérfluos os homens reflete a sensacéo da
superfluidade das massas modernas numa terra superpovoada. (...) Os
acontecimentos politicos, sociais e econdmicos de toda parte conspiram
silenciosamente com os instrumentos totalitarios inventados para tornar os
homens supérfluos. (ARENDT apud LAFER, 1991, p. 112-113)
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226. O que se propde é uma afirmacdo da igualdade entre os individuos,
igualdade aqui vista no sentido ndo de ndo haver hierarquia, de um individuo ser
visto como superior ao outro. Contudo, ao mesmo tempo, uma igualdade que afirme
a individualidade de cada um, a diferenca e a perspectiva de tolerancia, a condicao
de humano e nao de preconceito e de superfluidade humana.

227. E muito devida a falibilidade da nossa capacidade de conhecer a
necessidade de dialogarmos em conjunto, de possibilitarmos a contraposicdo de
opinides diversas, para que 0s contrarios e os a favor, os beneficiados e os que
sofrerem com as decisfes possam expor seus argumentos, possam expor seus
posicionamentos. Se mesmo assim erramos, apenas nos resta tentar consertar o
erro, a humildade intelectual nos termos defendidos por Popper, € importante neste
momento, em que leituras diversas podem ser feitas, sistemas dos mais variados,
com operacbes especificas funcionam, num contexto em que a generalizagdo de
expectativas mantém sua importancia, sua crucialidade.

228. Critérios sdo necessarios e s6 podem legitimamente conseguidos por
meio da soberania popular, e esta, como bem ressaltam os professores Menelick e
Cristiano Paixao, “ndo pode ser privatizada, assenhorada por nenhum érgao, € nem
mesmo pela populacdo de um determinado pais. Povo € um fluxo comunicativo que
envolve de forma permanente o dialogo com as geragfes passadas e a
responsabilidade para com as futuras.”

229. E sob esse pano de fundo que se angariaram discussdes entre
Friedrich Miuller, Michel Rosenfeld, Jacques Derrida, Chantal Mouffe, Jirgen
Habermas, Hannah Arendt, entre outros. E €& nestes termos, de inclusao,
participacdo, espaco publico e pluralidade que se direcionam esta nova leitura da
sociedade como efetivamente democratica.
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