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A CRISE DE LEGITIMIDADE DA DEMOCRACIA REPRESENTATIVA
BRASILEIRA: PODERIA O DIREITO SER CONCILIATORIO?

THE LEGITIMACY CRISIS OF BRAZILIAN REPRESENTATIVE
DEMOCRACY: COULD THE LAW BE CONCILIATORY?

Gilson Alves de Santana Junior?

RESUMO: A democracia representativa brasileira atravessa uma crise de legitimidade sem
precedentes. Apesar do movimento crescente de interesse da populagéo por temas politicos, a
presenca popular nas esferas de poder é reduzida, o que acirra as tensdes sociais que a politica
deveria arrefecer. Por sua vez, o sistema juridico foi colocado (ou se colocou) como responsavel
por suplantar aquela crise, apresentando as solugfes para as demandas politicas que ndo mais
encontravam respostas em seu ambiente natural. Ndo obstante, o sistema juridico nao foi capaz
de cumprir esse papel suplementar e acabou por se lancar também em uma crise de legitimidade.
Assim, o artigo buscara identificar as causas dessas crises de legitimidade e apontar caminhos
para a sua superacao, a fim de viabilizar uma recuperacédo da legitimidade desses dois campos
sociais para que, atuando de forma ajustada e relacionada, a sociedade possa encontrar as
respostas para suas demandas em seus ambientes mais naturais. Com este objetivo, o artigo
propde uma analise dos elementos essenciais de uma democracia saudavel em contraste com a
realidade politica brasileira da ultima década, ao mesmo tempo em que se serve da teoria
ecoldgica do direito para perceber as relagdes atuais entre politica e direito no pais, enquanto
causas e consequéncias da crise de legitimidade referida. Emprega ainda como metodologia a
anélise qualitativa de dados relevantes sobre o cenario politico-eleitoral brasileiro além de
abordar trabalhos relevantes para a tematica proposta.
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ABSTRACT: Brazilian representative democracy is going through an unprecedented crisis of
legitimacy. Despite the population's growing interest in political issues, the popular presence in
the spheres of power is reduced, which intensifies the social tensions that politics should cool
down. In turn, the legal system was placed (or placed itself) as responsible for overcoming that
crisis, presenting solutions to political demands that no longer found answers in their natural
environment. However, the legal system was not able to fulfill this supplementary role and
ended up also launching itself into a crisis of legitimacy. Thus, the article will seek to identify
the causes of these crises of legitimacy and point out ways to overcome them, in order to enable
a recovery of the legitimacy of these two social fields so that, acting in an adjusted and related
way, society can find the answers to its demands on their more natural environments. With this
objective, the article proposes an analysis of the essential elements of a healthy democracy in
contrast with the Brazilian political reality of the last decade, at the same time that it uses the
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ecological theory of law to understand the current relations between politics and law in the
country, as causes and consequences of the referred legitimacy crisis. It also employs as a
methodology the qualitative analysis of relevant data on the Brazilian political-electoral
scenario, in addition to addressing works relevant to the proposed theme.
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Introducéo

Muita coisa mudou nas ciéncias juridicas desde que Boaventura Santos questionou
se o Direito poderia ser emancipatorio?, nos idos de 2003. Aquela altura, percebia o autor que
o Direito propagava uma autonomia cientifica que lhe conferiria uma consequente autonomia
dos demais campos sociais, movendo-se unicamente por critérios de justica e pela sua l6gica
sisttmica. Apesar disso, um olhar mais atento do autor revelava um Direito que servia a uma
I6gica de conservacao da estratificacdo social e de dominancia de grupos sociais superincluidos,
ao passo que invisibilizava a maior parte da sociedade que alegava resguardar, criando assim
uma sociedade civil incivil.

Desde entdo, muitos foram os trabalhos académicos a proporem uma utilizacao
contra-hegemonica do Direito, de modo a romper com uma producdo juridica promotora de
forte segregacgdo social para incluir os invisiveis sociais nas escolhas politicas e na vida
comunitaria.

Acontece que, apesar de tudo o que foi escrito e do forte movimento das estruturas

juridicas no sentido propugnado, ndo é possivel perceber a inclusao social prometida, bem como

2 SANTOS, Boaventura de Sousa. Podera o direito ser emancipatdrio? Revista Critica de Ciéncias Sociais, 65 |
2003. Disponivel em:
http://www.boaventuradesousasantos.pt/media/pdfs/podera_o_direito_ser_emancipatorio RCCS65.PDF. Acesso
em 12 dez. 2022.
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nado se estabeleceram canais democraticos de dialogo capazes de promover o consenso socio-
politico e a pacificacdo social.

Limitando o0 nosso recorte epistemologico ao cenario juridico-politico brasileiro da
Gltima década (2012-2022)3, é facilmente perceptivel que o engajamento politico da populagéo
tem crescido exponencialmente, ao mesmo tempo em que crescem a desconfianga da populacéo
sobre as instituicdes politicas e juridicas, incluindo seus integrantes e procedimentos. De outro
lado, o maior engajamento da populagédo na politica ndo tem indicado que rumamos para aquela
emancipacao social referida por Boaventura ou mesmo a proposi¢do habermasiana de espaco
pUblico democrético e emancipatdrio®.

O maior engajamento populacional na politica e o acirramento das tensfes no
debate publico denota que a politica brasileira ndo tem conseguido exercer o seu papel de
acomodar as diversas opinides e interesses sobre a estrutura social e seu futuro. Por outro lado,
o Direito, mesmo ap0s a sua caminhada rumo a uma postura contra-hegeménica também nao
tem conseguido assumir o papel de instancia conciliatoria das tensdes sociais e politicas, bem
como nédo tem conseguido mais apresentar respostas de forma impositiva e/ou convincente, de
sorte que mesmo — e sobretudo — as decisdes do Supremo Tribunal Federal sobre casos sensiveis
a populagédo tem gerado um aumento da entropia social ao invés de acomodar e arrefecer 0s
animos.

Neste cenario em que nem a democracia representativa brasileira nem o Direito
enquanto ciéncia tem conseguido promover uma pacificacdo social, quer pela nocdo de
representatividade quer pela construgdo de consensos sociais pautados na legalidade, poderia o
Direito de alguma forma desempenhar um papel de instancia estruturadora da sociedade
brasileira? Poderia o Direito se configurar como instancia social conciliatoria das tensdes

politicas e sociais? E o que se buscara refletir ao longo deste trabalho.

1 A crise da democracia representativa brasileira e seu efeito catalisador de tensdes sociais.

A histdria da civilizacdo € a historia do exercicio do poder e de sua legitimacdo. A

% O recorte epistemoldgico proposto se faz necessario dada a limitagio deste trabalho académico. Ampliar o
espectro de estudo temporal ou espacialmente demandaria um trabalho mais minucioso quanto a descri¢do dos
fendbmenos a serem analisados, suas possiveis causas e consequéncias.

4 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Traducdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, vol. 1.
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afirmacdo pode parecer demasiadamente forte, mas o fato € que o que temos de concreto acerca
da historia da civilizacdo ¢ o modo como diferentes sociedades se organizaram quanto ao
exercicio de poder de algumas pessoas sobre as demais e 0 modo como este exercicio era
reconhecido como legitimo no seio social.

Que o ser humano se organize em sociedade pode facilmente ser compreendido a
partir de um ponto de vista bioldgico ou socioldgico. Se 0 homem é um animal politico e se a
sua vida de animal racional se circunscreve a vida em sociedade, sendo esta a condi¢céo para a
sua existéncia, é natural imaginar que a evolucdo do homem e da sociedade produza
mecanismos cada vez mais complexos e sofisticados de atribuigdo e exercicio do poder. No
entanto, ndo é tao facil encontrar o motivo pelo qual um governante ou grupo social exerce 0
poder/dominacéo sobre toda uma sociedade. Afinal de contas, por que um grupo pequeno de
pessoas consegue exercer o poder politico sobre toda uma populacdo, numericamente muitas
vezes maior? Como as sociedades conseguem se estabilizar, com a maioria das pessoas
seguindo suas rotinas diarias, aparentemente aquiescendo com esta dominacao de poucos sobre
muitos?

Quem primeiro atentou para essa aparente incoeréncia foi Etienne de La Boétie, em
1563, no “Discurso da serviddo voluntaria™®. O autor ndo chega a apresentar uma resposta a
esse enigma, mas levanta a suspeita de que deve haver algum fundamento para o exercicio do
poder; alguma coisa que faca com que a maioria das pessoas se submetam voluntariamente aos
seus governantes e as leis deles emanadas, por mais que estes abusem do poder que possuem,
viabilizando assim que a minoria inconformada possa ser contida pelos aparelhos de for¢a do
Estado.

O fendmeno da serviddo voluntaria captado difusamente por Boétie pode ser
facilmente identificado desde as sociedades primitivas até os nossos dias. A titulo ilustrativo,
podemos verificar o escrito mais antigo que a arqueologia ja encontrou até o0 momento, qual
seja, a epopeia de Gilgamesh. Essa historia esta registrada em diversas pedras de argila, com

escrita cuneiforme, sendo a mais antiga datada do século XX a.C. O texto conta a histéria do

5 “Que nome se deve dar a esta desgraca? Que vicio, que triste vicio é este: um ndmero infinito de pessoas ndo a
obedecer, mas a servir, ndo governadas mas tiranizadas, sem bens, sem pais, sem vida a que possam chamar sua?
Suportar a pilhagem, as luxdrias, as crueldades, ndo de um exército, ndo de uma horda de barbaros, contra os quais
dariam o sangue e a vida, mas de um s6? Ndo de um Hércules ou de um Sanséo, mas de um sé individuo, que
muitas vezes é o mais covarde e mulherengo de toda a nacéo, acostumado néo tanto a poeira das batalhas como a
areia dos torneios, menos dotado para comandar homens do que para ser escravo de mulheres?” BOETIE, Etienne
de La. Discurso da serviddo voluntdria. L.C.C. Publicagbes Eletronicas. Disponivel em:
http://www.miniweb.com.br/biblioteca/artigos/servidao_voluntaria.pdf. Acesso em 20 set. 2020, p. 7.
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rei de Uruk, Gilgamesh®, cuja legitimacdo para o exercicio do poder advinha da origem
mitoldgico-religiosa a si atribuida’.

Naqueles primitivos dias, Direito e politica eram manifestagdes da mesma instancia
de poder e sua legitimacdo advinha do mito/religido fundador, o que tornava os editos reais
justos e perfeitos porque diretamente ligados a vontade dos deuses.

Ha de se reconhecer, portanto, que as formas de organizacdo social anteriores a
epopeia de Gilgamesh estdo perdidas por falta de registro historico (embora muito
provavelmente seguissem a mesma formula) e, desde a sociedade mais antiga sobre a qual
temos registro até os dias de hoje, algumas pessoas governavam sobre muitas, estando o seu
poder resguardado por algum fundamento de legitimidade capaz de fazer as pessoas se
submeterem ao exercicio, ainda que abusivo, deste poder.

Max Weber?® fez importantes contribuicdes ao desenvolvimento do estudo da
legitimidade do poder politico, apontando-lhe trés fundamentos: crenca na tradicéo,
fundamento carismatico e fundamento racional baseado na legalidade. E possivel inferir, a
partir de Weber, que o fundamento do poder de Gilgamesh era a crenc¢a na tradi¢ao (no caso,

uma tradi¢do mitolégico-religiosa). De outro lado, o fundamento racional baseado na legalidade

6 Carlos Daudt de Oliveira traz importantes observagdes sobre o modo como a epopéia de Gilgamesh chegou aos
dias atuais; nos dizeres do autor: “Temos boas razdes para crer que a maior parte dos poemas de Gilgamesh ja
haviam sido escritos nos primeiros séculos do segundo milénio a.C. e que provavelmente ja existiam numa forma
bastante semelhante muitos séculos antes disso, ao passo que o texto definitivo e a edigdo mais completa da epopéia
vém do século VII, da biblioteca de Assurbanipal, antiquario e Gltimo dos grandes reis do Império Assirio.
Assurbanipal foi um grande general, o saqueador do Egito e de Susa; mas foi também o compilador de uma notavel
biblioteca, composta por documentos relativos a historia contemporanea e por hinos, poemas e textos cientificos
e religiosos muito mais antigos. Ele nos conta que enviou seus servos aos antigos centros de saber de Babilénia,
Uruk e Nippur para que pesquisassem seus arquivos e copiassem e traduzissem para o semitico acadiano da época
0s textos escritos na antiga lingua suméria da Mesopotamia. Entre esses textos, "Copiados segundo o original e
cotejados no palécio de Assurbanipal, Rei do Mundo, Rei da Assiria", estava 0 poema que chamamos a Epopéia
de Gilgamesh”. In: ANONIMO: A epopéia de Gilgamesh. Tradug&o de Carlos Daudt de Oliveira . 22 ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2001, p. 3.

" Proclamarei a0 mundo os feitos de Gilgamesh. Eis o homem para quem todas as coisas eram conhecidas; eis o
rei que percorreu as na¢des do mundo. Ele era sabio, ele viu coisas misteriosas e conheceu segredos. Ele nos trouxe
uma historia dos dias que antecederam o dilGvio. Partiu numa longa jornada, cansou-se, exauriu-se em trabalhos
e, ao retornar, descansou e gravou na pedra toda a sua historia. Quando os deuses criaram Gilgamesh, deram-lhe
um corpo perfeito. Shamash, o glorioso sol, dotou-o de grande beleza; Adad, o rei da tempestade, deu-lhe coragem;
os grandes deuses tornaram sua beleza perfeita, superior a de todos 0s outros seres, terrivel como um enorme touro
selvagem. Eles o fizeram dois tercos deus e um terco homem. [...] Gilgamesh correu 0 mundo, mas, até chegar a
Uruk, ndo encontrou quem pudesse opor-se a forca de seus bracos. Entretanto, os homens de Uruk murmuravam
em suas casas: "Gilgamesh toca o sinal de alarme para se divertir; sua arrogancia, de dia ou de noite, ndo conhece
limites. N&do ha pai a quem tenha sobrado um filho, pois Gilgamesh os leva todos, até mesmo as criangas; €, no
entanto, um rei deveria ser um pastor para seu povo. Sua luxiria ndo poupa uma s virgem para seu amado; nem
a filha do guerreiro nem a mulher do nobre; no entanto, é este 0 pastor da cidade, sabio, belo e resoluto”. In:
ANONIMO: A epopéia de Gilgamesh. Tradugéo de Carlos Daudt de Oliveira . 22 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2001. p. 46-47.

8 WEBER, Max. Economia e Sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. Tradugdo de Regis Barbosa e
Karen Elsabe Barbosa. Sdo Paulo: Editora Universidade de Brasilia — Imprensa Oficial do Estado de S&o Paulo,
1999.
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se aplicaria ao exercicio do poder em nossa sociedade.

E possivel identificar outras formas de justificacdo do poder para além daquelas
mencionadas por Weber, como ja fizemos outrora®. No entanto, para o escopo deste trabalho e
sobretudo deste capitulo, voltaremos nossos esforgos para refletir sobre a legitimacdo da
democracia representativa enquanto sistema de governo para, a partir dai, abordar o que
chamamos de crise da democracia representativa e apontar seus efeitos na sociedade brasileira

contemporanea.

1.1 Retornando ao conceito de democracia

Tomemos como pressuposto que a Constituicdo Federal de 1988 adotou a
democracia representativa como sistema de governo vigente no Brasil'®. De imediato, faz-se
necessario ressalvar que a democracia e o sistema de governo representativo sao coisas bastante
distintas e que ao proclamar uma “democracia representativa” a nossa Constitui¢ao ja assumiu
um enorme desafio de conciliar ambos os sistemas de governo, o que ja representa uma
possibilidade de constante crise institucional, sobretudo se os delicados arranjos necessarios a
essa harmonizagdo forem de algum modo fragilizados.

Enquanto o termo “democracia” significa “governo do povo”, o que esta alinhado
com o seu surgimento na Grécia antiga e a concepcdo de que todos os cidaddos tém iguais
direitos politicos e participam das decisdes e gestdo da esfera publica, o sistema representativo
indica que alguns representantes irdo tomar as decisGes e gerenciar a vida publica (ou
influenciar essa gestédo) em lugar de toda a populagao.

De modo geral, o fundamento de legitimidade da democracia estd na participacéo
popular na tomada de decisbes politicas, ao passo que o do sistema representativo estad na
comunicagdo adequada entre os representantes e o0s representados, dialogicamente.

Hoje pode parecer contraditorio, mas a adogdo do sistema de governo

9 SANTANA JR., Gilson Alves de. A restricdo ao ambiente argumentativo processual no direito brasileiro: uma
releitura do principio da razoavel duracdo do processo. [Dissertacdo]. Faculdade de Direito. Salvador:
Universidade Federal da Bahia, 2011, cap. 3.

10 Constituigio Federal de 1988

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

[-]

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituigao.
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representativo nos Estados Unidos adveio de uma desconfianca ou incredulidade quanto aos
efeitos da democracia na conducéo da vida publica. Nesse particular, vale destacar que os “pais
fundadores” dos Estados Unidos eram contrarios a democracia, assim como varios tedricos

liberais de grande expressao:

Na nossa sociedade, a crenga cega na democracia néo é auto evidente. E de fato um
fenbmeno relativamente recente. Muitos leitores podem se surpreender, mas oS
grandes pais fundadores dos Estados Unidos — homens como Benjamin Franklin,
Thomas Jefferson e John Adams — se opunham, sem exce¢do, & democracia.
“Democracia”, disse Benjamin Franklin, “séo dois lobos e um cordeiro votando sobre
o que eles vao comer no almogo”. “Liberdade”, ele acrescentou, “¢ um cordeiro bem
armado contestando o voto.” Thomas Jefferson disse que a democracia “ndo ¢ nada
mais do que a ditadura da multiddo, onde 51% das pessoas podem tirar os direitos dos
outros 49%”.

Eles ndo estavam sozinhos. A maioria dos intelectuais liberais classicos e
conservadores dos séculos XVIII e XIX, incluindo pensadores famosos como Lord
Acton, Alexis de Tocqueville, Walter Bagehot, Edmund Burke, James Fenimoore
Cooper, John Stuart Mill e Thomas Macaulay, se opunham a democracia. O famoso
escritor conservador Edmund Burke escreveu: “Disso eu tenho certeza, em uma
democracia, a maioria dos cidaddos € capaz de exercer a opressao mais cruel sobre a
minoria ... e que a opressdo da minoria vai se estender a um nimero muito maior e
sera exercida com uma fdria muito maior, do que alguma vez pudesse ser apreendida
a partir do dominio de um cetro tnico™!!,

Sucede que, com o tempo, a defesa do sistema representativo em detrimento do
sistema democratico foi dando lugar a uma nova concepgéo de democracia, ndo mais pautada
na participacdo popular direta, mas no que se convencionou chamar de democracia
representativa.

O sistema de governo representativo (é claro, através da caneta de seus defensores)
passou a buscar seu fundamento de legitimidade ndo mais apontando as contradi¢des e
deficiéncias da democracia direta para justificar a superioridade de sistemas de representacao
politica, como outrora fizeram os “pais fundadores” da republica estadunidense, mas na
ressignificacdo do conceito de democracia, buscando apoio nesta ideia-forca largamente aceita
e desejada por todos.

Tal fenémeno se deu em virtude do florescimento de vérias formas de coletivismo
na teoria politica, ocorrido no final do século XIX e inicio do século XX, o que acabou
“borrando” as fronteiras conceituais entre a democracia e o liberalismo, ao ponto de os menos

atentos defenderem que a democracia representativa € o ambiente propicio a defesa das

11 KARSTEN, Frank; BECKMAN, Karel Além da democracia. Traducdo de Fernando Managas Ferreira. Sdo
Paulo: Instituto Ludwig von Mises Brasil, 2013, p. 82.
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liberdades individuais®2.

O problema é que essa ressignificacdo do conceito de democracia e sua consequente
mistura com o sistema representativo deu azo a uma desnaturacdo semantica dos marcos
tedricos que dao suporte a esses sistemas de governo, restando apenas a invocacao dos citados
conceitos para construir e/ou propagar uma crenca na legitimidade dos governos e governantes.
Tanto é assim que varios paises, muito diferentes entre si, alegam serem democraticos, a
despeito de posturas totalmente avessas a ideia de democracia. Como aponta Jaime Barreiros

Netol3:

No mundo de hoje, vivemos a parémia da unanimidade democratica: a maior parte
dos governos e dos povos de todo o planeta desejam se intitular, ou mesmo
autoproclamam-se, como democraticos! A democracia, assim, se tornou um dos
grandes fetiches da modernidade, aclamada por liberais, socialdemocratas, socialistas
e até mesmo por autocratas como um valor fundamental da sociedade contemporéanea.

Sob o0 mesmo adjetivo de “Estado democratico” se aglutinam, ou se aglutinaram, nas
Gltimas décadas, paises como o Brasil, os Estados Unidos, a antiga Unido Soviética,
a extinta Alemanha Oriental (RepUblica Democratica da Alemanha), e, até mesmo, o
Iraque, a época de Saddam Hussein (eleito presidente pelo voto popular, com votagéo
recorde de quase 100% do eleitorado).

Uma vez distorcido (ou ressignificado) e empregado para legitimar as mais variadas
formas de exercicio do poder, 0 conceito de democracia passa a representar muito pouco (ou
quase nada), a ndo ser que se consiga ainda, de alguma forma, definir caracteristicas ou
elementos minimos da democracia para, a partir destes, classificar os assim proclamados
sistemas democraticos.

A proposta que adotaremos € justamente esta: definir quais caracteristicas ou
elementos formam o ndcleo do conceito de democracia e a partir dai, verificar se a democracia
representativa brasileira, da forma como se apresenta hoje, é realmente democréatica ou se
padece de uma verdadeira crise, distanciando-se daquela ideia-forga outrora referida.

Em se verificando o distanciamento entre o sistema de governo brasileiro vigente e

2 Como explicam Frank Karsten e Karel Beckman: “No entanto, durante o final do século XIX e XX, o ideal

liberal classico foi cada vez mais deixado de lado e substituido pela fé no coletivismo — a nocdo de que o individuo

é subordinado ao grupo. O liberalismo foi substituido por varias formas de coletivismo — comunismo, socialismo,

fascismo e democracia. Esta tltima se apresenta agora como a nossa ideia de ‘liberdade’. Mas, como mostramos

neste livro, é totalmente falso tentar igualar democracia e liberdade. Como os pensadores liberais classicos do

passado reconheceram, a democracia € de fato uma — muito inteligente — forma de socialismo. O que ainda resta
de nossa liberdade € resultado da tradicdo liberal classica, que ainda esta viva no ocidente e nao da democracia.

In: KARSTEN, Frank; BECKMAN, Karel. Op. Cit., p. 83.

13 BARREIROS NETO, Jaime. A engenharia institucional e o debate contemporaneo da reforma politica no Brasil:
analise critica das propostas e tendéncias. [Tese - Doutorado em Ciéncias Sociais]. Faculdade de Filosofia e

Ciéncias Humanas. Salvador: Universidade Federal da Bahia, 2017, p. 32
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0 conceito de democracia (ndo aquele distorcido e meramente retorico), demonstrada estara a
crise democratica a qual explica os fenémenos sociais que serdo abordados nesse trabalho e
assim se podera propor as mudancas necessarias para o fortalecimento da democracia no Brasil.

O primeiro elemento de uma verdadeira democracia que consideraremos é a
participacdo popular. Embora possa se concretizar de diferentes maneiras, a participacédo
popular no governo de maneira efetiva e constante € um pressuposto I6gico importante. Se um
governo se diz democratico, mas ndo aceita, estimula ou recebe a participagéo de sua populacao
da definicéo e gestdo publicas, ha um sério problema estrutural.

John Locke, em seu Segundo Tratado Sobre o Governo Civil'4, afirma que a
organizacdo politica de uma sociedade deve servir a efetivacdo e protecdo dos direitos mais
basicos das pessoas. Assim, a participacdo popular na politica é indispensavel, tanto para
delimitar o poder do estado e sua ingeréncia na vida privada quanto para enderecar efetiva e
velozmente as demandas sociais para as instancias de poder.

De outro lado, David Held * faz mencdo a um modelo protetor e outro
desenvolvimentista de democracia. Segundo o0 autor, enquanto 0 primeiro se preocupa
principalmente em resguardar direitos e liberdades individuais, o segundo assume o
compromisso de promover avangos sociais e econémicos. Para o autor, um sistema
verdadeiramente democratico é aquele que permite um nivel elevado de envolvimento popular
na politica, ao mesmo tempo em que nao lhes limita excessivamente suas esferas de liberdade.
Para tanto, a participacdo popular ndo pode estar restrita a elei¢des periodicas de representantes
politicos.

Robert Dahl*, por seu turno, aponta cinco caracteristicas fundamentais de uma
democracia: a) participacao efetiva do povo na vida politica; b) igualdade de voto; c) incluséo
de adultos (sufragio universal); d) controle do planejamento (transparéncia e prestagdo de
contas); e) entendimento esclarecido.

Complementando a viséo de Dahl, Charles Tilly'” menciona a necessidade de um
regime democratico ser fortemente marcado por um esfor¢o para a promocao de niveis cada
vez maiores de participacdo politica, com uma maior igualdade entre as pessoas e maior

protecdo contra a acdo arbitraria do Estado. Tais providéncias evitariam a estagnacao do sistema

14 LOCKE, John. Segundo tratado do governo civil. Traducdo de Magda Lopes e Marisa Lobo da Costa. Petrépolis,
RJ: Vozes, 2007, p. 58.

15 HELD, David. Modelos de Democracia. 3. ed. Madrid: Alianza Editorial, 2012, p. 63-95.

16 DAHL, Robert A. Sobre a democracia. Traducio de Beatriz Sidou. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
2001, p. 49-59.

TILLY, Charles. Democracia. Tradugdo de Raquel Weiss. Petropolis, RJ: Vozes, 2013, p. 40.

Revista Eletrdnica da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro - PGE-RJ, Rio de Janeiro, v. 5 n. 3, set./dez. 2022.



democratico e, por consequéncia, impediriam a sua manipulacdo para favorecimento de
pequenos grupos profissionais da politica.

Assim, o percurso epistemoldgico desta etapa do trabalho nos permite estabelecer
os elementos de um verdadeiro sistema democratico ajustado, o que nos conduz ao proéximo
momento, qual seja, a reflexdo sobre a crise democratica brasileira. A titulo de sintese, 0s
elementos a considerar sao:

a) participacdo popular, com vistas a efetivacdo e protecdo dos direitos mais
basicos das pessoas

b) Salvaguarda de direitos e liberdades individuais

c) Promocdo de avangos sociais e econdémicos

d) igualdade de voto

e) inclusdo de adultos (sufragio universal)

f) controle do planejamento (transparéncia e prestacdo de contas)

g) entendimento esclarecido

h) promocéo de niveis cada vez maiores de participacdo politica, com uma maior
igualdade entre as pessoas e maior protecdo contra a acdo arbitraria do Estado

Partindo dai, cumpre examinar a democracia brasileira e seu possivel estado de crise,

0 que sera feito a seguir.

1.2 A crise da democracia representativa brasileira.

Se vamos falar de crise da democracia representativa brasileira, € bom comecar
reconhecendo que a democracia tem enfrentado tempos dificeis ao redor do mundo. David
Reybrouck!® refere que duas sdo as manifestacdes desse problema: uma crise de legitimidade e
uma crise de eficiéncia.

A crise de legitimidade consiste na perda de credibilidade que a democracia vem
enfrentando, também e especialmente no Brasil. Para um sistema politico que depende da
participacdo popular, a perda de credibilidade redunda em uma falta de engajamento que
contradiz seu pressuposto ldgico.

Por aqui, nem o eleitor se sente representado por seus politicos nem os politicos se

18 REYBROUCK, David Van. Contra as Elei¢des. Traducdo de Flavio Quintale. Belo Horizonte: AYINE, 2017,
p. 29-35.
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sentem representantes do seu eleitorado, o que pode ser facilmente constatado a partir da forma
com que a politica nacional € tocada.

Os recentes escandalos de corrupgdo que vieram a lume com a operacdo lava jato
dispensam maiores apresentagdes. Bruno Carazza'® demonstrou com riqueza de detalhes como
0 exercicio da politica no Brasil, sobretudo no periodo considerado neste trabalho, se
desenvolveu através de esquemas de compra e venda de apoio politico para atendimento de
interesses privados de uma elite empresarial. No Brasil, a democracia representativa foi
desvirtuada pelo sistema de financiamento das elei¢bes, o que redundou em violagdo de tudo o
que a democracia deveria significar, marcando assim uma das faces da mencionada crise.

Estudo realizado pena CNI2° d4 um vislumbre da situacéo:

19 CARAZZA, Bruno. Dinheiro, Eleicdes e Poder: as engrenagens do sistema politico brasileiro. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2018.

20 Confederagdo Nacional da IndUstria. Mapa estratégico da industria 2018-2022. Rev. e atual. Brasilia: CNI,
2018, p. 73. Disponivel em: https://bucket-gw-cni-static-cms-
si.s3.amazonaws.com/media/filer_public/ee/50/ee50ead9-2d62-42f6-a304-
1972¢32623d4/mapa_final_ajustado_leve out _2018.pdf. Acesso em 20 nov. 2022.
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Gréafico 1 - Pagamentos irregulares e subornos

Quanto pior a colocacdo, maior a frequéncia de pagamentos irregulares e subornos
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Fonte: WEF (2017).

Nota: Varidvel gerada a partir de respostas as perguntas: Quao comum € para as empresas no seu pais realizar
¢Oes; (b) utilidades public
pagamento anual de impostos; (d) contratos publicos; (e) decisdes judiciais? (1= muito comum; 7= nunca ocorre).
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Fonte: WEF (2017)

Para Reybrouck, a crise de legitimidade da democracia se materializa no aumento
da abstinéncia eleitoral e no baixo indice de filiacdo partidaria/engajamento politico da
populacgdo?..

Como no Brasil o comparecimento as urnas € obrigatério, mensurar a nossa
abstinéncia eleitoral ndo é tarefa facil, pois seria necessario fazer uma pesquisa qualitativa com
os eleitores, a fim de descobrir quantos estdo comparecendo apenas por imposicdo legal, mas
despidos de um compromisso ou engajamento com o exercicio democratico.

Mesmo assim e apesar da obrigatoriedade de comparecimento as urnas, a
abstinéncia eleitoral no Brasil em 2018 chegou a 20,8% do eleitorado, 0 que representa quase
30 milhdes de pessoas aptas a votar, mas que deixaram de comparecer as se¢des eleitorais?2.

Em 2022, o absenteismo eleitoral manteve sua tendéncia de crescimento, apesar de

todo o acirramento da disputa eleitoral: no primeiro turno o percentual foi de 20,9% (o0 maior

desde 1998), apesar de apresentar uma pequena reducdo no segundo turno, ficando em 20,59%23.

Nesse contexto, a participagdo popular na vida politica brasileira, ainda que
considerada a mais basica das manifestacfes (0 voto) é pequena e estd em rota de encolhimento.

O que dizer entdo sobre uma participacdo mais efetiva e engajada?

21 REYBROUCK, David Van. Op. Cit. p. 29-35.

2 pPAIXAO, André. Abstencdo atinge 20,3%, maior percentual desde 1998. Disponivel em:
https://g1.globo.com/politica/eleicoes/2018/eleicao-em-numeros/noticia/2018/10/08/abstencao-atinge-203-
maior-percentual-desde-1998.ghtml. Acesso em 12 dez. 2022.

2 MOLITERNO, Danilo; REIS, Daniel. Em cenario inédito no pais, abstencdo no 2° turno é menor do que no 1°.
CNN Eleiges 2022. Disponivel em: https://www.cnnbrasil.com.br/politica/em-cenario-inedito-no-pais-
abstencao-no-20-turno-e-menor-do-que-no-1o/. Acesso em: 12 dez. 2022,
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Quanto a filiacdo partidaria no Brasil, segundo dados do TSE?*, possuimos 32
partidos politicos registrados e 15.871.337 eleitores filiados. Considerando que temos um total
de 156.145.292 eleitores registrados, concluimos que apenas 10,17% do eleitorado nacional
possui filiacdo partidaria. Com uma filiagdo partidaria tdo reduzida em termos percentuais, fica
muito dificil imaginar que a democracia representativa consegue de fato promover uma ampla
participacdo popular na definicdo das agendas partidarias e composicdo dos quadros de
candidatos.

A filiagdo partidaria dos jovens eleitores também ¢é reduzida e esta encolhendo, o

que para Reybrouck é mais um sintoma de crise democratica. Nas palavras do autor?:

Se dar ibope passa a interferir na gestdo publica, se a febre em se reeleger vira uma
doenca crbnica, se 0s compromissos politicos sdo vistos como traigdo, se a politica
partidaria desperta sistematicamente desprezo e se o exercicio do poder acaba em
punicdo severa nas elei¢bes seguintes, qual motivo tem um jovem idealista para entrar
na politica? O Parlamento estd anémico. E cada vez mais dificil recrutar jovens
entusiastas, um efeito colateral da crise de eficiéncia.

No Brasil, o nimero de jovens eleitores filiados a partidos politicos caiu 44% nos
ultimos 8 anos, representando uma reducdo de 168 mil militantes filiados?6. Sem a presenca de
jovens filiados, perde-se a capacidade de renovacao politica e a comunicagdo com 0s anseios e
demandas de parcela expressiva da populacdo. O cenario ndo é animador para o futuro.

No entanto, vale uma ressalva: o interesse da populacdo — sobretudo dos jovens —
pelos temas politicos tem crescido nos Gltimos anos. Canais do Youtube e outras midias sociais
que tratam exclusivamente de temas politicos tem colecionado milhdes de seguidores e
visualizagdes em seus contetidos, chegando mesmo a eleger seus porta-vozes com nimero
expressivo de votos.

Essa aparente contradi¢do na verdade revela que os temas politicos tém despertado
0 interesse da populacdo, mas ndo o seu engajamento, muito provavelmente por ndo enxergar
no modelo vigente de democracia representativa uma possibilidade de se fazer ouvir. Por
enquanto, a crise de legitimidade da democracia representativa tem gerado “apenas” um
descolamento entre o interesse e engajamento da populacdo, mas até quando?

Retomando os elementos indicativos de uma normalidade democratica, percebemos

2 Pesquisa realizada nas estatisticas do portal do TSE. Disponivel em:
https://www.tse.jus.br/eleicoes/estatisticas/estatisticas. Acesso em 12 dez. 2022.

% REYBROUCK, David Van. Op. Cit. p. 42.

% GOMES, Bianca; WAINER, Gabriel. Nimero de jovens filiados a partidos politicos cai 44% em 8 anos.
Disponivel em:  https://infograficos.estadao.com.br/focas/por-minha-conta/materia/numero-jovens-filiados-
partidos-politicos-cai-anos. Acesso em 23 de hovembro de 2022,
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que a participacao popular na politica tem crescido em interesse, mas ndo tem se convertido em
acdes politicas formais, dados os baixos indices de participacdo democréatica acima referidos.
A salvaguarda de direitos e liberdades individuais e a promoc¢do de avancos sociais e
econdmicos é bastante questionavel, haja vista a priorizacdo de interesses individuais de
grandes elites econémicas convertidos em ac@es politicas através de esquemas de corrupcéo,
conforme observado por Bruno Carazza?’.

A inclusdo de adultos é formalmente verdadeira, mas materialmente também é
insuficiente, dados os indices de analfabetismo funcional e baixa educacgéo politica. A inclusdo
de adultos comega com o sufrégio universal, mas ndo pode se restringir a ele, posto que assim
se estaria reduzindo a democracia representativa a0 momento do voto popular, 0 que é muito
pouco. Ela deve, portanto, ser acompanhada do entendimento esclarecido ou se convertera em
mera confirmacdo de uma dominacao politica e, no Brasil, o entendimento popular acerca do
seu sistema eleitoral e da participacao politica é limitadissimo.

Por sua vez, o controle do planejamento, hoje bem sabemos, € muito pouco eficiente,
quer pela excessiva burocratizacao quer pela corrupgéo sistémica que sempre fez parte de nosso
pais.

Passemos agora a analise da crise de eficiéncia referida por Reybrouck. Para
comeco de conversa, devemos reconhecer que a democracia ndo é uma forma de governo
eficiente, haja vista a demora necessaria para a formacdo de consensos em um ambiente

institucionalizado, plural e burocratico. Nas palavras do autor?e:

Democracia, aristocracia, oligarquia, ditadura, despotismo, totalitarismo, absolutismo,
anarquia. Todo sistema politico deve encontrar o equilibrio entre dois critérios
fundamentais: eficiéncia e legitimidade. Eficiéncia em resposta a pergunta: quanto
tempo 0 governo precisa para encontrar as solucbes para os problemas que se
apresentam? legitimidade em resposta a pergunta: em que medida os cidaddos estéo
de acordo com as solugbes propostas? Eficiéncia tem a ver com a capacidade de
realizacdo; legitimidade, com o apoio dos cidaddos as ac¢bes publicas. Esses dois
critérios sdo, em geral, inversamente proporcionais: a ditadura € indubitavelmente a
forma mais eficaz de governo (a decisdo cabe a uma Unica pessoa), mas muito
raramente € legitimada por muito tempo. Por outro lado, em um pais onde as decis6es
sdo debatidas pelos habitantes, tem apelo popular, mas seguramente pouca capacidade
de realizacéo.

Ao se adotar uma forma democratica de governo, esta se fazendo uma opcéao por

reduzir a eficiéncia da gestdio em nome de um ganho de legitimidade. E uma tarefa

2T CARAZZA, Bruno. Dinheiro, Eleicdes e Poder: as engrenagens do sistema politico brasileiro. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2018.
28 REYBROUCK, David Van. Op. Cit., p. 29.
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demasiadamente dificil definir o ponto de equilibrio entre a perda de eficiéncia e o ganho de
legitimidade, mas é desafio inescapavel a qualquer pais que se pretenda verdadeiramente
democratico.

Mas qual a gravidade do problema de um pais que optou pela democracia,
renunciando a eficiéncia governamental em nome de legitimidade, mas enfrenta uma grave
crise de legitimidade? No Brasil, a sensacdo é a de que escolhemos o pior dos dois mundos:
somos extremamente ineficientes na conducgéo da esfera pablica e isso ndo resultou em maior
legitimidade de nossas instancias de representacéo.

A titulo ilustrativo, a Confederagdo Nacional da Industria elaborou o “Mapa

Estratégico da Industria 2018-2022”, onde conclui®:

A ineficiéncia do Estado resulta em bens e servigos publicos de baixa qualidade e em
quantidade inferior ao necessario. Como resultado, recursos que poderiam ser
investidos na producdo sdo desviados tanto pela maior tributacdo como pela
necessidade de o setor privado assumir as responsabilidades do Estado. Ambos
impBem custos a sociedade.

O Estado brasileiro gasta muito com custeio. O aumento da eficiéncia do Estado passa
pela maior alocagdo dos recursos em investimento, pela avaliacdo sistematica de
projetos e programas de governo, e por mecanismos de prevengdo e combate a
corrupgéo.

Os estudos referidos pela CNI no aludido documento d&do um retrato bastante claro

de nossa ineficiéncia estatal. Vejamos alguns desses graficos:

Gréfico 2 - Ranking de eficiéncia do Estado
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Fonte: CNI (2018b).
Nota: Escores médios (O=pior desempenho; 10=melhor desempenhao).

Fonte: CNI (2018)

2 Confederagdo Nacional da Indstria. Op. Cit.
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Gréfico 3 - Posicao do Brasil no Ranking Global de competitividade
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Fonte: The Global Competitiveness Report 2017-2018 (WEF).

Fonte: The Global Competitiveness Report, WEF (2018)

Grafico 4 - Ranking de qualidade do gasto publico
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Fonte: WEF (2017)

Fato é que essa crise da democracia representativa (de legitimidade e de eficiéncia)
tem Ihe retirado a capacidade de resolver os conflitos e contradicdes inerentes a qualquer
sociedade. E da natureza dos arranjos sociais que existam visées de mundo e interesses distintos,
0s quais precisam ser harmonizados atraves de consensos e concessdes, sendo a politica o
ambiente naturalmente vocacionado a tal finalidade.

Entretanto, na medida que a crise da democracia representativa brasileira foi se
aprofundando, o sistema juridico foi assumindo o protagonismo no papel de estruturacdo de
nossa sociedade, passando a atuar de forma cada vez mais proativa, no que se convencionou
chamar de ativismo judicial. Mas afinal de contas, é possivel ao Direito exercer essa funcéo de

estruturacdo social?
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2 O sistema juridico como instancia de estruturacao social: limites e possibilidades

2.1 A crise ja afeta o campo juridico

E possivel compreender, juntamente com Pierre Bourdieu, que a sociedade é
formada por varios campos, cada um funcionando com regras e procedimentos proprios, onde
seus integrantes disputam o acimulo de prestigio e poder para se tornarem dominantes deste
espaco social, recolhendo assim os troféus sociais disputados. Tais campos, por sua vez,
interagem uns com 0s outros, cada um com suas funcdes e especificidades, de modo a permitir
que a sociedade funcione tal qual a experimentamos todos os dias.

Essa interacdo entre os diferentes campos sociais permite a constru¢do de uma
teoria ecoldgica do direito, conforme proposto por Walber Araljo Carneiro®!, a qual se reflete
sobre o sistema juridico enquanto parte do meio ambiente social.

A teoria ecoldgica do direito percebe a relacdo intima entre Direito e Politica, em
verdadeira relacdo dialdgica, na qual as demandas de um campo sdo captadas e respondidas
pelo outro. Como consequéncia, a crise da democracia representativa brasileira resultou no
envio exacerbado de demandas politicas ao sistema juridico, o que tem provocado uma
deturpacéo de sua funcdo sistémica, como resultado da auséncia de preparo (ou impossibilidade)
deste Gltimo em responder a demandas naturalmente alheias a sua funcéo precipua, somada a
exacerbacao da funcdo jurisdicional enquanto fenémeno do constitucionalismo contemporaneo.
Em ultima andlise, essa corrupc¢ao sistémica vai se manifestar no topo do campo juridico através

do que Oscar Vilhena Vieira denominou de supremocracia®?.

A hipdtese fundamental deste texto € de que este perceptivel processo de expansédo da
autoridade dos tribunais ao redor do mundo ganhou, no Brasil, contornos ainda mais
acentuados. A enorme ambigdo do texto constitucional de 1988, somada a paulatina
concentracdo de poderes na esfera de jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal,
ocorrida ao longo dos Gltimos vinte anos, aponta para uma mudanca no equilibrio do
sistema de separacédo de poderes no Brasil. O Supremo, que a partir de 1988, ja havia

%0 BOURDIEU, Pierre. Questdes de sociologia. Traducio de Miguel Serras Pereira. Lisboa: Fim de Século, 2003,
p. 119-126.

31 CARNEIRO, Walber Araljo. Direito, “sentido” e complexidade social: por uma andlise ecoldgica do direito.
Projeto de Pesquisa — Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia. Salvador, 2018. Disponivel em: <
http://www.ppgd.direito.ufba.br/sites/ppgd.direito.ufba.br/files/projeto.grupo.pesquisa.ufba.2019-2020_2.pdf>.
Acesso em 22 nov. 2022.

32 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV, [S.1.], v. 4, n. 2, p. 441-463, jul. 2008. ISSN 2317-
6172. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/revdireitogv/article/view/35159/33964. Acesso
em: 03 dez. 2022.
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passado a acumular as fungGes de tribunal constitucional, 6rgdo de ctpula do poder
judiciario e foro especializado, no contexto de uma Constituicdo normativamente
ambiciosa, teve o seu papel politico ainda mais reforcado pelas emendas de no. 3/93,
e no. 45/05, bem como pelas leis no. 9.868/99 e no. 9.882/99, tornando-se uma
instituicdo singular em termos comparativos, seja com sua propria historia, seja com
a histdria de cortes existentes em outras democracias, mesmo as mais proeminentes.
Supremocracia € como denomino, de maneira certamente impressionista, esta
singularidade do arranjo institucional brasileiro.

O proprio Oscar Vilhena refere que a supremocracia comegou a ser idealizada e
institucionalmente desenhada no Brasil ainda durante o império, mas somente ap6s a Emenda
Constitucional 45/2004 e o fortalecimento das atribui¢cbes do STF através das sumulas
vinculantes é que ela ganhou vida e robustez®.

Nesse cendrio, temos uma situacdo bastante particular: o sistema juridico avocou
para si (ou foi conclamado) a funcdo de resolvedor das tensdes sociais outrora tratadas no
campo politico. A medida em que a democracia representativa foi entrando em crise (conforme
ja visto), o campo juridico foi ganhando novos poderes, chegando ao ponto de se instaurar a
supremocracia, mas isso nao representou uma transferéncia de legitimidade das instituicdes
politicas para as juridicas, como era de se esperar.

Nos ultimos anos, os conflitos do campo politico foram sendo enviados para o
campo juridico e este foi respondendo, utilizando os instrumentos e a forca de que passou a
dispor apés a Emenda 45/2004, mas essas respostas ndo foram capazes de atender as
expectativas a ele enderecadas nem tiveram o efeito de pacificacdo social necessario. Resultado:
a crise de legitimidade da politica se multiplicou em crise de legitimidade do direito e das
instituicOes juridicas!

O relatério 1CJBrasil da FGV mediu o nivel de confianca da popula¢do nas
instituicdes, conforme gréafico abaixo. Chama a atencéo o baixo grau de confianca depositado
no Governo Federal, no Congresso Nacional, nos Partidos politicos, no Poder Judiciario e no
STF, embora esses dois ultimos aparecam um pouco melhor colocados; ainda assim, os indices

vém caindo na série historica3*.

BVIEIRA, Oscar Vilhena. Op. Cit., p. 445-446.
3 FGV DIREITO. Relatério ICJBrasil: 1° semestre/2017. Disponivel em:
https://direitosp.fgv.br/sites/direitosp.fgv.br/files/arquivos/relatorio_icj_1sem2017.pdf. Acesso em 12 dez. 2022.
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Gréfico 5 - Confianca nas Instituicdes Brasileiras
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Podemos buscar uma explicacdo para este fenbmeno a partir da proposta de Marcelo
Neves, o qual toma por base a teoria Luhmanniana para afirmar que o direito € um sistema
autopoiético, ou seja, que detém o controle do seu codigo-diferenca, sendo operativamente
fechado e cognitivamente aberto. Isso significa que o Direito, enquanto sistema, recebe
demandas sociais e comunica solucdes juridicas, mas que estas sao determinadas pelos critérios
internos do sistema, vale dizer, seus codigos de criacdo e julgamento (licito/ilicito, justo/injusto
etc.)®.

Ainda segundo Marcelo Neves, sdo fendbmenos tipicos de paises periféricos a
legislacdo simbdlica e a constitucionalizacdo simbdlica, que podem ser definidos como a edi¢édo
inadequada de normas juridicas ou normas constitucionais marcadas pela exacerbagdo de suas
funcdes simbdlicas em detrimento de suas fun¢Ges normativas, 0 que ocorre quando o direito
perde sua autorreferéncia, seu controle do codigo-diferenca, deixando de ser autopoiético para
se tornar alopoiético, ou seja, passando a ser produzido e operacionalizado por critérios

extrajuridicos. Nas palavras do autor?:

A insuficiente concretizacdo normativa do texto constitucional, no qual todas as
instituicbes referidas sdo proclamadas, € um sintoma da incapacidade do sistema

% Nas palavras do autor: “A concep¢do do Direito como sistema autopoiético pressupde a assimetria entre
complexidade do sistema juridico e supercomplexidade do meio ambiente na sociedade moderna. Diante da
complexidade ndo-estruturada ou indeterminada/indeterminével do meio ambiente, o Direito positivo construiria
complexidade sistémica estruturada ou determinada/determindvel. Para isso, exige-se tanto a auto-referéncia
consistente do sistema juridico com base no codigo de diferenca entre licito e ilicito quanto a heterorreferéncia
adequada ao correspondente meio ambiente, a tal ponto que o problema da justica interna e externa é reduzido,
respectivamente, a questdo desses dois modos de referéncia sistémica”. In: NEVES, Marcelo. A
Constitucionalizagéo simbdlica. Sdo Paulo: Académica, 1994, p. 133.

% NEVES, Marcelo. Op. Cit, p. 140.
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juridico de responder as exigéncias do seu "meio ambiente". Os direitos fundamentais
constituem-se, entdo, em privilégio de minorias, sobrevivendo, para a maioria da
populacdo, quase apenas na retorica politico-social dos "direitos humanos”, tanto dos
ide6logos do sistema quanto dos seus criticos. A incluso através do Estado de bem-
estar, proclamado na Constituicdo, é relevante apenas no discurso da realizacdo das
normas programaticas num futuro remoto. O desrespeito ao due process of law
constitucionalmente festejado é a rotina da pratica dos 6rgdos estatais (especialmente
da policia) com relacéo as classes populares (a maioria). A politizagdo particularista
da administracdo impede a concretizacdo generalizada dos principios constitucionais
da moralidade e impessoalidade. A corrupcdo e as fraudes eleitorais impossibilitam a
legitimacédo constitucional (generalizada) do sistema politico, que passa, entdo, a
subordinar-se instavelmente aos interesses particularistas de cima e as necessidades
concretas de baixo, sendo constrangido a adotar mecanismos substitutivos de
"legitimagdes casuisticas" inconstitucionais (favores, concessdes, ajudas e trocas
ilicitas).

Embora toda norma de regulacao social possua uma carga simbdlica, o fenbmeno
da alopoiese do direito (e tudo o que traz a reboque) acaba por produzir uma perda de
credibilidade da norma e de suas instancias produtoras e operacionais.

O que assistimos atualmente é um fendmeno complexo, em que o campo politico
perdeu a credibilidade da populacédo, deixando de se apresentar como ambiente apto a dirimir
os conflitos sociais a si relacionados. Consequentemente, tais conflitos passaram a ser enviados
(ou avocados) pelo campo juridico, o qual foi instrumentalizado com acréscimo de poderes para
dar conta desta missdo, mas contraditoriamente sofreu fortemente o fenémeno da alopoiese,
razdo pela qual comunicou respostas cada vez mais simbélicas, 0 que por sua vez retornou
também como perda de credibilidade e legitimidade deste no ambiente social.

Diante deste quadro, é possivel pensar uma forma de reestruturar os campos politico
e juridico, de modo a dirimir as crises de legitimidade e eficiéncia que hoje os assolam? Embora
ndo tenhamos a pretensdo de construir, neste trabalho, uma teoria robusta o suficiente para se
pretender como solucdo para os problemas indicados, cabe-nos indicar um caminho de

possibilidades, o que faremos a partir de agora.

2.2 Reestruturando os campos politico e juridico

Segundo Walber Carneiro®’, a comunicacdo entre os sistemas politico e juridico é

realizada pelos Direitos Fundamentais, que funcionam como eclusas, controlando o fluxo de

sentido entre o sistema juridico e seu ambiente, no caso, controlando a passagem de demandas

37 CARNEIRO, Walber Araljo. Hermenéutica Juridica Heterorreflexiva: uma teoria dialgica do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 152.
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e respostas entre os dois sistemas aqui considerados.

O problema é que os direitos fundamentais sdo normas juridicas semanticamente
abertas, necessitando de uma constru¢do hermenéutica do sentido e do alcance a ser dado.
Acontece que, no afa de ampliar os direitos humanos a maior dimensao possivel, a construcédo

tedrica nesta area caminhou para o que Bobbio® chamou de “ilusdo do fundamento absoluto”:

Da finalidade visada pela busca do fundamento, nasce a ilusdo do fundamento
absoluto, ou seja, a ilusdo de que de tanto acumular e elaborar razdes e argumentos -
terminaremos por encontrar a razdo e o argumento irresistivel, ao qual ninguém
podera recusar a propria adesao. O fundamento absoluto é o fundamento irresistivel
no mundo de nossas idéias, do mesmo modo como o poder absoluto é o poder
irresistivel (que se pense em Hobbes) no mundo de nossas acgbes. Diante do
fundamento irresistivel, a mente se dobra necessariamente, tal como o faz a vontade
diante do poder irresistivel. O fundamento Gltimo ndo pode mais ser questionado,
assim como o poder Ultimo deve ser obedecido sem questionamentos.

Como ja é evidente, uma construcao tedrica de fundamento absoluto € uma falécia,
uma vez que nada impede que tal fundamento seja revisto a partir da mudanca das condicdes
materiais ou ideoldgicas em que se insere tal fundamento. A isto se refere Michel Miaille°,
quando denuncia que o ordenamento juridico de origem capitalista € construido com base em
“falsos dados”, ou seja, conceitos que sdo eminentemente ideoldgicos e ndo uma expressao
Obvia e natural da condi¢cdo humana.

Por outro lado, a auséncia de uma precisao terminolégica pode levar a uma
desnaturacdo semantica, contradizendo o proprio sentido e objetivo da construcdo de um
conceito. Ora, conceituar significa atribuir significado, discriminar dentro de um universo de
possibilidades. Se um conceito é semanticamente plural, de pouco ou quase nada ele serve, ja
que ndo pode ser utilizado de modo inequivoco.

A imprecisdo conceitual aplicada a dignidade humana e aos direitos fundamentais
como um todo tem ainda um outro aspecto além de negativo, perigoso: como os direitos
fundamentais encontram-se na base do modo de constru¢do social contemporaneo, tal
imprecisao conceitual poderia ser utilizada para justificar atitudes diametralmente opostas, e
até atitudes moral e eticamente reprovaveis.

Um bom exemplo deste risco é citado por Alf Ross*, refletindo sobre a construgédo

filoso6fica do Direito Natural:

3 CARNEIRO, Walber Araujo. Op. Cit. p. 7.

3% MIAILLE, Michel. Introducdo Critica ao Direito. Traducéo de Ana Prata. 32 ed. LISBOA: Estampa, 2005.

40 ROSS, Alf. Direito e Justica. Tradugéo e notas de Edson Bini. Bauru, SP: EDIPRO, 2000, p. 304-305.
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Como uma prostituta, o direito natural esta a disposicdo de todos. Néao ha ideologia
que ndo possa ser defendida recorrendo-se a lei natural. E, na verdade, como poderia
ser diferente considerando-se que o fundamento principal de todo direito natural se
encontranuma apreensao particular direta, uma contemplacdo evidente, uma intui¢do?
Por que minha intuicdo ndo sera tdo boa quanto a dos outros?

A evidéncia como critério de verdade explica o carater totalmente arbitrario das
assercOes metafisicas. Coloca-as acima de toda forca de controle intersubjetivo e
deixa a porta aberta para a imaginacéo ilimitada e o dogmatismo. o conceito de bem-
estar social.

A situacdo fica ainda mais complicada em uma realidade de supremocracia, posto
que os onze ministros do STF ficam responsaveis ultimos (sendo Unicos) por definir o sentido
e alcance dos direitos fundamentais, mesmo que com critérios técnicos, mas que nédo séo fruto
de uma deliberacdo democréatica efetiva. O papel de eclusa dos direitos fundamentais fica
prejudicado pois, ainda que consigam interligar formalmente os sistemas politico e juridico,
perdem sua conexao com o corpo social a que se destinam. Seriam eclusas operacionais em um
rio seco!

Habermas, por exemplo, propde a legitimacdo desses campos pelo procedimento*?,
reconhecendo o Direito e a Politica como manifestacdes dos atos de fala humanos e, por isso
mesmo, legitimados nos processos de elaboracdo de consenso e convencimento, que orientam
todo o agir comunicativo.

Ocorre que tal proposta pressupde a existéncia de um ambiente democratico em que
se desenvolve esse agir comunicativo. Caso ndo seja possivel construir este ambiente
democratico, a primeira premissa rui, juntamente com a ideia de construcao justa, democratica
e argumentativa dos consensos pretendidos.

Segundo Elisabeth Noelle-Neumann#?, a comunicacdo no ambiente social se
desenvolve segundo um modelo que ela denominou de “espiral do siléncio”. Para a autora, as
pessoas tém uma intui¢do do que seria a opinido publica dominante (intui¢do esta construida a
partir das interagdes sociais) e procurariam naturalmente se filiar a esta opinido, por medo ou
receio de serem isoladas ou mal vistas socialmente. Assim, a opinido dominante tende a parecer
majoritaria e, em uma relagdo dialética, a opinido minoritaria tende a ndo ser manifestada e
repercutida socialmente ante 0 medo de seus defensores em se posicionarem na contraméo da

opinido majoritaria. Desta forma, cria-se a espiral do siléncio, em que as opinides minoritarias

41 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo: Flavio Beno Siebeneichler.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, vol. 1.

42 NEUMANN, Elisabeth Noelle. La Espiral Del silencio: opinnién publica: nuestra peil social. Barcelona: Paidds,
1995.
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tendem a ser ocultadas pela simples enunciacdo de uma opinido majoritaria no ambiente social.

De outro lado, segundo Pierre Bourdieu #*, a opinido publica é ldgica e
cronologicamente anterior as opinides individuais, uma vez que aquela nao é formada pela
sintese destas, antes servindo de pressupostos para a sua formagédo. Assim, na otica do autor, 0s
veiculos de comunicacdo social abastecem as pessoas com as informacdes que compordo a
agenda politica, e o fazem de maneira ideologicamente interessada, razao pela qual as pessoas
tém opinides que foram construidas a partir de uma certa colocacdo em nivel social dos pontos
de vista de interesse dos grupos detentores dos veiculos de midia.

Diante do exposto por estes dois autores, € no minimo suspeita a concepg¢do de
ambiente argumentativo democratico, ja que as opinides minoritarias tendem ao siléncio e as
opinibes majoritarias ganham este predicado a partir do que os veiculos de comunicacéo social
repercutiram no espaco publico de maneira ideologicamente interessada.

Além disso, Pierre Bourdieu# denuncia a ingenuidade de uma perspectiva de
construgdo de consensos e convencimento em um ambiente democratico, haja vista que todos
0s atos sociais sdo ideologicamente interessados. Ndo se pode esperar que todos os atores

sociais irdo defender um ponto de vista desalinhado com seus interesses, sendo materiais, pelo

menos ideologicos. Os campos sociais sdo espacos de luta e desconsiderar isso € muito perigoso.

Este € 0 ponto em que a crise dos campos politico e juridico se conectam: sua
estruturacdo ndo permite uma adequada legitimacao de suas atuacdes e isso esta na génese das
crises que ora os assolam.

No campo politico, a escolha de representantes com base em eleicGes aparenta ser
democratica, mas acaba produzindo profissionais da politica, dominantes do jogo partidario os
quais recebem a maior parte das verbas dos partidos politicos para financiarem suas campanhas.
Ndo por acaso o poder politico costuma inclusive ser transmitido em nosso pais
hereditariamente ou dentro circulos intimos de poder, como ja denunciava Victor Nunes Leal*®.

Por outro lado, a forma de composicdo e funcionamento do campo juridico
pressupde uma legitimagdo técnica, pautada no bom uso da ciéncia juridica, o que acaba
distanciando-o da populagédo. Além disso, por todos os fundamentos elencados neste tdpico, o

campo juridico ndo é o ambiente adequado para a tomada de decis@es politicas, vale dizer, as

43BOURDIEU, Pierre. A opinido publica ndo existe. In: Questdes de Sociologia. Tradugdo de Miguel Serras
Pereira. Lisboa: Sociedade Unipessoa, 2003.

4 BOURDIEU, Pierre. Op. Cit. Passim.

4 LEAL, Victor Nunes. Coronelismo, Enxada e Voto: o0 municipio e o regime representativo no Brasil. 72 ed. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 2012.
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tensdes sociais que reclamam uma escolha sobre os rumos de nossa sociedade ndo encontram
um ambiente favoravel a sua satisfacdo no campo juridico.

Pensando em uma reestruturagdo do campo politico, de modo a fortalecer a sua
legitimidade, David Reybrouck?*® propde que a escolha dos representantes ndo seja mais feita
por eleicdes, mas por sorteio. Lembrando que a democracia na Grécia Antiga nao era eletiva,
mas sim composta por participacdo direta em certas funcdes e por representacdes selecionadas
por sorteio em outras, o autor defende que o campo politico seja reestruturado de modo a criar
instancias de deliberacdo e execucdo formadas através de sorteios. Para tanto, poderiam ser
criadas regras de clivagem de modo a garantir a maior (ou melhor) representatividade possivel,
por exemplo, presenca de mulheres, negros, ricos, pobres etc., de forma proporcional ao
substrato social, 0 que as elei¢cbes ndo vém conseguindo fazer. A titulo de conhecimento, vale

a leitura do quadro proposto pelo autor*’:

Figura 1 - Orgéos de representagio propostos por Reybrouck

CONSELHO DE AGENDA: define a agenda, escolhes os topicos
a legislar

-‘, o:.:; Tamanho: 150-400 membros, eventual-
St B mente subcomités
[ e oo & o
o

\ Composi¢do: sorteio entre voluntirios
) {  Duragio: tempo integral

JURI DE POLITICAS PUBLICAS: vota leis; voto secreto depois de
apresentagdes piblicas

Tamanhao: 404, somente em plendria
'.
& e
(- Bl
o allo
\ 40'] /

CONSELHO DE REGULAMENTACOES: decide sobre as regras e
0s procedimentos

Composigio: sorteio entre cidadios adul-
tos, participagio compulsdria
Frequéncia: todas as vezes que uma lei
deve ser votada

Rotacdo: 3 anos (cada 1/3), nido renovivel Duragdo: um ou diversos dias

Remuneragdo: salirio Remuneragio: por dia e por deslocamento

Y
PLENARIAS DE INTERESSE: propde leis sobre determinado tema

Tamanha: 12 por plendria, nimero ilimi-
tado de plendrias

Tamanho: cerca de 50

it e a.,n Compaosigdo: sorteio entre voluntirios
oo n.,gn: Composigio: voluntirios que se inscrevem nonb (eventualmente antigos participantes)

§§%§%§E{§ s12e Frequéncia: sempre que necessdrio o n:l:\n e Frequéncia: tempo integral (no inicio,

onu co_ Duragdo: a plendria termina em data pre- B m/ certamente)
ggeng determinada Rotacdo: 3 anos (cada 1/3), ndo renovivel

Remuneragdo: nenhuma Remuneraciio: salirio
Y
PLENARIAS DE REVISAO: apresentam propostas a partir dos elemen- CONSELHO DE CONTROLE: controla o processo legislativo, aco-
tos recebidos The reclamagies

Tamanho: cerca de 20
Composigio: sorteio entre voluntirios

Tamanho: 150, divididos em plendrias; cada
,-1.-\1 uma sobre apenas um tema; participantes
l@g @?\' '\ ndo escolhem plendrias, sio indicados
@ @ & | Composicio: sorteio entre voluntirios oo e
/
Frequéncia: tempo integral
\\\ 150 / Rotagdo: 3 anos (cada 1/3), ndo renovivel

Remuneragio: salirio e verbas

Frequéncia: tempo integral
Rotagio: 3 anos (cada 1/3), nio renovivel
Remuneracio: salirio

Fonte: REYBROUK (2017, p. 230-231)

Apesar de inusitada, o autor descreve em seu livro que esta tem sido a solucéo

adotada em varios paises do mundo para enfrentar suas crises de legitimidade democrética.

4 REYBROUCK, David Van. Op. Cit. Passim.
4 REYBROUCK, David Van. Op. Cit., p. 230-231
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Paises como Canadé, Paises Baixos, Finlandia, Estados Unidos, Reino Unido entre outros ja
implementaram ou estdo em vias de implementar instancias deliberativas colegiadas, formadas
por sorteios sujeitos a regras de clivagens, para se realizarem constituintes parciais, propostas
de alteracdo legislativa, orgamentos participativos entre outras decisdes politicas.

Também o campo juridico precisa caminhar nesse sentido, fomentando a efetiva
participacdo popular na definicdo dos conceitos e decisdes juridicas que impliquem em escolhas
politicas. Muito além da proposta de Peter Haberle*® de uma sociedade aberta dos intérpretes
da constituicdo, a sociedade precisa participar do controle daquelas eclusas anteriormente
referidas aqui, para que as decisdes do campo juridico que se pretendam apresentar como
respostas a demandas politicas possam de fato ter a sua legitimidade reconhecida pela sociedade,
produzindo ent&o os bons frutos que se esperam.

A nosso ver, a proposi¢cdo de Reybrouck deve ser aplicada tanto ao campo politico
quanto ao campo juridico. A partir do momento em que as normas juridicas e a administracéo
publica passem a contar com a efetiva e legitima participacdo popular, ndo por representantes
que foram beneficiados por um sistema de cartas marcadas, mas sim por representantes
alinhados com o substrato social dos representados, teremos um ordenamento juridico mais
responsivo aos anseios sociais e assim as decisdes de natureza politica serdo enviadas ao sistema
juridico com menos frequéncia, o que é desejavel.

Por sua vez, o ponto de contato entre o campo politico e o campo juridico também
deve contar com a participacdo de representacao popular, muito além da incipiente presenta de
amicus curiae em audiéncias publicas, ja que seu papel ndo é deliberativo. De forma especial,
a densificagdo dos direitos fundamentais no plano conceitual deve contar com mais do que
algumas figuras publicas que se arvoram no papel de “interpretar a constituicdo em sintonia
com o sentimento social”, como alegou o ministro Luis Roberto Barroso.

O sistema juridico ndo é capaz de suprir a crise de legitimidade do sistema politico,
sobretudo porque ele mesmo esté enfrentando sua crise. O que se propde, ao final deste trabalho,
€ que o sistema politico se reestruture, para permitir uma efetiva representatividade popular, o
que pode ser conseguido com a composicdo de ¢rgdos deliberativos compostos por
representantes sorteados. A partir dai, o direito podera retornar ao seu papel de solucdo de
conflitos de natureza ndo politica e, nos pontos de contato, especialmente no ambito da

densificacdo dos direitos fundamentais, deve-se também permitir a participacdo popular através

48 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constituicio:
contribui¢do para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da constitui¢do. Tradugdo Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002.
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de representantes sorteados, para finalmente a democracia brasileira voltar a ter o

reconhecimento de legitimidade de seu povo.

3 Consideracdes finais

1. Ao longo deste trabalho, vimos que a democracia representativa tem enfrentado
problemas ao redor do mundo e em especial no Brasil. Ela foi acometida por uma crise de
legitimidade e de eficiéncia, o que faz com que ndo consiga mais desempenhar a contento sua
funcdo de instancia de composicao de ideologias e interesses contraditorios.

2. A crise de legitimidade decorre de um descolamento entre representantes e
representados, o que faz com que a conducao da politica se dé por interesses outros que ndo 0s
anseios da populagdo genericamente considerada. Como consequéncia, ha uma perda de
credibilidade e um engajamento da populagdo cada vez menor nas instancias politicas, muito
embora o interesse por temas politicos tenha crescido nos ultimos anos, o que denota um
represamento de expectativas e anseios sociais que ndo estdo mais sendo desaguados no
ambiente adequado, qual seja, as institui¢des politicas.

3. A crise da democracia representativa fez com que o sistema juridico passasse a
desempenhar um papel politicamente mais proativo, tentando apresentar as respostas
necessarias as tensdes sociais de natureza politica. Entretanto, as respostas ndo foram
satisfatorias e o sistema juridico acabou contaminado pela crise que se propds a combater.

4. De fato, o sistema juridico ndo é o ambiente mais adequado para o correto
tratamento das demandas politicas e o deve fazer sempre de maneira residual. No entanto, o
exercicio andmalo do sistema juridico para resolver tensdes politicas deu azo ao surgimento de
uma supremocracia e um ativismo judicial que retornou para a sociedade um direito cada vez
mais simbolico, o que s6 agravou a crise de legitimidade das instituicdes.

5. E essencial que a legitimidade dos campos politico e juridico seja recuperada,
bem como que esses voltem a desempenhar com altivez suas func@es tipicas, para que as tensoes
politicas sejam arrefecidas e a sociedade estabilizada. Do contrario, a crise que por hora redunda
em perda de credibilidade e engajamento pode se aprofundar até o ponto da violéncia social.

6. Como forma de se enfrentar essas crises, 0 que se prop0e € a efetiva participagdo
popular nas instancias de deliberacdo politica e nas decisbes juridicas que definem o

balizamento dos conceitos juridicos abertos atrelados aos direitos fundamentais, para que a
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sociedade esteja de fato participando da tomada de decisGes que conduzem a sorte do pais.

7. Para isso, 0 sistema de representacdo democréatica baseado em eleicbes deveria
ser substituido por um sistema de representacGes democraticas em instancias deliberativas
formadas por sorteio, sendo essas instancias constituidas com base em critérios de clivagens
que permitam uma representacdo adequada da sociedade, em seus variados recortes sociais, 0

que anularia a manipulacdo do poder e a formacao de profissionais da politica.
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