O POVO NA PROCESSUALIDADE INCLUSIVA: OS CIDADAOS EM CO-
AUTORIA DECISIONAL, SOB O PARADIGMA DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

José Américo Silva Montagnoli*

RESUMO

O presente artigo tem por escopo apresentar proposicOes tedricas que viabilizem a
inclusdo discursiva radical do povo nas atividades decisorias do Estado, como exigéncia
inafastavel do Estado democratico de direito. Com efeito, 0 povo, encarado desde a
Antiguidade como potus (massa amorfa ndo cidadanizada, supostamente composta de
homens vadios e despossuidos), é reiteradamente alijado dos procedimentos decisorios
do Estado, pelos quais é diretamente afetado. Busca-se, com subsidios em teorias
discursivo-processuais do direito e da democracia, a superacao do paradigma liberal, no
qual o povo é insularizado na figura do sujeito de direito, dirigindo-se ao Estado,
apenas, quando seu decisionismo egoista é obstaculizado por outra pretensdo individual
de sucesso; bem como o afastamento do paradigma do Welfare State — enquanto mera
mutacdo superestrutural do liberalismo — em que um decisionismo estatal redentor ja
conheceria previamente as mazelas do povo, vitimizado por uma inexplicada e
congénita infatilizacdo decisoria. Nestes termos, desenvolvemos o conceito de povo-
decisor, pelo qual os cidaddos, balizados em uma processualidade inclusiva e
constitucionalizada, enxerguem-se como co-autores dos comandos decisionais do
Estado.
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This present article has as target to show theoretical proposals that make possible the
radical speech inclusion by citizens in the activities of State’s decision, for an
unsurmountable requirement of the Constitutional Democracy. In this scope, people,
faced since Antiquity as potus (amorphous mass without citizenship, supposedly
composed by dispossessed and loafers men) for innumerable governmental stratus, is
reiterating unloaded from all crucial procedures of State. Searching the overcoming of
the liberal paradigm, as subsidies discursive-procedural of Law and Democracy, within
people is lead by the law subjects, going to State, just when his egoist way of decision is
hindered by other individual pretension of success; as well as the removal of paradigm
of Welfare State — while mere superstructural mutation of liberalism — where a state
decisionism redeemer has already known previously all the people’s wound, wronged
by a non explained and congenital infantile decision power. In these terms, we develop
the concept of decision-ones, which citizens, guided by an inclusive and constitutional

procedurality, watches themselves like co-authors of the decisive commands of State.

KEY WORDS
PEOPLE; PROCEDURE LAW; INCLUSION; DEMOCRACY.

1. INTRODUCAO

A retorica da inimputabilidade decisional do povo € difundida desde a
Antiguidade. Gregos e romanos viram um conceito de povo diluido, a significar um
conjunto de privilegiados cidaddos detentores de certos direitos, de acordo com suas
castas sociais’, alcancando, com muitas deformagdes, a concepcdo de populus,
qualificativo que predominou no periodo de declinio da Monarquia e ascensdo da
Replblica em Roma’. De fato, este arcaico presente, ofertado pela Antiguidade
Classica, é indicativo da real condigdo a que eram submetidos a franca maioria dos seres

humanos ao longo da Historia Ocidental: receptores obedientes das decisdes das elites

! SOARES, Mario Lucio Quintdo. Teoria do estado, 2001, p. 211.

2 COLLIVA, Paolo. Dicionario de politica, 1998, v. 2, p. 986.
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governativas. O povo era subvertido — e ainda é — a figura da potus® (“massa amorfa
ndo cidadanizada, composta de homens vadios e despossuidos”, na pertinente
conceituacdo de Rosemiro Leal), reiteradamente alijada dos procedimentos decisérios
do Estado, pelos quais é diretamente afetado.

A idéia de povo como potus mantém-se em toda a Idade Média, a despeito das
contribuicbes Guilherme de Occam, que defendia a autonomia politica do homem
medieval e indicou suas necessidades autogovernativas, pois “[...] recusava-se a
reconhecer qualquer naturalidade e qualquer teologia providencial na comunidade civil,
pois os individuos que a estabeleciam deviam instauré-la e construi-la”*, bem como de
Marsilio de Padua que, na obra Defensor Pacis (1324) oferece “[...] uma nogéo unitaria
[embora, € bom dizer, precaria, pouco tematizada] de povo, indicando-se este como
fonte da lei, reservando ao principe o poder executivo.”. Nesta proposicéo, Marsilio de
Padua, compreendia que “[...] ao principe, por dever para com seu povo, cumpria a
observancia das leis no exercicio de suas funcdes, podendo, por isto, ser punido no caso

de transgredi-las™®

. Na Idade Média, a Cristandade, por contribuicdes — ainda que nao
preordenadas — da filosofia patristica de Santo Agostinho e da escolastica de Santo
Tomas de Aquino, incute a concepcgdo de “povo escolhido” nos individuos, produzindo
uma eficiente aderéncia dos homens a autoridades pré-constituidas por supostas
determinacdes da Divindade. A partir da analise de Popper’, pode-se afirmar que o
Cristianismo ensinou aos homens que o sucesso mundano ndo é decisivo, constituindo-
se a inexplicada lei da natureza humana de que somente os “mansos” (obedientes aos
comandos do “clero esclarecido”) herdardo a Terra. Com efeito, o Estado democratico

de direito que se impGe na atualidade ndo patrocina a concretizacdo de pretensdes

3 LEAL, Rosemiro Pereira. Processo civil e sociedade civil. 2005, p. 1. E oportuno frisar que

neste mesmo artigo e na mesma pagina destacada, Rosemiro Leal também demonstra o carater excludente
e alienante (alienante, no sentido de amortizar qualquer reflexdo acerca da cidadania) do conceito de
cidaddo, enquanto ““povo adotado pelos civis patrimonializados™, detentores egoistas do poder politico,
juridico e econdmico. A despeito de seus “vicios significativos”, usaremos, com freqiiéncia, as expressdes
“cidaddo” e “cidadania”, a vista de sua aplicacdo corrente nos textos cientificos, facilitando a
compreensdo, pelos leitores, das proposicdes aqui apresentadas.

4 SOARES, Mério Lucio Quintdo. Teoria do estado, 2001, p. 212.

> DALLARI, Dalmo de Abreu. Teoria Geral do Estado, 2003, p. 97.

6 SOARES, op. cit., p. 211.

’ POPPER, Karl R. A Sociedade Aberta e seus inimigos, 1987, t. 1, p. 281-282.
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egoisticas de sucesso mundano, mas reconhece que a ordem juridica é criagédo
estritamente mundana e que, somente assim, abre-se a correicdo fiscalizatoria por
qualquer do povo numa procedimentacdo devidamente processualizada, como adverte
Rosemiro Leal®. No marco de uma democracia radical, em que o povo é fundador-
regente de seu presente e de seu futuro, a faticidade politico-social apenas consegue
significancia inteligivel pela ordem juridica constitucionalizada, através das decisdes do
povo, como se deduz em Popper®, fulminando qualquer viés historicista de retirar dos
cidad&os a responsabilidade pelo seu destino.

Nos dois topicos seguintes, demonstraremos que, até o século passado, ofertou-
se a cidadania posicdes decisionais aparentes nas atividades do Estado. As posicdes
decisionais do povo séo cruelmente “encarcerantes”. No Estado liberal de direito, entre
0s séculos XVIII e XIX, o povo é insularizado na figura do “sujeito de direito”,
dirigindo-se ao Estado, apenas, quando seu decisionismo particularizado encontra
Obices noutra pretensdo individual de sucesso; ja no Estado social de direito, enquanto
posterior mutacdo superestrutural do liberalismo™®, pereniza-se um decisionismo estatal
redentor que conheceria previamente as mazelas do povo, vitimizado por uma
inexplicada e congénita infatilizacdo deciséria. Em oportuna passagem, Popper
demonstra que o quadro exposto no presente pardgrafo conecta-se com uma Visdo

romantica da Historia, remontando-se ao pensamento de Heréaclito, in verbis:

Dominar ou submeter-se [...]; ou ser um Grande Homem, um Her6i, lutando
com o destino para conquistar fama [...]J, ou pertencer as “massas” e
submeter-se a lideranga, e sacrificar-se a causa superior do coletivo. H4 um
elemento neur6tico, histérico, nessa exagerada acentuagdo sobre a
importancia da tensdo entre o eu e o coletivo, e ndo duvido de que essa
histeria, essa reacdo a tensdo da civilizacdo, seja o segredo da forte atracdo
emocional [...] da ética da dominacéo [individualizada do Liberalismo] e da

submisséo [paternal-tutelar do Welfare State]™.

LEAL, Rosemiro Pereira, Teoria processual da decisao juridica, 2002, p. 104.

’ POPPER, Karl R. A Sociedade Aberta e seus inimigos, 1987, t. 1, p. 287.
10 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social, 2001, p. 184.
u POPPER, op. cit. , p. 284-285.
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2. O POVO NO ESTADO LIBERAL: PASSIVIDADE DECISIONAL FUNDADA
NA CONCEPCAO BURGUESA DE SUJEITO DE DIREITO

Nos manuais contemporaneos de direito privado, o conceito de “sujeito de
direito” aparece como verdadeira aquisicao evolutiva dos ordenamentos, afinal assim se
ensina desde Savigny e Windscheid. Em face da céndida afirmacdo, prdpria dos
manuais de direito civil — aliés, ainda refratarios, em sua maioria, & necessidade de
reconstrucdo constitucionalmente orientada dos institutos de direito privado —, de que o
sujeito de direito é o titular de direitos e obrigacGes, orientado por um vinculo
psicolégico com outros sujeitos’?, ndo parece que esta construcdo representou Ssério
obstaculo a concepcdo radicalmente democratica de povo, enquanto co-autor das
construcdes decisérias do Estado. Ao contrario, disseminou-se a idéia, sobretudo no
século XIX, de que o homem moderno gozava de multiplas prerrogativas de autonomia
negocial em que, conforme a defini¢cdo do pandectista alemdo Windscheid, os direitos
subjetivos, magicamente, “[...] transpdem as prescri¢cdes da ordem juridica objetiva para
o poder de mando de sujeitos singulares de direito™." Jean-Etienne-Marie Portalis,
membro da comissdo elaboradora do Codigo Napolebnico, por sua vez, afirmava que
“I...] cada homem é uma cidade com leis feitas para o seu proveito individual [...]** .
Institucionalizava-se, no século XIX, a mitica concep¢cdo de um homem de “mil
poderes”, como descreve Rafael Cavichioli, premiado com as benesses de um
humanismo burgués, supostamente preocupado com a felicidade individual, em que as

normas de direito privado passavam a ser, nas palavras de Portalis, “a Unica moral do
155,

povo~”.
12 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil, 2003, vol. 1, p. 149.

13 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia, 1997, v. 2, p. 242.

1 CAVICHIOLI, Rafael de Sampaio. Critica do sujeito de direito, 2006, 132-133.
1 Ibid., p. 120.
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Durante a prevaléncia do Estado liberal de direito, no esteio da teoria da
triparticdo dos poderes, propugnada por Montesquieu®, preconiza-se o modelo de
democracia representativa, embaracando quaisquer proposi¢oes includentes de povo,
em que as constru¢bes decisorias do Estado resultassem de uma producdo co-
autorializada entre os poderes constituidos e a totalidade indistinta dos cidadaos.

Esta irrelevancia decisional que se impds ao povo lastreia-se, em grande medida,
numa confortavel passividade deciséria em que os sujeitos de direito do Estado liberal-
burgués foram lancados. A falsa compreenséo do sujeito de direito como um “homem

de mil poderes'”

, embora cunhada por um dos representantes do movimento
codificatério francés, pode ser debitada ao pandectismo alemio®®, representada por
juristas como Savigny'®, que define o direito subjetivo nos seguintes termos: “[...] o
direito, considerado na vida real, abracando e penetrando por todos os lados 0 nosso ser,
aparece-nos como um poder do individuo. Nos limites deste poder, reina a vontade do

individuo, e reina com o consentimento de todos?.”

16 Ndo se pode ignorar que, antes de Montesquieu, John Locke oferta uma sistematizacdo

doutrinaria da separacdo dos poderes. Em seu Segundo tratado sobre o governo, o pensador inglés fala
em quatro funcdes fundamentais: a legislativa, a executiva, a federativa e “o poder de fazer o bem publico
sem se subordinar a regras” (atribuido apenas ao rei). Nota-se que nada se diz sobre funcéo judiciaria.
(DALLARI, 2003, p.217).

o CAVICHIOLI, op. cit., p. 127.
18 Em que pese a maioria dos autores do pandectismo aleméo estarem vinculados a “Escola
Historica do Direito”, cujo maior expoente foi Friedrich Carl von Savigny, que encara o costume (fonte
espontanea do direito) como a fonte primacial de todo o direito, sobrepondo-se as ilusGes e supostas
arbitrariedades da ratio scripta — a lei — (BOBBIO, 1995, p. 52) , haviam pandectistas na Alemanha,
como Thibaut, que propunham exatamente o contrério. Thibaut,, em critica de matiz iluminista
apresentada na obra Sobre a necessidade de um direito civil geral para a Alemanha (1814) e exprimindo
a posicdo da chamada “Escola Filosofica do Direito”, afirma que o renascimento da “nacdo alema” seria
favorecido pela codificagdo do direito (BOBBIO, 1995, p. 58).

19 N&o se ignora, no presente artigo, que Savigny, pai da chamada “escola histérica do direito”,
opunha-se frontalmente a idéia de codificacdo do direito ou sua materializacdo em leis pontuais. O
pessimismo antropoldgico da Escola historica compreendia que era inapropriada na Alemanha — por
obvio, local de surgimento da referida escola — a cristalizac&o do direito numa Unica coletanea legislativa
(BOOBIO, 1995, p. 52), por obstaculizar a revelagdo dos costumes, enquanto direitos que exprimem o
“espirito do povo” (Volksgeist). Neste sentido, Savigny compreendia que o direito legislativo era a marca
de sociedades em decadéncia. (BOBBIO, 1995, p. 62). Contudo, ndo se pode esquecer que a mesma
escola historica, liderada pelo também pandectista Savigny, € um dos precursores do positivismo juridico,
como afirma Norberto Bobbio (1995, p. 53), ainda que tdo somente no sentido de critica intensa ao direito
natural. E sobretudo por estas razbes que apresentamos as concepcdes de Savigny para explicitar as
reflexdes em torno do sujeito de direito, até porque, mesmo criticado, Savigny empresta proposi¢des que
influenciaram a doutrina legalista do pensamento liberal-burgués.

20 SAVIGNY apud CAVICHIOLLI, Rafael. Critica ao sujeito de direito, 2006, p. 124.
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O sujeito de direito e a retdrica dos direitos subjetivos ganham, assim,
consideravel funcionalidade, em favor das elites dirigentes, através do processo
codificatorio empreendido no século XIX, pois “[...] os Cddigos Civis oitocentistas [...]
atendem justamente a seguranga juridica necessaria ao modo capitalista de producédo
[..]%”, alimentando no homem liberal a ingénua conviccdo, profetizada por Jean-
Etienne-Marie Portalis, de que cada homem é uma cidade com leis feitas para o seu

proveito individual®

. A reducdo do juridico ao legal gera um estado de letargia
mobilizatéria dos individuos, que se sentem amparados por uma prometida “paz
perpétua” fundada no conceito de seguranca juridica, posto que o legalismo liberal-
burgués “[...] possibilita aos sujeitos de direito um alivio em relacéo as decisdes éticas a
serem tomadas, uma vez que os modos de comportamento sdo expressos através de
leis?.”

A atomizacéo liberal do ser humano na figura do sujeito de direito preconiza a
crenca da desnecessidade do homem moderno de organizar-se solidariamente com seus
pares enguanto povo, pois um legislador politico apresenta-se como mandatario — ou
mais que isto, verdadeiro e exclusivo titular — da soberania popular, que expressa o
direito moderno através da positividade de sua vontade®. O direito moderno, conforme
discorre Luiz Moreira®, transformar-se-4 em poder externo, imposto de fora, exigindo-
se dos individuos, apenas, uma obediéncia abstrata ao sistema juridico. Nestes termos,
0s sujeitos de direito, insularizados na imagem liberal do individuo e ancorados em
valores sociais supostamente compartilhados por todos, dedicam-se a consecucdo de
pretensdes egoisticas de sucesso material, orientados por uma ordem juridica de agéo
estratégica que satisfaz as exigéncias sistémicas da esfera econdmica, viabilizando a
instauracdo de padrdes comportamentais que tém como eixo acgdes racionais conforme

fins?®. Consolidam-se no periodo liberal-burgués, portanto, sélidos obstaculos teéricos

2 CAVICHIOLLI, op. cit., p. 242.

2 Ibid., p. 132-133.

2 MOREIRA, Luiz. Fundamentac&o do direito em Habermas, 2004, p. 37.
24 Ibid., p. 37.

% Ibid, p. 47.

2% MOREIRA, Luiz. Fundamentacéo do direito em Habermas, 2004, p. 37.
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(embora, creio, meramente ideoldgicos) que excluem os cidaddos de qualquer
perspectiva de decidibilidade co-autorializada, posto que imersos numa passividade
decisoria, favoravel aos designios do Estado absenteista prevalente naquela quadra

historica.

3. O POVO NO WELFARE STATE: INFANTILIZACAO DECISORIA DOS
CIDADAOS PELO AMPARO PATERNAL DO ESTADO-DECISOR

O Estado Social de direito, também denominado “Estado-Providéncia®™”,

“Estado de Bem-estar Social” ou “Welfare State?®”

, expressdo que se adotou no titulo
deste topico, tem sua génese associada a necessidade de contraposicdo a0 movimento
socialista que, a época, vicejava no continente europeu. O chanceler aleméo Otto Von
Bismarck foi, ao enxergar o referido quadro, pioneiro, em 1880, na ado¢do de medidas
governamentais que tinham por escopo, primacialmente, o enfraquecimento dos
movimentos reivindicatérios da massa de trabalhadores que, aos poucos, passavam a
compor grupos organizados. Assim, sdo instituidos em favor dos trabalhadores aleméas —
em verdade, em favor da burguesia industrial alemd, por arrefecer o fervor do
sindicalismo fabril, instigado pela critica marxista — beneficios como o seguro contra
enfermidade, seguro contra acidentes de trabalho e a penséo por velhice.

O Welfare State, enquanto mera mutacdo superestrutural pela qual passou o
Estado liberal, buscara seus fundamentos tedricos — ou melhor, ideologicos —
inicialmente em Rousseau e, no século XX e XXI, nas construgdes juridico-socioldgicas
de Niklas Luhmann, numa tentativa de reedicdo neointerventiva do Estado social de

2 SOUSA SANTOS, Boaventura de. Para um novo senso comum, 2002, v. 1, p. 148.

28 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais na Constitui¢do de 1988, 2001 p. 3.
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direito, a rivalizar com os postulados teoricos saneadores, apresentados no marco
Estado democratico radical da atualidade, que objetiva a superacdo de uma modernidade
crepuscular® que teima em resistir as conquistas emancipatérias do direito
contemporaneo. A ordem liberal-burguesa tinha consciéncia precisa da necessidade do
uso do aparelho estatal para a manutencao do poder politico das elites dirigentes, como
fez apds as revolugdes do século XVIII, através da retérica do Estado absenteista, que
apenas intervinha, com exacerbado vigor, para a garantia intransigente da liberdade,
propriedade e seguranca de uma restrita camada de privilegiados sujeitos de direito. Era
necessario que os detentores dos poderes constituidos se livrassem dos qualificativos de
“burgueses” ou “liberais”, bastante estigmatizados pela critica marxista. Agora, as elites
dirigentes preconizam o Estado em uma nova perspectiva: O Estado-parceiro do capital,
parceiro daqueles que investem no crescimento global, no bem-estar irrestrito e
desinteressado do povo, a se fazer através da intervencdo na ordem econémica. De
rigor, o aparelho estatal sempre foi interventivo nas suas acles; contudo, passa, no
Estado social de direito, a intervir como um *“zeloso” promotor da regulacdo dos
mercados e da igualdade material em favor dos desvalidos pela sorte, ou seja, a franca
maioria do povo.

Impunha-se, desse modo, a ado¢do de um manancial ideoldgico que encarasse
como vital a manutencao da figura do Estado — que o socialismo marxista condenava a
um futuro desaparecimento —, agora como parceiro do capital e agente protetivo de um
povo oprimido pelas agruras do modo capitalista de producgdo, que reafirmasse o
conceito de liberdade e que, derradeiramente, contasse com a empatia dos mais diversos
estratos da sociedade. Como dito, é o caso da teoria rousseauniana e, especialmente, sua
concepcao de vontade geral.

A vontade geral de Rousseau seria a vontade racional do Estado em simbiose
com a vontade do povo, “[...] cujo querer estd [pressupostamente] em conformidade
com o do Estado®”. O Estado seria o efetivo portador desta vontade geral, pela qual o
povo € submetido a um estatismo legalizado, pois Rousseau “[...] acha que a liberdade
dos cidaddos somente é possivel através da forca do Estado®.” Lembra Habermas® que

29 MONTAGNOLI, José Américo Silva. Por mais alteridade e menos autoridade, 2007, p. 5.
%0 TESTONI BINETTI, Saffo. Dicionario de politica, 1998, v. 2, p.1298.
3 Ibid., p. 1299.
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Rousseau exagerou na sobrecarga ética do cidaddo, embutida no conceito republicano
de sociedade, pressupondo virtudes politicas ancoradas em um ethos de uma
comunidade tida, aprioristicamente, como homogénea, unida por tradicdes e valores
culturais comuns. Claro é que Rousseau ja imaginava eventuais rebeliGes contra as
sabias decisdes emanadas desta vontade geral. E neste ponto que o pensamento
rousseauniano clama ainda mais a figura redentora do Estado que, através da coercao,
fara cessar quaisquer ataques as diretrizes da vontade geral. Alias, sobre esta questdo
dizia Rousseau que “[...] quanto menos as vontades singulares se referirem a vontade
geral — isto quer dizer: aos costumes, as leis — tanto mais convém que cresga o poder da

8 » principiando a principal caracteristica do Estado social de direito, de ontem

coercgéo
e de hoje: a infatilizacdo decisional do povo, tutelada pelo “braco forte” do Estado
paternal.

Interessante observar que os defensores das teorias sistémicas da sociedade e do
direito — com maior destaque para Niklas Luhmann (1980) —, responsaveis pela nova
fundamentacdo tedrica do Estado social de direito, forma de organizacdo que ensaia sua
reedicdo neste milénio por meio de ativismo estatal redentor, afirmam, desde a segunda
metade do século XX, que um dos pilares do Estado contemporaneo e de seus poderes
constituidos, especialmente o Judiciario, seria o bindmio coacédo-consenso que na
retorica rousseauniana do Estado poderoso também se efetiva sem maiores embaracos.
Luhmann®, fundado na premissa de que devem ser garantidos meios — obviamente em
favor do Estado — contra o que ele qualifica como “rebeldes”, a fim de que estes sejam
dominados em caso de necessidade, entende que “[..] coacdo e consenso
[demonstrando sua vinculacdo radical a Rousseau] tém, portanto, de existir sob qualquer
forma de relagdo de associacdo®>”.

Agora € possivel discorrer sobre as proposi¢cdes juridico-sociolégicas
apresentadas pelas teorias sistémicas e, por Obvio, sobre aquelas desenvolvidas por

Niklas Luhmann. Como Rousseau e influenciado pelo sistemismo de seu mestre Talcott

32 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia, 1997, v. 1, p. 136.

8 ROUSSEAU apud HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia, 1997, v. 1, p. 136.
34 LUHMANN, Niklas. Legitimac&o pelo procedimento, 1980, p. 29.

% Ibid, p. 29-30.
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Parsons®®, o sociélogo aleméo alimenta o temor de uma iminente “desordem social”,
ocasionada por eventuais vontades singulares discordantes que se rebelem contra a
maquina estatal, expondo-se a risco, pelo entendimento de Luhmann, a mitica felicidade
perpétua dos cidaddos, ofertada por institui¢des juridicas que se funcionalizam como
eficazes redutores de complexidade. Manejar este subsistema funcional, na concepgéo
cibernética de sociedade®” defendida por Luhmann, em que se qualificaria o direito
positivo, coaduna-se perfeitamente com o0 modelo estatal de bem-estar, haja vista que o
Welfare State propugna uma necessaria intervencdo protetiva dos cidadaos,
pressupostamente avidos por tutela, por amparo paternal. Assim, qual o sentido de uma
incluséo discursiva radical do povo nos processos decisorios do Estado, pois tratar-se-ia
de um povo infante — do latim infante, ou seja, que ndo é capaz de falar — que néo retne
competéncias comunicativas para adotar, para si, “uma orientacdo significativa e uma

3% como ressalta Luhmann? E exatamente 0 que 0 sistemismo

direcdo de vida
luhmanniano deseja que acreditemos: a necessaria infantilizacdo decisoria dos cidadaos,
gestada numa concepcdo paternal-tutelar de Estado decisor, a permear a reedi¢do
neointerventida do Welfare State que se quer imposto na atualidade. Para que seu
intento  teérico ganhasse concretude, Luhmann® projeta um sistema juridico
recursivamente fechado de comunicacao, delimitado autorefencialmente em relagdo aos
mundos circundantes, de tal modo que passa a desenvolver as suas relacdes com o

exterior apenas através de observagdes, despindo-se, por Obvio, “[...] todas as

% A teoria parsoniana baseia-se na idéia de que a acdo social deve ser vista como um sistema de

compreensdo global dos individuos, da cultura e dos inimeros sistemas sociais (ROCHA, 1999, p. 55).
Com efeito, a chave para a compreensdo do pensamento de Talcott Parsons estd na orientacdo
motivacional dos individuos, ja que eles sdo motivados por tendéncias a uma “gratificacdo 6tima” de
suas necessidades. Maria Elizabeth Rocha (1999, p. 56) revela que a abordagem funcionalista de Parsons,
em que os individuos sdo motivados pela satisfacdo de seus apetites caracteriza-se por um forte
biologismo — talvez explicando a concepc¢do luhmanniana de autopoiesis —, em que a sociedade é vista
como “organismo”. Nota-se que o sistemismo parsoniano ndo trabalha o conceito inclusivo de povo,
enxergando apenas atores sociais insularizados na figura do “individuo” que, inserido no sistema social,
perseguem, solitariamente, a concre¢do de projetos egoisticos de sucesso material.

3 - Alfred Bullesbach (2002: 437-438) lembra que as teorias sistémicas adotam o0s conceitos
cibernéticos de controle, regulacdo e auto-regulacédo, que sdo aplicados de modo relativamente arbitrério,
a todos os dominios parciais da sociedade. Lembra Blllesbach (2002:414) que a cibernética, no contexto
da teoria dos sistemas, pode ser conceituada como a “ciéncia dos sistemas auto-reguladores e auto-
organizadores”.

%8 LUHMANN, Niklas. Legitimag&o pelo procedimento, 1980, p. 25.

» HABERMAS, Jirrgen. Direito e democracia:, 1997, v. 1, p. 73.
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expectativas de comportamento, normativamente generalizadas, de seu carater

40 Este sistema juridico®, por conseqiiéncia, é desengatado

deontoldgico, obrigatério
de todos os demais sistemas de acdo. O sistema juridico, agora autbnomo, nao consegue
mais manter uma troca direta com seus mundos circundantes, nem influir neles de modo
regulatorio.

Luhmann deixa evidenciado que ndo se vincula a quaisquer proposi¢fes de
inclusdo discursiva radical do povo nas construcdes decisorias do Estado, ao ofertar
uma concepcdo sisttmica de legitimacdo procedimental. Ao tratar do tema
“legitimidade” na obra Legitimacao pelo procedimento (1980), Luhmann o apresenta
em termos empiricos, pois a concep¢do de legitimidade do socidlogo alemédo é
puramente fatica, ndo sendo juridica, e sim socioldgica®. Mesmo deixando claro que
sua teoria reconhece o contra-senso da coer¢do como elemento estruturante da
legitimidade, ao reconhecer a insuficiéncia da forca fisica da coagdo, Luhmann® afirma
que “[...] coacdo e consenso, tém [...] que existir sob qualquer forma de relacdo de
associacdo [...]”, uma vez que os rebeldes — como aquelas vontades singulares
“desajustadas” que Rousseau clamava a intervengdo da volonté générale — tém de ser
dominados em caso de necessidade. J& se percebe que o conceito de legitimidade de
Luhmann pressupde um consensualismo a férceps e, portanto, meramente retérico.
Luhmann** definird legitimidade como uma disposicdo generalizada para aceitar
decisdes de conteudo ainda ndo definido, dentro de certos limites de toleréncia. Esta
tolerancia embutida no conceito apresentado, funciona, na concep¢do luhmanniana de
legitimidade, como base justificante para restringir qualquer inclusdo discursiva do
povo nas construcbes decisorias do Estado, afinal o socidlogo alemdo vé como
necessario “[...] assegurar que decisdes obrigatdrias sejam consideradas como premissas

do comportamento, sem que se possa especificar com antecedéncia quais as decisoes

40 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia:, 1997, v. 2, p. 223.
“ HABERMAS, op. cit., v. 1, p. 73.

42 CHAVES, Terezinha Ribeiro. A insuficiéncia discursiva da autopoiesis na fundamentacao

dos provimentos, 2003, v. 3, p. 104.
43 LUHMANN, op.cit., p. 29-30.

44 LUHMANN, Niklas. Legitimaco pelo procedimento, 1980, p. 30.
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concretas que serdo tomadas®”.

N&o encontrando qualquer analise elaborada do
procedimento — executivo, legislativo ou judicial — que o encare como um mecanismo
legitimador, Luhmann propde que a positivacdo do direito “[...] isto &, a tese de que
todo o direito é posto por decisdo, corresponda a estabelecer o conceito de legitimidade
sobre o reconhecimento das decisdes como obrigatérias [...]*”. Assim a legitimidade
luhmanniana encontra-se na predisposicdo dos individuos em aceitar decisdes, tomadas
no procedimento, que se constituira numa estrutura sistémica pela qual as partes
envolvidas aprendem a aceitar referidas decisfes, independentemente do seu contetdo
e sem se rebelarem contra elas’’. Em Luhmann, a legitimidade constréi-se por um
procedimentalismo funcionalizado em mecanismo social “redutor de complexidades”,
imposta aos sistemas pela evolucdo da sociedade; € uma legitimidade decorrente da
eliminacdo de alternativas e absorgdo de incertezas através de decisdes seletivas dos
participantes*®. O procedimentalismo luhmanniano prop&e que se extraia a legitimidade
do direito por uma inexplicada ““espiral decisoria” em que as normas do ordenamento
juridico sdo decisdes que, por seu turno, materializam-se em outras decisdes, lastreadas
em curioso processo de aprendizagem que, se possivel, serd isento de perturbagdes
dentro do sistema social, podendo-se alterar expectativas de um povo emudecido
discursivamente — pois Luhmann defende uma comunicabilidade enquanto transmissédo
sisttmica de construcdes decisOrias previamente acertadas e dirigidas a uma
coletividade disposta a aprender —, reestruturando, finalmente, expectativas sociais*.
Em apresentacdo da obra Legitimacdo pelo procedimento, Tércio Sampaio
Ferraz Jr.*° afirma que o sociélogo aleméo vincula-se & concepgdes decisionistas de

legitimidade. N&o que isto signifique uma legitimacao auferida em uma decisdo final,

45 Ibid., p. 31.

46 Ibid., p. 32.

4 CHAVES, Terezinha Ribeiro. A insuficiéncia discursiva da autopoiesis na fundamentacéo

dos provimentos, 2003, v. 3, p. 104.

48 Ibid, p. 104-105.
49 LUHMANN, Niklas. Legitimac&o pelo procedimento, 1980, p. 34-35.
50 Ibid., p. 3.
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visto que ela se extrairia no curso do procedimento®. Continuando suas observacdes,
Ferraz Jr** concebe a legitimidade luhmanniana como uma ilusdo funcionalmente
necessaria, pois lastreia-se na ficcdo de que hd a possibilidade de frustracdes dos
rebelados que, de rigor, ndo se concretizam, até porque subsistemas funcionais parciais
como o direito ndo admitem oposic¢des ainda que fundamentadas discursivamente, mas
tdo-so irritagdes, enquanto dados informativos meramente observaveis pela ordem
juridica.

Em derradeira analise, Luhmann prop6e um decisionismo legitimante que
reduziria complexidades do mundo da vida pela aceitacdo, por cidaddos nao-rebelados,
de decisbes como obrigatorias, hauridas do talento pantomimico de governantes,
legisladores e julgadores, fornecendo argumentos para que um Estado social de direito
efetive o “direito pronto” cujas causas sdo desprezadas®®, a poupar um aparelho estatal
salvifico do seu desgaste na luta contra o tempo-inimigo para a distribuicdo do bem-

estar em favor de povo infante.

4., O POVO-DECISOR NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO: A
INCLUSAO DISCURSIVA RADICAL DOS CIDADAOS NAS CONSTRUCOES
DECISORIAS DO ESTADO

Na atualidade — em superacdo a uma modernidade crepuscular resistente —, séo
oportunas as palavras de Habermas afirmando que, “[...] na perspectiva da teoria do
poder, a légica da divisdo dos poderes s6 faz sentido, se a separacdo funcional garantir,
ao mesmo tempo, a primazia da legislacdo democrética e a retroligacdo do poder

154

administrativo ao comunicativo [...]”"", através da acdo do Estado em co-autoria

decisional com os cidadaos.

o CHAVES, Terezinha Ribeiro. A insuficiéncia discursiva da autopoiesis na fundamentacao

dos provimentos, 2003, v. 3, p. 105.
52 LUHMANN, op. cit, p. 5.
53

LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisao juridica, 2002, p. 66.

5 HABERMAS, Jirrgen. Direito e democracia:, 1997, v. 1, p. 233.
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A concepcdo de povo-decisor que enseje uma producdo decisoria co-
autorializada dos cidadaos, sob o paradigma do Estado democratico de direito, funda-se
no esclarecimento das atividades estatais dirigidas ao povo, através de teorias
discursivo-processuais do direito e da democracia, em que se proceda a analise da triade
inclusdo-discurso-processo. Habermas compreende que sobredita inclusdo ocorrera
através da implementacdo do principio do discurso que se converte em principio
democratico, através da mediacdo oportunizada pelo direito, em que as pessoas devem
poder se entender, a qualquer momento, como autoras deste direito, ao qual se
submetem como destinatarios®. Assim, para Habermas, a necesséria formacéo pblica
da opinido e da vontade, num relacionamento intersubjetivo dos cidadaos, ocorrera
segundo discursos, que visam a aceitabilidade racional de regras, a luz de interesses
generalizados, de orientacdes compartidas e principios fundamentados®.  Sendo
possivel, segundo cremos, encaminhar, a partir das reflexGes do autor de Direito e
democracia (1997), o entendimento do vocabulo inclusdo como a atuacéo decisional
co-autorializada do povo com o Estado, sob o marco de uma democracia radical,
verificamos que Habermas® cogita de uma “insercdo” em que a ordem politica se
mantém aberta para equiparar os discriminados e incluir os marginalizados, sem
confina-los na uniformidade de condenéveis concepcdes comunitarias de povo™.
Habermas afirma que, no momento em que sociedades multiculturais sdo organizadas

como Estados democraticos de direito, apresentam-se diversos caminhos para se chegar

> HABERMAS, Jiirgen, Direito e democracia, v. 2, p. 309.
% HABERMAS, Jiirgen, A Incluséo do outro, 2004, p. 164.
> Ibid., p. 165.

58 Com efeito, vinculo-me a proposicao de inclusdo/insercdo apresentada por Habermas, porque

ela se contrapde, evidentemente, & concep¢do luhmanniana de inclusdo, apresentada na obra Teoria
politica en el estado de bienestar (2002), Para Luhmann, inclusdo significaria a incorporacdo da
populacéo global — e ndo propriamente o povo emancipado como cidaddos incluidos discursivamente nos
processos decisérios do Estado — a prestacfes nos distintos sistemas funcionais da sociedade.
(BONOTTO, 2007, p. 6). Esta inclusdo, em Luhmann, teria o conddo de “sumir” com grupamentos que
ndo participam da vida social, por suas vivéncias marginais. Este povo de vivéncias marginais, a espera
do amparo paternal do Estado e reduzido por Luhmann ao conceito estatistico de populacdo, permanecera
como a massa de despossuidos (potus) a quem, no Welfare State neointerventivo, impede-se quaisquer
possibilidades de atuagdo deciséria co-autorializada com os decisores do Estado, em favor do exercicio de
uma jurisdigdo salvifica que exclui a atuacdo em contraditorio das partes pela onividéncia de diretores do
processo (juizes-gestores luhmannianos), responsaveis pela inclusdo politicamente Util de um povo
infante nas delicias de um estado-provedor que ja sabe o que é melhor para todos.
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a inclusdo com sensibilidade para as diferengas®, sob parametros de discursos de auto-
entendimento.

Contudo, a despeito de Habermas reconhecer a génese procedimental da
democracia® e a importancia da inclusdo, sua obra ndo esclarece como se materializaria
a sobredita “insercdo” nos processos de construcdo decisional do Estado, nem como
ocorreria a transi¢cdo do principio do discurso para o principio da democracia. Sobre a
referida transicdo, Habermas limita-se a dizer que esta dar-se-a pelo fenbmeno da
institucionalizacéo juridica.

Para a superacdo das lacunas habermasianas expostas no paragrafo anterior,
acreditamos que a teoria neoinstitucionalista do processo, desenvolvida pelo jurista
mineiro Rosemiro Pereira Leal, na obra Teoria processual da deciséo juridica (2002),
oferece solugdes constitucionalmente adequadas ao paradigma do Estado democratico
de direito. Fundado na proposicdo falibilista, de natureza popperiana, na qual todo
direito haveria de se oferecer expressamente a possibilidade de fiscalidade continua, do
ponto decisério de criacdo até o ponto decisorio de aplicacdo™, a teoria
neoinstitucionalista propugna um direito-de-agdo coextenso ao procedimento
processual, garantido a todo povo, teorizado como eixo de articulagdo permanente do
constitucionalismo-pluralismo, com vistas a evitar a imobilizacdo das controvérsias e do
dissenso®, caracteristicos de atividades decisionais inclusivas que uma democracia
radical deve albergar. Assim, 0 processo, na proposicdo neoinstitucionalista
rosemiriana, sera uma instituicdo constitucionalizada que se define pela conjuncao dos
principios autocriticos do contraditorio, da ampla defesa e da isonomia, com vistas a

assegurar a producdo, o exercicio, o reconhecimento ou a negacgao de direitos alegados

5 HABERMAS, Jirgen, A Incluséo do outro, 2004, p. 172.
60 Parece-me ser este 0 entendimento que se pode extrair de todos os escritos habermasianos, a
partir dos anos 90. Por oportuno, em sede de demonstracdo do que afirmo, transcrevo a passagem a
seguir, colhida na obra Direito e democracia (1997), in verbis: “ [..] a constituicdo [grafada,
inadequadamente, em letras minasculas] determina procedimentos politicos, segundos 0s quais 0s
cidaddos, assumindo seu direito de autodeterminacdo, podem perseguir cooperativamente o projeto de
produzir condi¢des justas de vida (o que significa mais corretas por serem equitativas). Somente as
condigBes processuais da génese democratica das leis asseguram a legitimidade do direito. [...]".
(HABERMAS, 1997, v. 1, p. 326).

61 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisao juridica, 2002, p. 159.

62 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisdo juridica, 2002, p. 164.
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e sua definicdo pelos provimentos nas esferas judiciaria, legislativa e administrativa.®®

Rosemiro Leal®

nos adverte que s6 uma teoria juridica do processo, assim concebida
como médium linglistico demarcador da institucionalizacdo da vontade, e ndo qualquer
procedimentalidade, € que abrird ensejo a conferir testabilidade incessante da ordem
juridica positivada e a se positivar pela desenvoltura do principio do discurso
deontologicamente neutralizado no nivel juridico do contraditdrio, isonomia e ampla
defesa como critérios problematizantes da absor¢do ou rejeicdo de pretensdes de
validade decisdria. Na tentativa de demonstrar a “auséncia demasiadamente sentida” de
uma teoria processual constitucionalizada para a concretiza¢do do projeto habermasiano
de democracia deliberativa, Rosemiro Leal esclarece que a falta de sobredita teoria
ocasiona 0 esmaecimento dos contetidos democratico-inclusivos de uma pretendida
razdo discursiva (mais adequada do que a expressao “razdo comunicativa”, que, a meu

juizo, remete & comunicabilidade inesclarecida de Luhmann), in verbis:

O abandono da razao pratica e filosofia do sujeito a favor da teoria
do discurso ndo possibilita automaticamente a intersubjetividade criativa do
direito em plano de entendimento mediado por uma linguagem inesclarecida,
para legitimar pretensbes de validade sobre algo no mundo em nome
vitorioso de um melhor argumento.

Também uma linguagem que per se contivesse intrinsecos
conteldos de comunicabilidade orientadora do agir para o entendimento
reproduziria um essencialismo légico de consenso das individualidades ja
pré-decidido por uma moral instituida em bases axioldgicas de tradicéo e

autoridade. %

Parece-nos que a concepg¢do radicalmente democréatica de processo apresentada
nos escritos de Leal (2002, 2005) promove a ruptura do preocupante siléncio, ndo s6 das

proposicOes habermasianas, mas de todas as teorias discursivas do direito e da

63
233.

LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo. 6 ed. Sdo Paulo: IOB Thomson, 2005. p.

64 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisao juridica, 2002, p. 175.

6 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisdo juridica, 2002, p. 174.
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democracia, acerca da indole da procedimentalidade juridica que propde

institucionalizar o principio da democracia.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Acreditamos que a clarificacdo da triade democrética inclusdo-discurso-
processo, torna convincente a proposta de atuagdo co-autorializada do povo nas
construcdes decisorias do Estado, enquanto exigéncia inafastavel de uma democracia
radical. Estamos convencidos que somente baseado em teorias discursivo-processuais
do direito e da democracia € possivel a superacdo do paradigma liberal, no qual o povo
é insularizado na figura do sujeito de direito egoista, absorvido numa ambiéncia de
passividade decisoria, bem como a superacdo do modelo paternal-tutelar do Estado
social de direito, em que a onividéncia decisional salvifica de governantes, legisladores
e julgadores teria o inexplicado poder de solucionar todas as mazelas sociais que

afligiriam um povo pressupostamente infante.
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