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    Dedico este livro ao meu pai, Márcio. Sua alegria ao ver esta jornada acadêmica ser premiada foi um dos maiores incentivos para que estas páginas fossem publicadas. Este livro carrega a saudade e a força desse olhar. Para sempre, em meu coração e em minhas palavras.


  




  

    Aos que me sustentaram e nutriram com presença, paciência, carinho, cuidado e fé




    – este livro também é feito do que recebi de vocês.


  




  

    APRESENTAÇÃO




    Esta pesquisa é fruto de uma inquietação persistente, de um incômodo que me acompanha desde os primeiros contatos com o universo jurídico: afinal, o que é democracia? E mais importante ainda: conseguimos viabilizá-la e, em sendo possível, como podemos efetivamente atingi-la em nosso atual Estado Democrático de Direito? Essas perguntas, ainda que aparentemente simples, desdobram-se em outras mais profundas e desafiadoras, que atravessam tanto os fundamentos teóricos do Direito quanto as suas manifestações concretas nas instituições que compõem o tecido normativo e político da sociedade brasileira.




    A obra tem origem em minha monografia, apresentada em 2021, no último período da graduação em Direito. A pesquisa, à época, foi reconhecida como o Melhor Trabalho de Conclusão de Curso da turma, honraria que, mais do que um reconhecimento acadêmico, representou para mim um incentivo ao aprofundamento e à continuidade do estudo desta temática que me é muito cara. Hoje, esse mesmo trabalho evolui, ganha novas camadas de complexidade e rigor teórico em minha pesquisa de mestrado, continuadamente sob a demarcação teórica da Teoria Processual Neoinstitucionalista do Direito, desenvolvida por nosso eterno professor Rosemiro Pereira Leal. Nesse percurso, não posso deixar de destacar a orientação atenta e criteriosa do Prof. André Cordeiro Leal, que, sempre com muita paciência, me ensinou e orientou – o que segue fazendo, com muita generosidade, sendo presença fundamental na minha formação acadêmica e intelectual.




    Nosso ponto de partida é a percepção de que grande parte da dogmática jurídica vigente padece de um certo conformismo institucional. Os juristas, salvo notáveis exceções, parecem hesitar diante da tarefa de revisar e revisitar criticamente os fundamentos sobre os quais se constrói o ordenamento jurídico brasileiro. Essa postura, muitas vezes velada sob uma suposta neutralidade científica, resulta numa abordagem que toma certos institutos como premissas irrefutáveis que, na verdade, são profundamente problemáticos: a concepção do que é o Estado, a função das normas jurídicas, o papel das instituições e da população no processo de tomada de decisões, e, sobretudo, a própria noção de democracia.




    Em minha trajetória como pesquisadora, fortuitamente marcada por professores incríveis (e aqui faço menção especial também aos professores Adalberto Arcelo, Lucas Gontijo e Ricardo Guerra) e verdadeiramente compromissados com a crítica científica e com a busca pelo aumento dos níveis de democraticidade do nosso sistema, tornei-me cada vez mais consciente de que essa temática – a da democracia e sua realização no Estado de Direito da Constituição de 1988 – ainda é tratada de modo secundário ou, por vezes, superficial por grande parte da dogmática jurídica nacional. Os estudos jurídicos, em sua maioria, preferem lidar com institutos isolados, com normas e precedentes, com técnicas e interpretações muitas vezes descoladas de suas condições materiais de produção e de suas implicações político-institucionais e, mais importante, dos dogmas que fundam todos os conceitos jurídicos. A democracia, quando mencionada, aparece como pano de fundo, como um pressuposto retórico, raramente como objeto de análise rigorosa. É como se a simples existência de eleições periódicas e de uma Constituição formalmente democrática fosse suficiente para legitimar todas as práticas institucionais pretéritas e posteriores.




    Ao longo da pesquisa, tornou-se evidente para mim que não podemos compreender nem transformar o Direito brasileiro sem antes desconstruir as bases autoritárias que ainda informam muitas das suas estruturas institucionais. Embora nos orgulhemos da Constituição de 1988, a chamada “Constituição Cidadã”, e de sua representação da transição formal para um regime democrático, a verdade é que nossos institutos jurídicos ainda carregam resquícios de ordenamentos pretéritos, autoritários, que continuam a produzir efeitos concretos e simbólicos na forma como o poder é exercido no Brasil.




    A partir dessa perspectiva, este livro propõe uma crítica ao modo como o Estado Democrático de Direito tem sido efetivado (ou, mais propriamente, não efetivado) no Brasil. Argumenta-se que a transição democrática, iniciada com o fim do regime militar e consagrada simbolicamente na Constituição de 1988, foi marcada por uma série de continuidades institucionais que limitam profundamente a realização plena de um sistema democraticamente construído. O sistema jurídico-administrativo, em grande parte, permaneceu preso a estruturas hierarquizadas, centralizadoras, insensíveis à pluralidade social e à participação popular efetiva. O Judiciário, por sua vez, mantém-se distante da realidade cotidiana da maioria da população, muitas vezes operando com lógicas internas opacas e autossuficientes. O Legislativo, embora formalmente representativo, enfrenta desafios enormes de legitimidade e eficácia, frequentemente capturado por interesses alheios às reais vontades e necessidades da população.




    Essas dificuldades não são acidentais. Elas são sintomas de um problema mais profundo: a ausência de uma cultura democrática institucionalizada no país. E aqui, mais uma vez, o papel do Direito é central. O Direito pode tanto contribuir para a consolidação de práticas democráticas quanto servir de instrumento de perpetuação de estruturas autoritárias. Tudo depende de como ele é concebido, praticado e ensinado.




    Esses resquícios não estão apenas nas leis ou na linguagem jurídica, mas nas próprias estruturas de funcionamento do Estado: na burocracia administrativa, no formalismo excessivo do Judiciário, nas práticas legislativas pouco transparentes ou participativas. O ordenamento, embora reformado em aparência, permanece substancialmente ligado a tradições que resistem à democratização efetiva. E é justamente nesse ponto que o estudo da democracia ganha contornos urgentes: não como um ideal abstrato, mas como um projeto prático, institucional, que exige revisão crítica, enfrentamento teórico e inovação metodológica.




    Nesse sentido, a democracia não pode ser confundida com a existência de instituições representativas, nem com a observância de procedimentos formais. Ela tampouco se esgota na ideia de “governo da maioria”, especialmente se esta maioria for capturada por elites econômicas, interesses privados ou estruturas burocráticas impermeáveis à efetiva participação popular. Democracia, como propõe este trabalho, deve ser compreendida como uma construção processual, que se realiza no confronto permanente com as formas de dominação e exclusão que atravessam a sociedade.




    É nesse contexto que a Teoria Processual Neoinstitucionalista do Direito se apresenta como uma lente privilegiada para a análise. Longe de ser apenas uma nova doutrina ou um arranjo metodológico alternativo, essa teoria oferece uma ruptura epistemológica com a tradição jurídica formalista.




    Adotar esse marco teórico significa abandonar a fantasia da neutralidade judicial, da impessoalidade administrativa, da objetividade normativa. Implica, sobretudo, compreender que o Direito, tal como o vivenciamos, é atravessado por disputas de poder, por conflitos de sentido, por assimetrias estruturais que precisam ser enfrentadas. A função do jurista, nesse contexto, deixa de ser a de mero intérprete técnico e passa a ser, necessariamente, a de agente crítico e transformador.




    Esse ponto é central para a Teoria Neoinstitucionalista e é, também, o fio condutor deste livro. A democracia, longe de ser uma forma de governo consolidada e inquestionável, deve ser entendida como uma construção permanente: Democracia é um processo – e, como tal, exige instituições abertas, pluralismo interpretativo, responsabilização crítica e a constante problematização norteada à obtenção de ganhos sistêmicos.




    Essa concepção processual da democracia e do Direito exige, por sua vez, um novo olhar sobre os conceitos tradicionais da dogmática jurídica: legalidade, legitimidade, autoridade, poder, soberania. Todos esses conceitos precisam ser revisitados à luz de uma teoria que se recusa a aceitar a normatividade como algo neutro, apartado da política, da história e, principalmente, da autoridade que determina seus sentidos. Precisamos, portanto, de um vocabulário jurídico demarcado sob uma mesma teoria, capaz de enfrentar a complexidade de nosso tempo e de nossas instituições.




    O livro que agora chega às mãos do leitor propõe-se a esse desafio, ainda que em forma de nossos primeiros estudos e considerações sobre o tema. Ele está estruturado de modo a dialogar criticamente com os marcos teóricos tradicionais do Direito, ao mesmo tempo em que apresenta os fundamentos e desdobramentos da Teoria Processual Neoinstitucionalista. Trata-se, assim, de uma obra que transita entre a crítica e a proposição, entre o diagnóstico das estruturas herdadas e a construção de caminhos possíveis para uma democratização conjectural do Direito.




    O percurso da pesquisa revelou, com intensidade crescente, o quanto o campo jurídico ainda precisa se abrir à autocrítica. O apego à tradição, à técnica pela técnica, à formalidade estéril, acaba por reproduzir os mecanismos de exclusão, de desigualdade e de dominação que o Estado Democrático de Direito deveria, por definição, combater.




    Este livro é, portanto, um convite ao questionamento. Um convite a pensar o Direito para além do senso comum, das grades curriculares, dos tribunais e para além dos manuais, aberto ao conflito, à contradição, à mudança. É também um chamado à responsabilidade intelectual dos juristas: não podemos mais nos eximir da tarefa de repensar criticamente as instituições que compõem nosso sistema jurídico.




    É importante destacar de forma bastante clara que esta obra não pretende esgotar o tema, nem oferecer soluções definitivas. Pelo contrário: ela se coloca como parte de um processo mais amplo de reflexão coletiva, como instrumento de crítica – e, quem sabe, como semente para novas pesquisas, novos projetos, novas práticas.




    Se este livro puder contribuir, ainda que modestamente, para fortalecer uma cultura jurídica mais democrática, mais reflexiva e mais engajada com a resolução de problemas do nosso tempo, como ferramenta de reflexão, como ponte para o diálogo, já terá cumprido sua missão.




    A democracia, afinal, não é um ponto de chegada. É caminho. É processo. E como todo processo, exige trabalho constante, atenção permanente e coragem para enfrentar os desafios que surgem a cada novo passo. Que este livro possa ser um desses passos.


  




  

    1. INTRODUÇÃO




    A teoria geral do estado determina, em suas matrizes tradicionais, de forma bastante resumida, que os Estados são classificados segundo sua forma de governo (republicana ou monárquica), sua forma de Estado (unitário ou composto), seu sistema de governo (presidencial ou parlamentar) e seu regime político (democrático ou totalitário). Nos dias atuais, marcados pela existência das Constituições, há uma correspondência quase que necessária entre monarquia e parlamentarismo e república e democracia. Considerando, nesses termos, que as repúblicas pressupõem a participação de seus habitantes na gerência da vida social e política, ou seja, implicam a existência de democracia, nesses modelos não se deveria falar em totalitarismo e, idealmente, também não se poderia verificar quaisquer formas de autoritarismo nos ordenamentos jurídicos dos Estados republicanos (Dallari, 1998, p. 54-94).




    Os Estados democráticos da contemporaneidade, em regra, preveem em seus textos legais a realização de eleições periódicas e, nesse tema, é da tese de Roberta Maia Gresta a questão da performatividade da decisão eleitoral. Na análise que faz da teoria de Émile Benveniste, reafirma a ideia dele de que enunciados constativos, ou seja, declarativos ou comprovativos, são asserções propriamente ditas, enquanto os enunciados considerados performativos são atos que enunciam uma realidade em que só nela fazem sentido. Nessa ótica, um enunciado performativo é aquele que, apesar de poder modificar a situação de um indivíduo, não é considerado performático por essa característica, mas sim à medida em que é um ato por si só:




    Explica Benveniste que enunciados constativos (declarativos ou comprovativos) são asserções de fato, enquanto enunciados performativos são “o ato” – eles mesmos criam a realidade e fora dela não significam nada. Segundo o autor – e aqui seu contraste com o pensamento de Austin –, não é o resultado empírico que importa para caracterizar o enunciado como performativo: “um enunciado performativo não o é por poder modificar a situação de um indivíduo, mas na medida em que é por si mesmo um ato”. Desse modo, distingue o performativo do imperativo, o qual “caracteriza-se como pragmático e visa agir sobre o ouvinte, intimar-lhe um comportamento” (Gresta, 2019, p. 38).




    A partir dessas conjecturas ela explica como as proposições se diferem e quais delas são consideradas enunciados constativos, imperativos, performativos ou vazios, na obra de Benveniste:




    Reproduzindo-se e desdobrando-se exemplos dado por Benveniste, tem-se que: a) “a janela está aberta” é um enunciado constativo; b) “abra a janela” é um imperativo; c) “declaro aberta a sessão” será um enunciado performativo se dito por quem preside uma sessão e no momento em que esta tem circunstâncias temporais, locais e formais de ocorrer; d) “declaro aberta a sessão” é um enunciado vazio se dito fora das condições específicas referidas; e) “a sessão está aberta” será um enunciado performativo se manifestado nas circunstâncias indicadas em c; f) “a sessão está aberta” será um enunciado constativo se manifestado por quem observa tal fato (Gresta, 2019, p. 38-39).




    Ela passa a expor, em seguida, que o conceito de ato performativo pode, no âmbito processual, “ser aplicado às sentenças e acordos judiciais, às leis publicadas e às decisões administrativas” (Gresta, 2019, p. 39) e que, em específico, no que diz respeito ao processo eleitoral, a decisão pública se faz em mais de um momento. A proclamação dos eleitos, a homologação dos resultados e a diplomação, para a autora, seriam atos performativos praticados pela Justiça Eleitoral, enquanto a adjudicação dos cargos eletivos propriamente dita seria ato de autoridade, sendo que, nesse caso, a autoridade que profere o ato é a da “formação dos mandatos eletivos pelos votos do eleitorado” (Gresta, 2019, p. 39).




    É em relação a seu entendimento sobre a formação de mandatos que o posicionamento dessa autora aqui nos é muito caro, já que, ela assevera que ocorre por “ato dos cidadãos, ainda que a adjudicação dependa de atos posteriores da Justiça Eleitoral” (Gresta, 2019, p. 39), o que, segundo ela, faz da decisão eleitoral um ato peculiar, ao passo que sua autoridade enunciadora não é uma autoridade propriamente dita, mas o conjunto de pessoas habilitadas a produzi-la, qual seja, o eleitorado (Gresta, 2019, p. 39).




    Nessa lógica, ainda que o ato de adjudicação emane da autoridade do eleitorado, em um cenário jurídico-constitucional em que se faz cogente a referenciação ao povo enquanto instância de legitimidade do constitucionalismo moderno, a representação exercida pelos parlamentares é capaz de traduzir a autoridade que a Constituição declara emanar do povo, sendo, portanto, coerente com o regime democrático?




    Em consonância com as teorias desenvolvidas por Giorgio Agamben (2002; 2004; 2015) e Rosemiro Pereira Leal (2005; 2017; 2019), parte-se da hipótese de que a representação que exercem os parlamentares não é reflexo da vontade do povo, pois, desde sua gênese, a concepção representativa foi elaborada alinhada a uma concepção questionável de democracia, sendo, consequentemente, uma forma de afastar as classes populares do poder e do locus de decisibilidade.




    Segundo esse prisma, se faz imperativa, nos termos do Estado Democrático de Direito1 instituído pela Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), a compreensão da exigência de referência ao povo enquanto instância de legitimidade do direito, para investigar se o sistema representativo, cuja participação popular é expressa pelo exercício do direito ao voto, é suficiente para que se alcance a democraticidade proposta pelo ordenamento jurídico-constitucional vigente no Brasil.




    Com base na realização de investigações hipotético-dedutivas, em busca de soluções possíveis para a problemática em questão, a pesquisa se orienta no sentido de eliminar erros das hipóteses propostas, na linha de Popper2.




    Três conceitos serão bastante estudados neste trabalho: democracia, povo e civil, por entendermos serem eles chaves na compreensão do tema-problema aqui abordado.




    O trabalho se inicia com a exposição da etimologia da palavra democracia, que, na origem, significa poder do povo. A partir de uma proposta de demarcação do conceito de democracia, é feito um remonte histórico sobre as maneiras como e por quem a democracia foi exercida ao longo dos séculos. Sob esse aspecto, dá-se grande enfoco, principalmente, à democracia em seu sistema representativo, hoje vigente em grande parte dos países ditos democráticos ao redor do mundo e, em especial, na República Federativa do Brasil.




    No capítulo seguinte, considerando a impossibilidade fática de um governo popular quando feito por intermédio de representantes, propôs-se uma análise a partir das teorias agambenianas sobre o Estado de Exceção e sobre o papel do soberano em transformar essa circunstância de suspensão do direito pelo próprio uso do direito (que deveria ser temporária) em um paradigma de governo duradouro, caracteristicamente excludente e autoritário. Levando em conta essa perspectiva, são brevemente abordadas as situações de crise expressamente previstas pela Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) e que permitem que o Estado prossiga com a suspensão de direitos e garantias fundamentais do cidadão e, assim sendo, do próprio Estado Democrático de Direito.




    Na sequência, a fim de trazer à tona a questão da fragilidade da democracia representativa na busca da democraticidade jurídico-constitucional no Estado de Direito, procura-se ademais demonstrar o quanto é paradoxal a tentativa de compatibilização entre democracia e um sistema de representação. Fazendo uso do ponto de vista de Agamben sobre o aumento expressivo do que chama de vida nua e da sua relação com a gênese do pensamento que fundamenta a criação da sistemática representativa, abordadas no capítulo precedente, é feita a apresentação de um texto chave na cognição da Teoria Neoinstitucionalista do Direito, de autoria de Rosemiro Pereira Leal, em que demonstra a imprecisão semântica contida nos termos civil, cidadão e povo. Também, no que tange a necessidade de referenciação ao povo enquanto instância constitucional de legitimidade das decisões, é tecida uma discussão sobre a questão da representação e da produção legislativa. Por fim, faz-se uma análise sobre a efetiva possibilidade de existência de um governo popular, ou seja, se através do voto o cidadão legitima outra pessoa a tomar as decisões políticas em seu nome.
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