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    Dedico este trabalho para todas as almas idealistas,




    que se empenham, dia a dia, em fazer deste mundo




    mais do que um lugar onde nós simplesmente




    nascemos, sofremos e morremos.


  




  

    “A democracia é o mecanismo que assegura que não seremos




    governados de maneira melhor do que merecemos”.




    Bernard Shaw


  




  

    PREFÁCIO




    Rafael Gaspar Hoffmann é um jovem e promissor advogado que além das qualidades exigidas pela profissão, que fazem dele um competente operador do direito, possui também inequívoca vocação para a pesquisa. Todo bom advogado precisa ter uma boa disposição ao estudo e pesquisa para bem resolver seus casos práticos. Porém, trata-se aqui de uma habilidade mais profunda que transcende a mera operação com o direito e atinge a discussão de seus fundamentos e princípios. O autor deste livro além de inteligente, é atento, curioso, questionador, disciplinado, organizado, capaz de estabelecer foco, é proativo e escreve muito bem. Ele fez por merecer seu Mestrado acadêmico e suas qualidades pessoais fazem dele um ótimo pesquisador.




    Muitas vezes, obras importantes de grandes pesquisadores são escritas em sua juventude. Entendo que é necessário prestar atenção e ler com afinco obras de jovens pesquisadores. Este livro de Hoffmann, por exemplo, é uma preciosa leitura para esclarecer questões importantíssimas e urgentes em torno de nossa cidadania e da República Federativa do Brasil, especialmente a questão da democracia como mecanismo de concretização de direitos sociais.




    Essa temática, não é endereçada apenas ao público de formação jurídica. Antes remete a todo cidadão de um Estado democrático e em especial ao cidadão brasileiro. Talvez a expressão “direitos sociais”, soe abstrata demais para o cidadão comum, o que reduz sua força evocadora. Para obter a força de sua importância e valor é preciso nomeá-los. Por isso temos que esclarecer conforme o artigo 6º da Constituição da República Federativa do Brasil, que se trata de uma cesta de direitos muito importantes para o desenvolvimento das liberdades e capacidades dos cidadãos.




    Neste sentido nomeamos: o direito a educação, que é constitutivo do bom cidadão e pode dotá-lo de amplas capacidades técnicas, morais e sociais. A educação pública gratuita e de qualidade garante a formação do cidadão para a participação produtiva e livre na cooperação social, portanto, para o exercício de sua cidadania e livre escolha da vida que valoriza e pretende viver; o direito a saúde, tão importante em tempos de Covid-19 para salvar vidas e para manter um povo saudável, produtivo e feliz. A vida é a condição de qualquer direito, e para evitar a perda desnecessária de vidas, é preciso garantir o acesso a um sistema qualificado de saúde pública; o direito ao trabalho, um membro ativo e livre de uma sociedade precisa de trabalho produtivo; o acesso a moradia digna e ao lazer são condições fundamentais ao bem estar social; a segurança implica a garantia da integridade física, patrimonial e jurídica de cada cidadão; a previdência social, a proteção à maternidade e à infância e a assistência aos desamparados, constituem um conjunto de prerrogativas, que junto com os demais direitos sociais supra mencionados garantem a preservação da vida e dignidade humana. São essenciais para a formação de uma sociedade de pessoas livres e iguais que cooperam.




    Este livro chama a atenção para o nexo entre a democracia e a concretização do conjunto desses direitos. Não interessam apenas aos mais despossuídos. Ter serviços públicos de qualidade e em quantidade suficiente interessa a todos, inclusive aos descontentes com o que o Estado entrega e veem grande parte de sua renda esvair-se na compra particular desses serviços.




    A questão que Hoffmann coloca: “como o aperfeiçoamento da democracia contribui para dar efetividade e tutelar direitos sociais?” é de incontestável relevância. Por esse motivo, este livro, é do interesse de todo cidadão em geral que quer viver numa sociedade de pessoas livres para fazer suas escolhas e, em especial, para quem tem formação jurídica.




    A obra contribui para o esclarecimento do conceito de democracia como forma de governo, mas, e especialmente, mostra seus valores e princípios, esclarecendo seu nexo com a legitimidade do Estado. Compreensão que, ciente das imperfeições, aponta para o aperfeiçoamento das instituições, no sentido de torná-las mais eficazes para assegurar a tutela de direitos fundamentais. Também apresenta e esclarece os princípios e valores sobre os quais se fundamentam os direitos sociais e sua relação com a dignidade humana. O autor apresenta, com muita clareza, a discricionariedade do poder público em estabelecer políticas públicas. Também é abordada, nesta obra, a sobrecarga do Judiciário para compelir os gestores públicos à entrega dos serviços devidos, o que por vezes gera conflito ente os poderes. Por fim apresenta-se o imprescindível papel do exercício da democracia por parte dos cidadãos para tornar efetivos os direitos sociais.




    Fique claro ao leitor que a obtenção de seus direitos e de sua liberdade efetiva passa pela consciência de sua cidadania e este livro tem muito a contribuir com isso. Tenha uma agradável e proveitosa leitura.




    Prof. Dr. José Marcos Miné Vanzella.




    Guaratinguetá/SP, 07 de janeiro de 2021.


  




  

    INTRODUÇÃO




    Este livro1 foi elaborado com enfoque na concretização de direitos sociais, difusos e coletivos, que corresponde à área de concentração do curso de mestrado acadêmico em direito do Centro Universitário Salesiano de São Paulo - UNISAL. Por outro lado, a linha de pesquisa sob a qual este estudo se desenvolveu foi a dos direitos econômicos, sociais e culturais.




    Diante das informações acima prestadas, é necessário considerar, antes de mais nada, que os direitos fundamentais sociais são fruto da reivindicação em face do Estado para que este atue de modo a assegurar a todas as pessoas direitos mínimos para que possam viver com dignidade. Nesse sentido, o reconhecimento da importância dos direitos sociais para os direitos humanos e para a sistemática dos direitos fundamentais é questão que já está assaz assentada. Não por outro motivo, os direitos sociais encontram-se plasmados, em rol meramente exemplificativo, no artigo 6º da Constituição da República brasileira e em vários outros locais da Carta Magna2.




    Os direitos sociais, como decorrência da evolução do Estado liberal para o social, exigem, via de regra, a adoção de posturas ativas pelo Estado, sem as quais não podem os indivíduos, efetivamente, gozar de tais direitos. Assim sendo, a mera enumeração dos direitos sociais no texto constitucional, estabelecidos como missões ou objetivos a serem atingidos pelo Estado, pouco atua para que haja a concretização de tais direitos no mundo fenomênico.




    Com isso, é possível formular a seguinte indagação: como o aperfeiçoamento da democracia contribui para dar efetividade e tutelar direitos sociais?




    A resposta para esta pergunta não é de fácil construção na medida em que reclama o exame de inúmeros institutos que interagem entre si e que se influenciam mutuamente. Dentre os institutos que serão examinados, figura a democracia, que será perscrutada em primeiro lugar.




    Assim, ao longo da primeira parte deste livro, será estabelecido um conceito de democracia, onde será possível demonstrar a dificuldade terminológica que existe em sua construção. Feito isso, será proveitoso apresentar algumas considerações sobre o processo democrático como forma de governo. Isto porque, ao estabelecer de que forma o processo democrático funciona como fonte de legitimidade do poder estatal, será possível comprovar que a democracia não é uma fórmula estática, mas que possui vários matizes que denotam seu próprio grau de maturidade em cada sociedade.




    Naturalmente, o exame da democracia demandará a análise de seus princípios básicos e dos valores sobre os quais eles foram construídos. Com isso, ter-se-á a possibilidade de apresentar o processo democrático como possuidor de uma orientação deôntica, que dirige o processo para o que ele deve ser, ou seja, para a realização dos valores em torno dos quais o conceito moderno de democracia evoluiu.




    A demonstração dos valores e princípios do processo democrático permitirá aferir sua importância como processo político e seu papel na legitimação do poder do Estado, na medida em que a democracia se estabelece como mecanismo para limitação e controle do poder, por meio do princípio da legalidade, firmando-se como requisito imprescindível para a concretização do Estado de direito, cujo conceito, características e pressupostos também serão alvo de estudo, na medida em que revelam possuir destacada importância para a resolução do problema proposto.




    Ainda, no capítulo um, item quatro, pretende-se apresentar algumas perspectivas e particularidades sobre a democracia brasileira, sobretudo contrastando os períodos totalitários com a reabertura democrática iniciada em 1986 e assegurada pela Constituição que lhe sobreveio no ano de 1988. Esta aproximação visa apresentar as imperfeições do processo democrático brasileiro de modo que se possa, oportunamente, estabelecer o vínculo existente entre a qualidade da organização democrática e a concretização de direitos sociais, que no Brasil, também fica a desejar.




    Em seguida, e para que seja possível avançar no sentido de responder o problema proposto, este estudo deverá apresentar, no segundo capítulo, o processo democrático como mecanismo para a satisfação do bem comum. Para tanto, será preciso entender em que consiste este último conceito e como ele pode ser satisfeito por meio da democracia enquanto instrumento político e de legitimação da vontade do Estado. Este exercício é necessário porque objetiva apresentar que processos democráticos mais desenvolvidos satisfazem, de modo mais aproximado, o bem comum de uma determinada sociedade. Ao contrário, democracias mais distantes da realização de seus princípios e valores tendem a se desviar do bem comum, o que pode acontecer de modo parcial ou total. Quer-se demonstrar, com isso, que a efetividade do processo democrático está diretamente ligada à adstrição aos seus princípios e valores fundantes.




    Com o estabelecimento do conceito de democracia, será possível apresentar, de forma aproximada, seus graus de maturidade, que refletem, em maior ou menor proporção, a realização dos princípios e valores idealizados, o que é feito no segundo capítulo, itens dois, três e quatro. Assim, pretende-se apresentar os processos democráticos empírico, representativo e deliberativo-participativo. Isto porque, desta forma, ficará patente que a palavra “democracia” efetivamente pode ser utilizada para se referir a processos políticos bastante diferentes, o que, ao final deste trabalho, servirá para estabelecer que processos democráticos de maior qualidade, ou seja, mais próximos de realizar os valores que lhe foram idealizados, neste caso, processos democráticos deliberativos e participativos, são mais eficazes em assegurar a tutela de direitos fundamentais do que processos democráticos mais distantes de seus valores modernos, o que, consequentemente, diminui o estresse provocado pela busca dos jurisdicionados pela tutela judicial de direitos sociais por conta do descompasso existente entre os Poderes Executivo e Legislativo frente aos valores programáticos, constitucionalmente prescritos, que consagram os direitos sociais como objetivos fundamentais do Estado brasileiro.




    Após os capítulos um e dois, que gravitam em torno do conceito ideal de democracia, sua importância para o Estado de direito e suas formas de materialização, que podem ser mais ou menos aproximadas da realização do bem comum, de acordo com o influxo que lhe dá a sociedade, será a vez de examinar os direitos sociais sob vários aspectos relevantes para a proposta do presente trabalho.




    Desta forma, os direitos sociais serão apreciados enquanto direitos humanos e direitos fundamentais, a fim de que seja possível demonstrar a posição de tais direitos como integrantes do núcleo exegético do ordenamento jurídico brasileiro, o que é apresentado no terceiro capítulo do presente trabalho.




    Ainda, para que seja possível aferir a relevância dos direitos sociais para o ordenamento jurídico e para a sociedade, será analisado seu processo de desenvolvimento e afirmação histórica, no capítulo três, item dois. Este exame é de relevada importância para o presente estudo porque através de tal reflexão, será possível responder as seguintes indagações: quais são e como demonstrar os princípios e valores sobre os quais se fundamentam os direitos sociais e por que eles são instrumentais para a salvaguarda da dignidade da pessoa humana?




    Após, pretende-se estudar os direitos sociais sob o enfoque específico do ordenamento jurídico nacional, no capítulo três, item três. Esta perspectiva é necessária para que se possa demonstrar o caráter programático da grande maioria das normas constitucionais relativas aos direitos sociais e responder à questão que se apresenta: quais as consequências do caráter programático de tais normas para a concretização dos direitos sociais no Brasil?




    Em se tratando da concretização dos direitos sociais e do caráter programático das normas constitucionais que os prescrevem, será possível, no capítulo quatro, relacionar a concretização dos direitos sociais à discricionariedade do poder público, ou seja, do direito do Administrador da coisa pública efetuar um juízo de conveniência e oportunidade para a implantação de políticas públicas destinadas a satisfazer direitos sociais em espécie. Com isso, busca-se estabelecer que por mais que a atividade administrativa esteja sujeita ao controle judicial, a quem compete o exame de legalidade dos atos e condutas da administração, não lhe é lícito fazer as vezes do Executivo e implementar, ou ordenar que o Poder Executivo implemente políticas públicas, na medida em que isso implicaria em violação ao princípio da separação constitucional do poder, das competências e atribuições a cargo do Estado. Neste sentido, importa responder: quais são as limitações do Poder Judiciário no que se refere à tutela dos direitos sociais? A ideia não é perscrutar, de modo exauriente, o controle dos atos administrativos, mas demonstrar a importância da democracia participativa para orientação da Administração à satisfação dos direitos sociais.




    Diante da demonstração acerca da incapacidade do Poder Judiciário de solver todas as questões relativas à implantação e concretização de direitos sociais, como quer-se demonstrar, pretende-se estabelecer, no capítulo quatro, item um, a democracia participativa, enquanto mecanismo político de legitimação do poder estatal, como a forma mais eficaz de conduzir o Estado à satisfação e realização dos direitos sociais, desde que o processo democrático aplicado mostre-se maduro o suficiente para tutelar o bem comum com base nos princípios e valores ideais da democracia, que ainda que não possam ser concretizados em sua inteireza, podem servir como parâmetros para a adoção de um processo democrático aproximado.




    Em última análise, o propósito deste estudo é comprovar que os direitos sociais não podem ser efetivados fora das regras, princípios e valores que conduzem um processo democrático efetivamente participativo, dentro da perspectiva do Estado de direito.




    




    

      

        1 Este livro é o resultado da dissertação de mestrado acadêmico do autor, de título homônimo, conduzida sob a supervisão do prof. Dr. José Marcos Miné Vanzella, que carinhosamente assina o prefácio.


      




      

        2 Em seu artigo 6º, a Constituição Federal enumera como direitos sociais: educação, saúde, alimentação, trabalho, moradia, transporte, lazer, segurança, previdência social, proteção à maternidade e à infância e assistência aos desamparados. Insta consignar que os direitos elencados acima constituem rol meramente exemplificativo do conjunto que compõe os direitos sociais.


      


    


  




  

    1. A DEMOCRACIA




    Antes de mais nada, é preciso dizer que o conceito de “democracia” é essencial para a boa intelecção deste trabalho. Isto porque se trata de um dos fundamentos do presente estudo. Diante disso, para que seja possível a exposição do tema proposto, da forma mais lógica e encadeada possível, necessário é, neste primeiro momento, estabelecer um conceito mínimo de democracia, o qual será paulatinamente expandido, juntamente com o desenvolvimento deste estudo.




    Segundo Robert Dahl (2012, p. 17), a democracia teria surgido na primeira metade do século V a.C., influenciando a dinâmica política das sociedades greco-romanas, tendo passado por muitas transformações, ao longo da história, para se transformar no instituto que hoje se conhece.




    Sob uma perspectiva puramente etimológica, a palavra “democracia” significa: “[...] sistema de governo que se caracteriza pela liberdade do ato eleitoral, pela divisão dos poderes e pelo controle da autoridade” (OLINTO, 2002, p. 149).




    Por mais que os conceitos de democracia, acima apresentados, sejam relativamente satisfatórios, é preciso considerar que, por sua simplicidade, não explicam o fenômeno democrático por inteiro. Logo, os conceitos acima, ainda que popularmente difundidos, estão muito aquém do que se necessita para o desenvolvimento do tema proposto.




    Este estudo carece de um exame muito mais aprofundado do que significa a democracia e de como ela funciona enquanto mecanismo político-institucional, para que se possa, num outro momento, demonstrar de que forma esta se articula com os direitos sociais. O desenvolvimento acerca de questões de natureza epistemológica dos institutos em análise, dentre os quais, a democracia, constitui obstáculo indispensável para o bom termo do presente estudo.




    Tem-se, aqui, um bom momento para distinguir as expressões “conceito” de “definição”. Como lembra Aurora Tomazini de Carvalho (2009, p. 51-57), não se pode misturar a realidade física com a linguística, ou seja, tomar as palavras simplesmente por aquilo que elas denotam3. Isto porque, conforme Paulo de Barros Carvalho, para a construção de conhecimento, deve-se utilizar a linguagem como “[...] modo de aquisição do saber científico, aplicada por meio de mecanismos lógicos, na construção de modelos artificiais para a comunicação científica” (2015, p. 31).




    Nesse diapasão, e diante da importância do correto uso da linguagem para o estabelecimento de comunicação cientificamente aproveitável, tem-se que, pela palavra “conceito”, deve-se entender “[...] a ideia do termo, sua significação, que permite a identificação de uma forma de uso da palavra dentro de um contexto comunicacional” (CARVALHO, 2009, p. 52).




    Todavia, ter uma ideia de um vocábulo não é suficiente se não for possível expressar, com outros termos, as características ou aspectos que justificam o uso daquele vocábulo para exprimir uma determinada ideia que se tem de alguma coisa. Este é o propósito da “definição”. Portanto:




    [...] definir não é fixar a essência de algo, mas sim eleger critérios que apontem determinada forma de uso da palavra, a fim de introduzi-la ou identificá-la num contexto comunicacional. [...]. Por isso, quanto mais detalhada a definição, menores as possibilidades de utilização da palavra (CARVALHO, 2009, p. 55).




    A necessidade de se estabelecer um conceito de democracia é apresentada por Manoel Gonçalves Ferreira Filho, para o qual (1976, p. 3) “Toda discussão sobre Democracia esbarra numa dificuldade inicial. Tal dificuldade é terminológica”.




    Para Ferreira Filho (1976, p. 3), de um lado, a gênese híbrida da palavra “democracia” estimula ambiguidades e impede devassar o verdadeiro conceito por detrás do vocábulo; de outro lado, a palavra “democracia” estaria contaminada de carga emocional, sendo manejada a propósito de interesses partidários ou ideológicos dos mais diversos, dificultando, ainda mais, a perfeita intelecção da palavra.




    Logo, fica demonstrada a necessidade de se estabelecer um conceito de democracia, lembrando que conceito se trata da ideia que se faz de uma palavra, ou seja, sua significação. A palavra “democracia” precisa ser analisada conotativamente para que seja ela entendida enquanto fenômeno intelectualmente articulável. Isto é extremamente importante na medida em que não se tem um conceito absoluto do que significa democracia, de modo que cada pessoa constrói um significado de democracia à luz de suas experiências e seu contexto histórico-político-social.




    Precisa-se, assim, construir uma definição de democracia verdadeiramente participativa para o escopo deste trabalho, a fim de evitar interpretações divergentes. Este trabalho semântico é apresentado no item 2.4. Até lá, desenvolve-se um trabalho para demonstrar a importância da democracia participativa.




    Importante frisar que não se tem, aqui, a pretensão de desenvolver e recontar todo o transcurso da evolução histórica do processo democrático desde a Idade Antiga até os dias atuais. Tal abordagem fugiria do escopo final deste estudo. Aqui, busca-se desenvolver a definição e aplicação do processo democrático para, num segundo momento, demonstrar como pode ele se articular e influenciar na concretização de direitos sociais.




    É claro que quando se pretende o estudo científico e aprofundado acerca de determinado instituto, seu processo de amadurecimento e evolução histórica não podem ser ignorados. Assim, quando necessário, referências históricas serão apresentadas, sempre de forma pontual, para a elucidação ou demonstração de particularidades da democracia importantes para a atualidade.




    Dito isto, nos subitens a seguir, apresenta-se uma análise científica e bem mais aprofundada do que verdadeiramente significa “democracia”. A fim, efetivamente, iniciar a construção do pensamento acerca da influência que o processo democrático é capaz de exercer sobre a concretização dos direitos sociais.




    1.1. UMA VISÃO GERAL DA DEMOCRACIA




    No subitem anterior, foi demonstrada a importância do estudo e aprofundamento da significância da palavra “democracia”, a fim de que se possa, com isso, apresentar o contexto linguístico em que se pretende utilizar o vocábulo, de modo a favorecer o processo de comunicação técnico-científica que se busca estabelecer.




    Assim, ao longo deste estudo, é preciso definir um sentido para o termo “democracia” sobre o qual deverá se fundar este livro. Tem-se na democracia, um dos pilares deste trabalho, de modo que é necessário, aqui, expor o que se deve entender por essa palavra, sempre partindo de ideias mais simples e aprofundando-as paulatinamente.




    Para começar, utiliza-se como base alguns excertos do pensamento de Norberto Bobbio, segundo o qual (1986, p. 18):




    [...] o único modo de se chegar a um acordo quando se fala de democracia, entendida como contraproposta a todas as formas de governo autocrático, é o de considerá-la caracterizada por um conjunto de regras (primárias ou fundamentais) que estabelecem ‘quem’ está autorizado a tomar decisões coletivas e com quais ‘procedimentos’.




    Assim, ao estabelecer uma definição mínima de democracia, Bobbio faz referência a dois elementos: um subjetivo, e outro, procedimental. No que se refere ao elemento subjetivo de democracia, decisões democráticas são tomadas pelos indivíduos que integram o grupo social, e não pelo grupo em si. Neste sentido, democracia consiste, justamente, em atribuir o poder de voto a um número expressivo de indivíduos de determinado grupo (BOBBIO, 1986, p. 18-19).




    Já no que se refere ao critério procedimental de democracia, Bobbio prescreve a necessidade de existências de regras que determinem quais indivíduos estão capacitados para tomar decisões vinculatórias para o grupo e quais serão os mecanismos para a tomada de decisão, tendo o autor predileção pela decisão construída com base na vontade da maioria (1986, p. 19-20).




    Esmiuçando o pensamento apresentado por Bobbio, percebe-se, desde já, que enquanto o grupo social, por assim dizer, não participe da tomada de decisões democráticas, é certo que o resultado das decisões tomadas pelos indivíduos, isoladamente considerados, afetará o grupo como um todo.




    Em sua proposta de democracia, Ferreira Filho apresenta-a como um tripé, designando-a, simultaneamente, como um “[...] um sistema de valores, uma forma de governo e uma organização institucional” (1976, p. 4). Estas três concepções de democracia vivem conjugadas e a compreensão de todas e das formas pelas quais se inter-relacionam é essencial para a boa intelecção do tema proposto.




    Enquanto sistema de valores, é certo dizer que a democracia visa, sobretudo, os valores de igualdade e de liberdade. No que se refere à democracia como forma de governo, esta se apresenta como proposta para preservar, propagar e defender a igualdade e a liberdade no plano social. Para tanto, criaram-se princípios, os quais serão analisados adiante, a fim de que o processo democrático possa realizar os valores por ele esposados. Por fim, o processo democrático enquanto organização institucional denota as estruturas político-jurídico-sociais que são necessárias para que a democracia produza seus efeitos no mundo fenomênico, ou seja, as instituições constitucionalmente organizadas para a concretização e defesa dos valores e ideais democráticos.




    Assim, para Ferreira Filho (1976, p. 3-4), a palavra “democracia” é polissêmica, possuindo, ao mesmo tempo, três significados distintos e, todavia, interconectados. Deste modo, por mais que se queira, neste estudo, apreciar a democracia enquanto forma de governo, seria impossível fazê-lo eficientemente, sem considerar seu sistema de valores e seus pressupostos de arranjo institucional.




    Se o foco desta pesquisa é o processo democrático enquanto forma de governo e sua relação com os direitos sociais, é preciso analisar a democracia em sua esfera eminentemente político-jurídica.




    Neste mister, socorre-se, uma vez mais, do pensamento de Bobbio, para o qual a democracia se trata de “[...] uma das formas de governo, ou melhor, um dos diversos modos com que pode ser exercido o poder político. Especificamente, [democracia] designa a forma de governo na qual o poder político é exercido pelo povo” (1987, p. 135).




    A definição dada por Bobbio é corroborada integralmente por Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2014, p. 661), que, num primeiro momento, estabelecem a democracia como “[...] um processo de legitimação da aquisição e exercício do poder estatal com base na noção de soberania popular [...]”.




    Logo, pode-se concluir que, por meio da democracia, é possível que os indivíduos ligados a determinado Estado opinem acerca dos destinos que este deve seguir nos mais variados aspectos, tais como: educação, saúde, segurança pública, mobilidade urbana, relações internacionais, tributação, previdência social, política ambiental, turismo, cultura, desporto, e incontáveis outros. Torna-se evidente, do quanto exposto acima, que existe um vínculo entre o indivíduo e seu Estado. Mas qual o vínculo que une o sujeito ao Estado? Qual a sua natureza jurídica?




    O que liga a pessoa a determinado Estado é a nacionalidade, que age como laço jurídico-político entre ambos, estabelecendo inúmeros direitos e deveres recíprocos, e, em última análise, autorizando o indivíduo a participar da formação da vontade política de seu Estado (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2014, p. 660). De outro lado, Gilmar Mendes e Paulo Branco expõem, acerca da nacionalidade, que esta (2011, p. 727):




    [...] configura vínculo político e pessoal que se estabelece entre o Estado e o indivíduo, fazendo com que este integre uma dada comunidade política. A própria definição de Estado é indissociável da ideia de nacionalidade. [...]. É certo, igualmente, que a nacionalidade supõe um vínculo social entre o Estado e o indivíduo, muito mais do que um vínculo meramente formal.




    Nesse sentido no Brasil, por exemplo, não é permitido ao estrangeiro participar do processo democrático diretamente, seja enquanto eleitor ou enquanto candidato a cargo eletivo, como se extrai do Art. 14, §§ 2º e 3º, inc. I, da Constituição Federal. Todavia, sofrerá ele as consequências das decisões democraticamente tomadas, como todos os nacionais. Ao estrangeiro, permite-se apenas, via de regra, a manifestação de opinião acerca das decisões político democráticas em discussão.




    Mas quais pessoas participam do processo democrático em determinado grupo social ou, para fins deste estudo, em um determinado Estado? Seriam todos? Naturalmente que não. Via de regra, o grupo desenvolve diretrizes que selecionam os indivíduos habilitados ao exercício do poder político.




    Tal é o caso do Estado brasileiro, uma vez que sua Constituição Federal estabelece, em seu art. 14, inúmeros requisitos para o exercício do poder político por meio do processo democrático, seja como eleitor, seja como candidato a cargos eletivos. Por exemplo, em seu art. 14, § 1º, a Constituição brasileira determina que o voto é obrigatório para os maiores de dezoito anos de idade, e facultativo para os maiores de dezesseis e menores de dezoito, para os maiores de setenta anos e para os analfabetos. Já no parágrafo terceiro, do mesmo artigo, a Constituição estabelece os vários requisitos para a candidatura a cargo eletivo, tais como, nacionalidade brasileira, filiação partidária, dentre outros, além de idades mínimas para o exercício de cada cargo eletivo.




    Logo, não se pode dizer que todos os sujeitos de um determinado Estado participam do processo democrático. Conceituou-se chamar os participantes do processo democrático, tanto ativa, como passivamente, de cidadãos. Naturalmente, uma das formas de medir a qualidade de uma democracia é aferir, dentre todos os indivíduos de um Estado, quais, ou quantos participam da formação da vontade política.




    Nesse sentido, dizer que um determinado Estado passa por um processo de democratização, significa afirmar que o número de pessoas daquele Estado, com direito de participar do processo político tanto ativa como passivamente, têm sofrido um constante aumento (BOBBIO, 1986, p. 19).




    Sabe-se que as decisões democráticas na antiguidade se davam por participação direta dos indivíduos habilitados a votar (PLATÃO, 1999, p. 65; AQUAVIVA, 1982, p. 148).




    Imperioso destacar que a democracia praticada na idade antiga, sobretudo na Grécia, era exercida somente pelos homens, assim entendidos como indivíduos do sexo masculino, nascidos na cidade-Estado, livres (não escravos), nascidos de pais daquela cidade-Estado e que estivesse em dia com o culto às divindades daquela cidade-Estado (CASTRO, 2008, p. 72-73).




    Pode-se concluir que a participação democrática, na Idade Antiga, era prerrogativa de grupos de pessoas extremamente reduzidos. Fosse tal prática restabelecida na atualidade, dificilmente seria ela tida como democrática. Provavelmente, este procedimento seria encarado como uma modalidade de aristocracia, visto que o processo democrático evoluiu em busca da universalidade.




    Em outras palavras, eram os próprios cidadãos, habilitados ao manejo do poder político, que optavam, por si próprios e sem intermediários de qualquer espécie, como a cidade-Estado deveria lidar com as várias situações com as quais a sociedade se deparava.




    Tal prática, via de regra, não se reproduz na atualidade, na medida em que o incremento das populações, a grande dimensão territorial dos Estados modernos e a atual complexidade das relações jurídico-sociais decorrentes de sociedades muito mais diversificadas dificultam a adoção de soluções democráticas diretamente pelos cidadãos, que, no mais das vezes, são chamados a votar em candidatos a cargos eletivos, os quais, por sua vez, após eleitos, serão aqueles que efetivamente conduzirão o Estado nas suas várias atribuições (SARLET, MARINONI e MITIDIERO, 2014, p. 671).




    Em alguns casos, todavia, os cidadãos são chamados para, diretamente, decidirem sobre os rumos da nação. Os procedimentos democráticos de referendo, plebiscito e iniciativa popular são três bons exemplos de exercício direto da democracia, pelos cidadãos, na atualidade. Os três procedimentos estão previstos no art. 14, incisos I, II e III, da Constituição Federal brasileira, e, via de regra, são endereçadas à solução de situações excepcionais ou de grande relevo. Não é o escopo deste trabalho adentrar nos meandros acerca das situações permissivas do referendo, do plebiscito ou da iniciativa popular. Busca-se, aqui, apenas estabelecer uma visão panorâmica da democracia e sua aptidão para influenciar na concretização dos direitos sociais.




    Até agora, pode-se dizer que as perspectiva teóricas consultadas refletem certa consonância, na medida em que todas elas, com poucas variações, corroboram-se. Todavia, quando se deixa de analisar os sujeitos do processo democrático para apreciar as modalidades, ou melhor, as regras das decisões coletivamente construídas, é preciso dizer que não há o mesmo consenso.




    Isto porque, enquanto Norberto Bobbio expõe que a regra fundamental da decisão democrática se dê pela maioria (1986, p. 19), como anteriormente já se expôs, abraçando o conceito de democracia sob um prisma eminentemente liberal, Robert Dahl, por sua vez, defende a regra da proporcionalidade como mais vantajosa (2015, p. 96-97), a fim de evitar abusos das maiorias sobre grupos minoritários. Será analisado, a seguir, como ambos os grandes expoentes das ciências políticas chegaram às suas respectivas conclusões.




    Para o Bobbio (1986, p. 22-23), a democracia seria o fruto de uma perspectiva individualista da sociedade. Isto porque o mencionado autor considera a vontade democrática como somatória de todas as vontades individuais isoladamente consideradas, o que já foi aqui exposto (BOBBIO, 1986, p. 12-13).




    Desta forma, fica evidente, no pensamento de Bobbio (1986, p. 20), a democracia como um instituto atrelado ao liberalismo4, o que, aliás, é confirmado por ele próprio ao estabelecer “[...] que o estado liberal é o pressuposto não só histórico, mas jurídico do estado democrático”. Esta relação estabelecida por Bobbio, entre democracia e liberalismo, será apreciada mais pormenorizadamente em capítulo oportuno.




    Sob esta perspectiva, a sociedade política seria nada mais do que um construto artificial, resultante da vontade isolada dos indivíduos, e, portanto, uma ficção. Seguir nesta esteira de pensamento impõe resolver uma questão: como solucionar, democraticamente, problemas relacionados ao bem comum?




    Uma solução para esta pergunta é apresentada por Michael J. Sandel (2009, p, 34), que propõe que seja levada em consideração a somatória dos bens ou interesses jurídicos individuais, devendo-se privilegiar a satisfação do interesse das maiorias, que, como visto, é exatamente a tese de Bobbio.




    Trata-se de uma abordagem claramente utilitarista, na medida em que visa garantir a felicidade do maior número possível de pessoas. Sob a perspectiva utilitarista, a base da vida política, portanto, seria produzir a felicidade5 e evitar o sofrimento para o maior número de pessoas possível, como explica SANDEL (2009, p. 34):




    Todos nós gostamos de prazer e não gostamos de dor. A filosofia utilitarista reconhece esse fato e faz dele a base da moral e da vida política. […] Cidadãos e legisladores deveriam, portanto, questionarem-se sobre o seguinte: se nós adicionarmos todos os benefícios desta determinada política e subtrairmos seus custos, ela produzirá mais felicidade do que a política alternativa?6 (tradução nossa).




    De outro lado, Dahl (2015, p. 97) refuta o utilitarismo para consagrar a equidade. Para este autor, por meio da aplicação da proporcionalidade sobre a regra da maioria é possível assegurar que interesses de grupos minoritários não sejam prejudicados por interesses das maiorias. Aliás, segundo o mencionado autor (DAHL, 2015, p. 50): “a principal razão [...] de existir uma segunda câmara, em todos os sistemas federativos, é preservar e proteger a representação ‘desigual’.




    É claro que o corpo legislativo, ainda que composto por votação proporcional, trabalhará, no mais das vezes, de acordo com a vontade da maioria dos congressistas. Todavia, uma câmara legislativa composta proporcionalmente, e por isso, menos uniforme, tende a tomar decisões mais inclusivas do que aquelas que se verificam em ordens legislativas consagradas pelas maiorias, problema que será encarado de frente no capítulo 3, quando serão analisadas algumas deficiências do processo democrático atual.
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