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DESOBEDIENCIA CIVIL E ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

Fernando José Armando Ribeiro’

RESUMO

A ideia de resisténcia a ordem ou ao direito posto acompanha
a propria evolugdo historica humana, fazendo-se presente em todas
as eras. Na realidade, como afirmava Oscar Wilde, “ali onde ha um
homem que exerce a autoridade, ali hd também um homem que resis-
te a mesma”. Inserindo-se no amplo tema da resisténcia, encontra-se
a tematica da desobediéncia civil como uma de suas manifestacdes
mais importantes, a qual constitui objeto de nosso trabalho. Trata-se
de um dos temas mais ricos e polémicos do Direito Constitucional e
da Filosofia do Direito, e por seu intermédio faz-se possivel o estudo
e a critica de alguns dos mais caros institutos de Direito. A desobedi-
éncia civil revela-se uma espécie de resisténcia ao direito, perpetrada
por motivos de justica, traduzindo-se em uma forma de participacio
ndo convencional na produgdo do direito — posto que juridicamen-
te ndo regulamentada —, visando extirpar algum tipo de injustica na
atuagdo, ou na omissdo, da autoridade estatal. A desobediéncia civil
apresenta-se como instituto suscetivel de ser analisado de diversas
perspectivas. Nosso trabalho fixar-se-4 em uma abordagem juridica
da desobediéncia civil, sem, no entanto, renunciar ao auxilio de outros
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ramos do conhecimento humano, a fim de que possamos estabelecer a
exata fundamentac¢ao, bem como os contornos do instituto.

Palavras-chave: Resisténcia. Desobediéncia civil. Obrigacao po-
litica. Legitimidade. Direito fundamental.

ABSTRACT

The idea of resistance to the Law and the order is present in all
human history. In fact, as Oscar Wilde said, “where there is a man
who exercises authority, there’s also a man who resists it.” Intrinsi-
cally connected to the broad theme of resistance, civil disobedience is
one of its most important manifestations, and it is the subject of this
paper. It is one of the richest and most controversial themes of Cons-
titutional Law and of Philosophy of Law, through which it is possible
the study and critique of some of the most traditional legal institutes.
Civil disobedience is a model of resistance to law perpetrated for rea-
sons of justice, resulting in a form of unconventional participation in
the production of law - since legally unregulated - aimed to extirpate
some kind of injustice in the action or the omission from the state
authority. Civil disobedience is a subject which can be analyzed from
different perspectives. Our paper aims to develop a legal approach to
civil disobedience, always counting with the contributions brought by
the other fields of human knowledge.

Keywords: Resistance. Civil disobedience. Political obligation.
Legitimacy. Fundamental right.

SUMARIO: 1. Introdugdo. 2. A pretensio & legitimidade da
desobediéncia civil. 3. Desobediéncia civil e Estado Constitucional
Democratico. 3.1 A desobediéncia civil e a regra de respeito a mino-
ria. 4. A configuracio juridica da desobediéncia civil. 5. Conclusao.
6. Referéncias.

1. INTRODUCAO

A ideia de resisténcia a ordem ou ao direito posto acompanha a
propria evolugdo historica humana, fazendo-se presente em todas as
eras. Como poeticamente ressalta Marcio Tulio Viana (1996, p. 23),
resiste-se a tudo,
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resiste-se lutando — e até fugindo. Resiste-se com tiros, palavras,
espadas, poemas, pancadas, subornos, prisoes, greves, cangoes,
pedras, sentengas, bombas, ferror, lock-outs, boicotes, espides,
traigoes, discursos, recursos, ameagas, trapagas. Até com lagri-
mas se resiste [...] Resiste-se a guerra e a paz, ao amor e ao 6dio, a
doenca e a dor, ao cansago e ao sono, ao novo ¢ ao velho, ao ban-
dido e a policia, ao trabalho e ao baralho, a mentira e a verdade,
a procura e ao encontro, ao pecado e a Deus, ao fogo e a 4gua, ao
azar e a sorte, a morte e a vida, ao medo e por medo.

A desobediéncia civil, objeto do presente estudo, apresenta-se
como uma espécie de resisténcia ao direito perpetrada por motivos
de justi¢a, traduzindo-se em uma forma de participagdo ndo conven-
cional na produ¢do do direito — posto que juridicamente ndo regu-
lamentada — visando extirpar algum tipo de injusti¢a na atuacdo da
autoridade estatal. Suscetivel de ser analisada de diversas perspec-
tivas, multiplos tém sido os enfoques dados pelos estudiosos que se
debrugam sobre o tema: socioldgico, politico moral etc.

Nosso trabalho fixar-se-4 em uma abordagem da desobediéncia civil
sob o enfoque juridico, a fim demonstra-la como instituto nao apenas
aceitavel, mas deveras imprescindivel no quadro do Estado Constitucio-
nal Democratico, devendo, pois, ser tratado como seu componente legi-
timo, ja que sustentado nos proprios principios de justica que o estrutu-
ram ¢ o modelam. Sua fundamentacdo e justificacdo fazem-se, assim,
segundo pensamos, rigorosamente inserida no universo do Direito, sus-
tentando-se ndo em crises ou momentos apotedticos vivenciados pelas
sociedades, mas na normalidade institucional que acompanha a ordem
no Estado Democrético, a qual, porém, faz-se sempre em meio a dialética
das injustigas, desvios e arbitrariedades possiveis e passiveis de supera-
¢ao no transcurso da vivéncia humana intersubjetiva.

2. A PRETENS’\AO A LEGITIMIDADE DA
DESOBEDIENCIA CIVIL

A classifica¢do da conduta desobediente como civil pode ser fei-
ta segundo o critério formal que prescreve o termo civil como sind-
nimo de respeito a obrigacdo politica. Todavia, a obrigagdo politica
configura-se, principalmente, como uma obriga¢do historica, uma
obrigacdo que exige, para a afirmag¢do de sua existéncia, a defini¢ao
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das condigdes e limites com os quais se determina, o que requer,
por sua vez, a consideracao acerca do contexto juridico-politico no
qual ela se estabelece. Assim, deve-se primeiramente procurar de-
monstrar que essa obrigacao nao pode ser compreendida ou exigida
da mesma maneira em um sistema constitucional-democratico que
em um sistema pré-democratico ou pré-constitucional-democratico.
Tal obrigagdo, se existente, ndo sera jamais entendida da mesma for-
ma por um cidaddo alemio ou norte-americano do século XX que
por um monarcémaco do século XVII ou por um “sudito” da India
colonial britanica. Pretender seja diferente ¢ correr o grave risco de
manipular categorias irreais sob o portico de conceitos standard, trans-
formando-as em anacronicas ou extemporaneas.

A obrigacdo politica ¢ a obrigagdo que o individuo deve ao Estado
e que o Estado deve ao individuo, a qual pressupde o compromisso de
obediéncia a toda uma série de obrigagdes ulteriores derivadas, sem
que seja necessariamente requerido um consenso prévio a cada caso.
Pelo simples fato de pertencermos a um Estado, adquirimos uma obri-
gacdo de obediéncia a suas leis, sendo que apenas em uma sociedade
livre e aberta pode-se, rigorosamente, falar de uma obrigagao politi-
ca. Como assevera Passerin D’Entreves (1976, p. 31-33), a liberdade ¢
condi¢do essencial da obrigagao politica.

Teremos, assim, a obrigagdo politica, cujo objeto consiste em es-
tabelecer as relagdes entre o Estado e seus cidaddos, e a obrigagdo
de obedecer a lei, cuja esséncia reside em poder determinar quando e
em que circunstancias deve uma pessoa atuar em conformidade com
os comportamentos socialmente regrados. Valendo-nos da licdo de
Ugartemendia (1999, passim), podemos afirmar que a obrigacdo de
obedecer a lei € uma obrigagdo prima facie. O conceito de prima facie
diz respeito a no¢do de obriga¢do propriamente dita, atual ou sans
phrase. Diante desse tipo de obrigacao, de carater pleno ou perfeito, a
obrigacao prima facie apenas tende a ser uma obrigagao.’

2 Poder-se-ia referir aqui também a li¢ao de Klaus Giinther (1992, p. 283), segun-
do a qual, na situag@o de aplicacdo na qual se encontram todos os destinatarios
das normas juridicas (discursos de aplicagdo), as normas validas podem apenas
portar o status de “razées prima facie” para a justificacdo dos enunciados nor-
mativos.
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Trata-se de uma obrigacdo prima facie posto que, acima dela si-
tua-se, no contexto do Estado Constitucional Democratico, a obriga-
¢do politica que envolve, numa ligagdo bilateral atributiva, tanto o
cidadao quanto o Estado. Tal obrigacdo politica encontra-se fundada,
sobretudo, na afirmac¢do universal da liberdade, a qual ¢ feita me-
diante a prote¢ao fornecida pela Constituicao democratica aos direitos
fundamentais. Ora, esta ¢ a base para a fundacao de todos os demais
direitos, atuando como um lago que permeia todas as regulamenta-
¢oes juridicas, sendo portanto sempre um parametro a ser considera-
do para se afirmar sobre a justica das prescri¢des de qualquer obriga-
¢ao juridica.

No ambito do Estado Constitucional Democratico, o critério de
delimita¢do da obrigagdo politica e, portanto, do qualificativo civil
de uma conduta ¢ o que vem determinado pela Constituicdo Demo-
cratica. A conduta civil, desobediente ou nao, ¢ aquela acorde com
os postulados e requisitos estabelecidos pela ordem constitucional
democratica ou pelos principios de justica que a fundamentam. Isso
porque a ordem constitucional democratica, gerada e estruturada so-
bre a Constituicdo Democratica, ndo consiste sendo na juridicizacao
procedimental e materialmente democratica da relacao politica “po-
der-sujei¢ao” dirigida a racionalizar e a controlar a atua¢ao do Poder
Publico, bem como assegurar a garantia dos direitos fundamentais de
todos. Afinal, como sustenta Enterria (1988, p. 46-47),

a concepc¢do de direitos fundamentais que asseguram o livre
desenvolvimento dos cidaddos como pessoas singulares e soli-
darias e que por sua vez permitem a decisiva participagcdo dos
mesmos no funcionamento e controle do sistema politico se con-
vertera em um dogma universal, por mais que nem sempre, €
nem sequer predominantemente, va acompanhado de consequ-
éncias efetivas. Documentos solenes internacionais (Declaragao
Universal dos Direitos do Homem, da Assembleia-Geral das
Nag¢des Unidas de 10 de dezembro de 1948, e todos os Pactos
e Convénios aplicativos e de desenvolvimento posteriores: Con-
vénio Europeu para a prote¢do dos Direitos humanos e Liber-
dades fundamentais, de 1950; Declaragao VII da Ata final de
Helsinki, de 1975, etc.), religiosos (Enciclicas da Igreja Catoli-
ca como a Pacem in Terris de 1963, ou a Redemptor Hominis
de 1979, declaracao Gaudium et Spes do Conselho Vaticano I1),
culturais, etc., proclamam esta idéia como a verdadeira ética
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universal de nosso tempo, qui¢a o ultimo residuo ético irreduti-
vel de uma civilizagdo bem mais desmitificadora, sendo nihilista.
A Constituicdo ¢ o primeiro dos instrumentos técnicos especifi-
cos a servico de tais valores éticos substantivos.

Ao tomar em consideragao uma Constituicdo democratica ¢ ao
nucleo essencial desta que se deve dedicar especial atencao, vale di-
zer, ao reconhecimento e garantia dos direitos fundamentais, a vigén-
cia do principio democratico e a submissao do poder publico ao Direi-
to (rule of law).? E a visdo da Constituigdo democratica como zona de
mediagdo e convergéncia entre a legitimidade democratica do poder
politico e afirmagdo de uma garantia minima de justica material.

Assim, a desobediéncia civil tem lugar em um quadro juridico
-institucional em que as obrigagdes juridicas podem elas proprias dei-
xar de ser acordantes ou congruentes com os principios e valores que
fundamentam a legitimidade do sistema juridico-constitucional-de-
mocratico, bem como com os principios e valores que fazem possivel
o projeto de juridicizacao da relagdao poder e liberdade sob o império
do processo democratico. Apresenta-se como uma desobediéncia por-
que supde a transgressao de normas juridicas concretas do ordena-
mento positivo, mas configura-se também como civil, vale dizer, uma
desobediéncia que se realiza tendo por fundamento os mesmos princi-
pios e valores de legitimiagao do sistema juridico-politico, nao sendo
violadora da obrigagdo politica cidada de respeito a tais principios.
Como afirma Habermas (1988, p. 72-73), “a desobediéncia civil reme-
te a principios fundamentais que sdo os que servem para legitimar a
mesma Constituicao (Democratica)”.

Assim ¢ que os desobedientes civis ndo apelam para a sua
consciéncia moral sendo para os principios sustentadores do or-
denamento juridico-democratico, primacialmente para a Consti-
tuicdo democratica. Tal fundamentacdo principioldgica cumpre um
papel de correcdo e aperfeicoamento do possivel distanciamento

3 O principio do Rule of Law estende-se desde sua concepgao classica até a in-
clusdo da regra de que nenhuma esfera da atuagdo do Estado deve escapar a
submissdo a Lei (império da lei como contrario a raison d’Etat), bem como ao
principio da transparéncia.
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entre legalidade e legitimidade num sistema juridico-democratico.
Na analise de Cohen (1995, p. 588),

a desobediéncia civil invoca os principios das democracias cons-
titucionais, apelando a idéia dos direitos fundamentais ou da le-
gitimidade democratica. A desobediéncia civil ¢, destarte, um
meio para reafirmar o vinculo entre a sociedade civil e a politica
(ou entre a sociedade civil e a econdmica), quando as tentativas
legais de exercicio de influéncia da primeira sobre a segunda te-
nham efetivamente falhado, tendo se esgotado outras vias.

Esta funcdo legitimante cumprida pela desobediéncia civil, ba-
seada ndo mais em um mero solipsismo moral, sendo na remissao
aos principios e valores fundantes da propria ordem constitucional
democratica e por ela reconhecidos, encontrar-se-a sempre fortaleci-
da e ampliada, adotando-se uma concepg¢ao nao hipostaziada ou nao
substancialista da Constituicdo: a Constituicdo como “Constitui¢ao
aberta”, como garantia da alternancia possivel entre opostos.*

Assim revelada, temos que a desobediéncia civil ndo seria mais
que uma forma de participagdo da coletividade de cidadaos, a partir
dos proprios principios que informam a legitimidade constitucional,
na constru¢ao, abertura e defesa da Constituicao Democratica. Como
assevera Estévez Aratjo (1994, p. 139-150), uma forma de participar
da democracia, mas também, e fundamentalmente, uma forma de-
mocratica de participar. E participar daquilo sobre o qual repousa a
esséncia do Estado Constitucional Democratico, qual seja, a justa par-
ticipacdo nos bens do Estado, dentre os quais figura, com destacada
proeminéncia, a liberdade, que, por sua vez, encontrar-se-a concretiza-
da nos direitos fundamentais constitucionalmente declarados.

Como sustenta Arendt (1985, p. 12 et seq.), a primeira caracteris-
tica da desobediéncia civil no plano dos valores — do para qué ou da
legitimidade, ¢ o fato de ser ela um ato consciente e premeditado —

4 A este respeito ver OTTO, 1. La constitucion abierta, p. 46; HABERLE, Peter.
Hermenéutica constitucional, passim; ELY, J. Hart. Democracy and distrust,
passim; ENTERRIA, E. Garcia de. La constitucién como norma y el Tribunal
Constitucional, passim; SCHNEIDER, H. P. Democracia y constitucion, pas-
sim; LINDE PANIAGUA, E. Constitucion abierta, passim; LUCAS VERDU,
Pablo. La constitucion abierta y sus enemigos, passim.
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no plano do entendimento —, e intencional ou desejado, no plano da
vontade. A visdo quase maniqueista que circunda a consciéncia hu-
mana de que o ato de obediéncia representa uma conduta “boa”, en-
quanto a desobediéncia representaria uma conduta “ma”, encontra sua
justificagdo na propria formagao psicologica do homem. Diversos es-
tudos j& foram realizados procurando explicar como se tornou histo-
ricamente viavel a obediéncia massiva ante um fendmeno tao barbaro
e condenavel como a experiéncia historica do nacional-socialismo e
os campos de concentracao vivenciados na Alemanha nas décadas de
1930-1940.

Segundo apontam os resultados desses estudos, a explicacao de
semelhantes eventos estaria na falta de sentido critico que temos dian-
te da autoridade, o qual termina por impedir uma reacdo consciente
e voluntaria no sentido de desobedecé-la. Contudo, o acatamento a
mandamentos injustos ndo se encontra apenas em momentos de exce-
¢ao da histéria humana, nao faltando mesmo os que defendem que as
estruturas sociais nas quais se baseava o fascismo ndo apenas nao de-
sapareceram, como na verdade se modernizaram e aumentaram ain-
da mais sua eficacia. Dai a necessidade pungente da liberdade, tanto
fatica quanto intelectual, a fim de que a potencialidade da divergéncia
impega o homem de retroceder novamente a processos de barbarie®.

Em um quadro de justificacdo moral da desobediéncia civil, esta
seria o resultado de uma antinomia entre a autoridade e a razdo, con-
quanto submeter-se a autoridade passa a ser incompativel com os di-
tames da razdo. H4 uma exigéncia de submissdo por parte da autori-
dade, sendo que o que ¢ requerido coloca-se como contrario a razao,
levando a que a submissao a autoridade apresente-se como irracional.
A autoridade exige, ai, que se atue de forma contraria a consciéncia
moral, e, exigindo o abandono da autonomia moral, revela-se imoral.

Todavia, como argumenta Falcon y Tella (2001, p. 38),

0 que ocorre com as razdes de consciéncia ¢ que ninguém pode
nela penetrar para saber qual € na verdade o motivo da conduta
antijuridica, tornando-se impossivel distinguir entre a desobedi-
éncia civil interessada e a altruista. Ao final, tudo se reduz a uma
questdo de prova: como pode-se determinar objetivamente que

5 A este respeito, vide analise feita por Falcon y Tella (2001, p. 31).
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um ato foi realizado em consciéncia ou ndo?; pode averiguar-se
de outra maneira que ndo a indagacdo ao individuo implicado?
Ademais, nunca ha um acordo total sobre nada, e o bom para
uns ¢ mal para outros. Basta pensar no tema da despenalizagdo
do aborto ou do consumo de drogas, ou em casos limites como
o furto famélico, em determinadas condutas sexuais, no sudito
alemao que recebe ordens do comando nazista de massacrar os
prisioneiros de guerra, naquele crente ao qual a lei impede de
praticar os rituais de seu culto. Outro inconveniente de usar a
consciéncia como critério de legalidade ¢ que tal principio ine-
vitavelmente projeta o sistema de valores de quem o propde e
rechaga as crencas igualmente sinceras dos demais. Por isto, para
que a desobediéncia civil seja viavel, ¢ preciso que se aplique
genérica e uniformemente, outorgando as distintas crengas indi-
viduais a mesma protecao.

Nao se pode, pois, em um Estado Constitucional Democrético,
pretender firmar juridicamente a justificacdo da desobediéncia civil
com base na autonomia moral, posto que, como sustenta Rawls (1997,
p. 412-418),

ao justificar a desobediéncia civil ndo se apela a principios de mo-
ralidade ou a doutrinas religiosas, conquanto possam coincidir
com as proprias pretensdes e respalda-las. [..] Ao contrario, in-
voca-se a concep¢ao comum da justica inerente a ordem politica,
especialmente a infragdo a igualdade de liberdades fundamentais.

3. DESOBEDIENCIA CIVIL E ESTADO
CONSTITUCIONAL DEMOCRATICO

A desobediéncia civil manifesta-se como uma conduta prima
facie ilegal que tem em vista a defesa de valores fundamentais da
ordem constitucional democratica, sustentadores da propria legiti-
midade do sistema, sem os quais ter-se-a perdido a propria raciona-
lidade que se espera inerente a todo direito posto no contexto dos
Estados Constitucionais Democraticos. Qual sera, entretanto, a base
juridica para a fundamentacao da desobediéncia civil? Ou, conside-
rando de outra forma, quais serdo os fundamentos do ordenamen-
to constitucional democratico passiveis de viabilizar uma conduta
desobediente civil?
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A Constitui¢ao e todos o demais Direito em um Estado nao sao
obras dadas, mas construidas, consequéncias concretas do consenso
racional historicamente evolutivo que abarca toda a formacgao social
ocidental, desde os tempos antigos até os nossos dias. Tendo-se que o
Direito revela-se preestabelecido pela ordem imanente a sociedade de
individuos, e se sdo os valores constituintes desta ordem que revelardao
o nivel do consenso ético intersubjetivo por eles atingido, toda con-
cepcao sobre o Direito e sobre a Justi¢a terd como matriz a propria re-
alidade. Uma realidade que se revela justamente no quadro de valores
—ideias tornadas principios normativos—, que estabelecem programas
fundantes da estrutura politica e juridica.

O marco dos Estados de Direito modernos, todavia, vem impingir
profundos tragos diferenciadores na conformacao da realidade cultural
da qual o direito emerge como um produto de destacada importancia.
E que a realidade politico-juridica se fara estabelecer sobre dois mar-
cos fundamentais que revelam nitida mudanga com relagdo a reali-
dade cultural pré-moderna: primeiramente, a legitimidade do direito
deixa de ser alienada, passando a se fundar no préprio homem, sendo
este, entdo, o unico paradigma valido para se afirmar a legitimidade
ou a ilegitimidade do sistema, que tem no povo o seu autor exclusivo
e sera legitimo sempre que dele se origine e conte com sua conti-
nua participacdo®. Ademais, no plano da legalidade, a declaragdo de
direitos fundamentais, como universal, deve ser estendida e garantida
a todos os homens, que serdo iguais enquanto livres, sendo a liberda-
de o fundamento concreto da sua igualdade. Esta igualdade revelar-
se-4 como uma afirmacao historificada — e portanto concreta — da
possibilidade de juridicizacdo dos diversos valores que conformam
nossas sociedades pluralistas, num didlogo permanente com o tempo
historico que nos condiciona. E que a normatizagio democratica tera
de ser feita diante da dialética do reconhecimento e abertura, nao ape-
nas para com os valores ja afirmados (tornados normas), mas também

¢ Poder-se-ia mesmo dizer que o Estado Democratico ¢ aquele que assume com-
promisso radical e insuprimivel com a universalizacdo do conceito de cida-
dania, se entendermos com Rosemiro Leal 2002, p. 151) que “cidadania ¢ um
deliberado vinculo juridico-politico-constitucional que qualifica o individuo
como condutor de decisdes, construtor e reconstrutor do ordenamento juridico
da sociedade politica a que se filiou™.
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como abertura permanente para sua autoconstru¢ao inclusiva tanto
nos contextos procedimentais de aplica¢do, quanto de justifica¢do.’

Ora, questao central na ordem dos Estados Constitucionais De-
mocraticos serd entdo aquela atinente a regra de respeito a minoria,
base implicita de sustentagao de toda esta ordem, sem a qual sogobra
todo o edificio do constitucionalismo democratico. Assim sendo, inu-
meras serdo as garantias e instrumentos processuais instituidos vi-
sando a protecao dos interesses minoritarios em face das deliberacdes
das maiorias. Entendemos, todavia — e a historia o tem demonstrado
—, que em alguns momentos a regra de respeito @ minoria resta inefi-
caz por ndo encontrar no sistema juridico meio habil a assegurar-lhe a
protecdo de seus interesses. Sera justamente esta a base de justificacao
da desobediéncia civil, como uma garantia constitucional implicita de
defesa da regra de respeito a minoria.

3.1 A desobediéncia civil e a regra de respeito a minoria

O fendmeno do constitucionalismo moderno caminha de maos
dadas com a retomada do ideal democratico na modernidade, sendo
ambos originados de fontes comuns, qual seja, a restricio de uma
visao de mundo fundamentalista tipica da Alta Idade Média — visao
esta aniquiladora do principio da livre escolha — e o retorno a uma
realidade caracterizada por uma participagdo mais efetiva do cidadao
no processo politico. Assim € que o constitucionalismo apresenta-se
como uma consequéncia da limitagao historica do poder dos reis em
prol dos individuos — chegando a seu momento de culminancia com

7 Em profundo trabalho académico acerca do principio da igualdade, funda-
mentalmente na perspectiva habermasiana, ensina Marcelo Galuppo (2002, p. 206)
que ao “garantir instrumentos para inclusdo dos cidadaos nos discursos juridicos, a
ideia de um Sistema de Direitos como garantia e mesmo como substrato da legitimi-
dade do Estado Democratico de Direito, que ¢ essencialmente um Estado pluralista,
revela a importancia da igualdade para o paradigma procedimental do direito ¢ da
politica presente na Etica do Discurso e na Teoria Discursiva do Direito. A liber-
dade da vontade e, sobretudo, a igualdade (no caso, igualdade formal e substancial
de participagdo nos discursos de justificac@o e de aplicagdo de normas juridicas) a
medida que condicionam a realizagdo da situacdo ideal de fala, sdo pressupostos da
legitimidade das normas praticas produzidas ou aplicadas pela comunidade real de
comunicagdo, sobretudo das suas normas juridicas”.
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a consagracao concreta e universal dos direitos fundamentais — e a
democracia moderna nao ¢ mais que a lenta evolu¢do de uma maior
autonomia individual que se inicia ja no século XV.

Quando se fala de democracia, a referéncia ha de ser sempre o
mundo grego, sendo de notar que o ideal da democracia direta sera
sempre uma referéncia fundamental no transcurso das ideias po-
liticas no Ocidente. Como salienta Henrique Claudio de Lima Vaz
(1985, p. 6), € sob a influéncia da polaridade consagrada desde a An-
tiguidade entre o ideal democratico e a democracia real que se de-
senvolveram tanto a filosofia politica quanto a politica como arte.
O arbitrio despoético devera ceder lugar a soberania da lei no governo
da cidade, fazendo-se possivel o exercicio da propria razdo politica,
que, como ensina Lima Vaz (1985, p.6), pode-se caracterizar tanto
como discussdo sobre a melhor forma de governo quanto como prati-
ca do bios politikos, da vida politica como forma mais alta de convi-
véncia entre os homens.

Tanto a ideia de democracia como as condi¢des da pratica demo-
cratica delimitam um espaco pleno de significacdo de natureza es-
sencialmente axioldgica. Como valor, a vida politica tera sua supe-
rioridade garantidandopormeiodocélculodoutiloudoeficiente, mas
sim em termos do bem mais perfeito, situando-se, pois, longe deuma
mera escala mecanicista que coloca a politica como jogo de forgas.
A filosofia politica ndo deverd nunca deixar de ser vista como
uma precisa hierarquia de fins, sendo que, como nota Lima Vaz
(1985, p. 5),

aqui encontra seu fundamento a eminente dignidade ética do po-
litico, e ndo foi sem razao que Aristoteles articulou organicamen-
te Etica e Politica como ciéncias de uma praxis que se constitui,
no seu desdobramento tnico, como praxis individual ou ética e
praxis social ou politica.

A superioridade da forma democratica da vida politica s6 € pen-
savel sob o espectro da propria esséncia €tica do politico, tomando-se
o ético, com Lima Vaz (1985, p. 7), como o dominio da autorealiza-
¢do, da autarqueia ou da autopossessao de si do homem. Com efeito,
a partir dessa esséncia ¢ possivel definir a superioridade do politico
sobre o despotico e, ja na esfera do politico, afirmar a superioridade
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do sistema democratico sobre toda a demais esfera politica. E, como
destaca Lima Vaz (1985, p. 7),

a esséncia ética do politico é reconhecida explicitamente quando
se afirma a igualdade dos cidaddos perante a lei e a eqiiidade da
lei na sua regulacao da vida do cidadao: isonomia (igualdade da
lei para todos) e eunomia (eqiiidade da lei), sdo os predicados
que permitem a lei ou ao conjunto fundamental de leis (politeia)
constituir-se no espago propriamente politico, ou espago de rea-
lizagdo humana dos individuos na cidade.

A democracia — como ideal e como pratica — aprofunda necessa-
riamente a esséncia ética do politico ao definir em termos de liberdade
participativa e responsavel a resposta do cidaddo a regulagdo da lei,
definindo o corpo politico na sua expressdo simbodlica fundamental
como ekklesia dos eleutheroi — assembleia dos homens livres — que
nela tém direito de participar, de falar e de decidir (LIMA VAZ, 1985,
p. 7). A vivéncia da experiéncia democratica, de forma quase que ime-
diatamente sucessiva a propria inven¢do grega do espaco politico, e
sendo ela caracterizada por uma democracia direta simbolizada na so-
berania da ekklesia, desvendou, de um lado, com cristalina evidéncia,
a natureza ética da agdo politica. Por outro lado, tornou manifestas na
participacdo democratica ou no exercicio politico da liberdade a radi-
calidade das suas exigéncias. Como ensina David Held (1987, p. 34),

na Grécia antiga, um cidadao era alguém que participava no ato
de ‘distribuir’ julgamentos e ocupar cargos publicos. A cidada-
nia significava a participagdo nos assuntos publicos. Esta defini-
¢do classica é notavel em dois aspectos. Primeiro, ela sugere que
os antigos gregos teriam considerado dificil localizar cidadados
nas democracias modernas, exceto, talvez, como representantes
e ocupantes de cargos publicos. O ambito limitado da politica
contemporanea para o envolvimento ativo teria sido considerado
como antidemocratico. Segundo, a idéia de cidadania na Grécia
classica teria encontrado eco em poucas comunidades antes, du-
rante ou depois de sua elaboragdo inicial. As democracias antigas
sdo regimes bastante atipicos na historia politica da qual temos
registros. A idéia de que os seres humanos deveriam ser cida-
daos ativos em uma ordem politica, cidaddos de seu Estado, e
ndo meramente stditos cumpridores de seus deveres, teve poucos
defensores desde as primeiras associagdes humanas até o inicio
da Renascenca e o fim do absolutismo.
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E que, como salienta Lima Vaz (1985, p. 8), outras e infinitamente
mais complexas sdo as condi¢cdes em que a experiéncia democratica ¢
retomada na esteira da formagao dos Estados modernos. Como mos-
tra Rosenfield, a democracia direta acaba capturada ai nas linhas de
forga do pensamento utdpico, e as tentativas de efetivagao historica
que a acompanham acabam por nega-la no paradoxo das “democra-
cias populares”, que ndo sdo uma coisa nem outra, conquanto se apre-
sentem caracterizadamente como ditaduras de um partido tinico que
encarna a “utopia no poder”.

A retomada do ideal democratico na modernidade apresentar-se-a
estreitamente ligada ao principio da igualdade, seja pelo pensamento
de origem liberal, seja na sua vertente socialista. Decorréncia dire-
ta do principio da igualdade, a regra de decisdo da maioria passa a
se inserir nos principais modelos democraticos do mundo como pre-
ceito verdadeiramente garantidor da afirmagdo concreta da esséncia
da democracia, expressa admissao institucional da igualdade natural
e aritmética entre os homens, base sustentadora de todo o sistema.
Ora, se todos se pdem como iguais em um quadro de total equivalén-
cia qualitativa natural, a dire¢do politica em uma sociedade, para ser
democratica, nada mais deve buscar senao ser a traducao literal de
uma vontade incontrolavel e absolutamente soberana manifesta pelas
maiorias.

Entretanto, como sabiamente adverte Lima Vaz (1985, p. 8-9),

se ¢ verdade que a emergéncia histérica do ideal democratico
revelou, no seu nivel mais profundo, a esséncia ética do politico,
foi justamente a partir do problematico conceito de igualdade que
se obscureceu a passagem da idéia a pratica democratica e foi no
terreno dessa passagem que o caminho da democracia no mundo
moderno desviou-se pelos atalhos sombrios que desembocaram
nas trevas do totalitarismo.

Uma vez tendo o liberalismo obtido vitéria sobre o absolutismo
do Estado, muitos pensadores liberais comegaram a expressar temor
pelo crescente poder do demos, centrando suas preocupagdes nas no-
vas ameagcas a liberdade, desta vez ventiladas pelo propalado governo
da maioria, tendo em vista que a promessa democratica poderia ser
minada pelo proprio povo, agindo em concerto contra as minorias.
Assim, o proprio carater democratico de um regime passa a residir,
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em esséncia, no respeito as minorias, pela simples razao de que, como
salienta Kelsen (1993, p. 69-70),

uma ditadura da maioria sobre a minoria ndo é possivel, a longo
prazo, pelo simples fato de que uma minoria, condenada a nao
exercer absolutamente influéncia alguma, acabara por renunciar
a participagdo — apenas formal e por isso, para ela, sem valor e
até danosa — na formacao da vontade geral, privando, com isso,
a maioria — que, por defini¢do, ndo ¢ possivel sem a minoria — de
seu proprio carater de maioria.

Dai o recurso a outros instrumentos de decisdes coletivas, como
os sistemas da proporcionalidade e da unanimidade encontrados nas
democracias parlamentares e sempre consagrados nos contextos em
que os interesses em jogo sdo sobremaneira importantes e/ou poten-
cialmente tao divergentes que tém de ser defendidos a qualquer custo,
ou seja, mesmo a custa da interrupc¢ao do processo decisorio.

Todavia, se em ambientes especificos como aqueles vivenciados
por organismos coletivos internacionais tais procedimentos se revelam
tanto tedrica como concretamente aconselhaveis, 0 mesmo nao se pode
dizer a respeito do processo de deliberacao democratica nos Estados,
haja vista a aproximacao inevitavel com o ideal da democracia direta,
irrealizavel no quadro das sociedades complexas de nossos dias.

O principio basico estruturador das democracias tem sido, assim,
o0 sistema majoritario, baseando-se na regra da maioria para a distri-
buicao dos beneficios ou custos do processo decisorio. Ele funciona
quando, dentro do grupo que decide, a metade mais um dos mem-
bros tem a mesma preferéncia sobre a alternativa que deve ser esco-
lhida como decisao vinculadora de todo o grupo, falando-se assim em
maioria predominante ou hegemoénica. E neste quadro que se torna
pungente a questao das minorias.

Como assegura Held (1987, p. 175), “o valor do processo demo-
cratico estd no governo das ‘multiplas oposi¢cdes minoritarias’, ndo no
estabelecimento da ‘soberania da maioria”. Contrariamente a nogao
de que a politica democratica ¢, em tltima instancia, guiada pelas eli-
tes em competicao, parece estar ela verdadeiramente ancorada em um
consenso sobre valores que estipula os parametros da vida politica.
Nesse sentido, Held (1987, p. 176) admite a existéncia de politicos ou
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elites politicas que tiveram um profundo impacto na dire¢do assumida
por uma nacgdo, contudo, sua for¢a e importancia s6 podem ser ade-
quadamente compreendidas em relagdo a cultura politica da nagdo da
qual eles emergem e se apresentam como reflexos.

Assim, para uma construcao racional da ideia de democracia, ha
que se estabelecer uma conceituacdo adequada da propria nogao de
igualdade, sendo que a primeira tarefa serd a desmistificagdo da pro-
palada “evidéncia” de que a nogao de igualdade ¢ constitutiva da ideia
de democracia. Pois, como ensina Lima Vaz (1985, p. 8), “definida na
sua verdadeira acepgdo, a igualdade ¢ o pressuposto necessario mas
ndo suficiente da ideia de democracia”.

Segundo Lima Vaz (1985, p. 9-10), as modernas teorias politicas,
obedecendo a inspiracao da “ideologia do individualismo” (Dumond),
obscureceram esse problema ao operar fundamentalmente com a no-
¢do de igualdade quantitativa ou aritmética, resultante da compara-
cdo entre grandezas homogéneas que seriam os proprios individu-
os participantes do corpo politico. Reduz-se, assim, os individuos a
grandezas iguais, tais quais atomos movendo-se num espaco social
isotropico. O pressuposto mecanicista desse pensamento residiria na
hipdtese absolutamente incomprovada da igualdade natural entre os
homens da qual resultaria a constituicdo da sociedade pelo pacto de
associacgdo entre iguais.

E que, como sustenta Lima Vaz (1985, p. 9),

anatureza ¢ o dominio da diferen¢a e, enquanto procedem da na-
tureza, os homens se constituem em individuos pela particulari-
dade das suas diferencas irredutiveis. A unica igualdade possivel
aqui ¢ aquela que resulta da negacdo da diferenca qualitativa: a
igualdade abstrata do nimero. Mas, operando-se com esse mo-
delo, a igualdade social s6 pode ser pensada como multidao de
individuos isolados e mantidos num sistema social de natureza
mecanica pela agdo de uma forca que age ab extrinseco. Basta
que essa forca se concentre nas maos de um sé e estard presente
o modelo perfeito do sistema totalitario: todos sdo iguais porque
todos sdo escravos.

O grande perigo, pois, inerente ao processo democratico ¢ que a
maioria possa assegurar todo o resultado decisorio a custa da minoria.
Em vez de ser um instrumento de composi¢ao pacifica de conflitos e
interesses, a regra de decisdo da maioria acaba por exaspera-los, ainda

13/11/2015 17:04:10 ‘ ‘



‘ ‘ AMAGIS 12.indb 29

DESOBEDIENCIA CIVIL E ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO 29

que haja um respeito aos direitos formais das minorias. De fato, como
sustenta Bobbio (1997, p. 310), para além do reconhecimento dos di-
reitos formais das minorias existem beneficios fundamentais que so6
podem ser distribuidos com equidade se a regra majoritaria funcionar
com resultados “de soma positiva”, o que pressupde que todos possam
lucrar alguma coisa. Nao ¢ este o caso quando existe uma maioria
hegemonica. Entdo, a decisdo coletiva podera ser “de soma zero”, no
sentido de que uma parte ganha o que a outra perde.

Ademais, como destaca Dahl, o desrespeito a minoria pode advir
ndo apenas da maioria estabelecida, mas também das proprias minorias
existentes, que ndo possibilitam a formagao de um consenso racional:

A questao no mundo real ndo ¢ se uma maioria e, muito menos, ‘a’
maioria vai agir de forma tiranica por meio de procedimentos para
impor sua vontade a uma (ou a) minoria. Ao invés disso, a questao
mais relevante ¢ a extensdo em que as varias minorias em uma
sociedade frustrardo as ambicdes umas das outras com a aceitagao
passiva ou indiferenca de uma maioria de adultos, ou eleitores.

[.]

se ha algo a ser dito a favor do processo que realmente distingue a
democracia (ou poliarquia) da ditadura... a distingdo chega (mui-
to proxima)... de ser a diferenga entre o governo de uma minoria
e o governo de minorias. Comparado ao processo politico de uma
ditadura, as caracteristicas da poliarquia grandemente estendem
o nimero, tamanho e diversidade das minorias cujas preferéncias
influenciardo o resultado das decisdes governamentais. (HELD,
1987, p. 175)

4. A CONFIGURACAO JURIDICA DA
DESOBEDIENCIA CIVIL

Em uma perspectiva formal-procedimental, o respeito a minoria exi-
ge nao so a plena possibilidade de participagao constante no procedimen-
to democratico, como a disponibilidade de todos os meios necessarios
para que possa a minoria de hoje converter-se futuramente na maioria
estabelecida, que por sua vez sera imediatamente alcangada pela perene
possibilidade de mudanca inerente ao processo democratico.

Todavia, a regra de respeito a minoria nao pode ser considerada
apenas sob a perspectiva formal-procedimental, como instrumento
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que viabilize a participagao das minorias nas decisoes politicas, mas deve
ser sempre vista também de uma perspectiva substancial, como igualda-
de na distribuigao da liberdade, vale dizer, em igualdade na protecao a
todos atribuida pelos direitos fundamentais. Isto se deve a que, na génese
do constitucionalismo e do Estado moderno se encontra um novo concei-
to do Direito como realidade concreta que aponta para a justiga.

Vale dizer, a Revolugdo Francesa veio propiciar o aparecimento de
um novo vetor do justo para a ordem juridica moderna, o qual devera
sempre partir da declaragdo dos valores universais — que informam a
racionalidade imanente na sociedade — como também universalmente
garantidos a todos e garantidos (universalmente) por todos. Conforme
destaca Salgado (1998, p. 8-9), declaragdo, ato de decisdo e efetivagao,
nao mais mera consciéncia da juridicidade dos valores ou reconheci-
mento da sua juridicidade, mas de direitos, ou seja, declaracao dos
valores como direitos subjetivos fundamentais.

Assim ¢ que Hegel reconhecera na Revolucao Francesa o momen-
to historico da realizagdo da liberdade, objetiva e subjetiva, bem como
do Direito nela fundado, posto que uma Constitui¢do foi elaborada
segundo o conceito do Direito. Nela, tudo encontrara seu fundamen-
to. A vontade geral se estabelecerda como o universal que resulta da
dissolug¢ao dos dois mundos da alienagdo: o afetivo ¢ o da fé. Tem-
se o processo de reconciliacdo do universal consigo mesmo, sendo
esta unidade garantida pela razao, porque esta na consciéncia e, ao
mesmo tempo, no mundo objetivo como leis da natureza e leis éticas
(SALGADO, 1996, p. 307-308).

Como ensina Salgado (1996, p. 311),

somente a Revolugdo tornou possivel que o homem conduzisse
a sua propria vida e fizesse livremente sua historia, organizando
racionalmente a vida por meio do direito racional, por Hege! con-
siderado forma de realizagdo da liberdade.

Na verdade, a partir da Revolucdo Francesa, a liberdade numa
sociedade politica tem uma forma de organizacao que lhe ¢é pro-
pria: a ordem juridica constitucional, pela qual as leis organizam
a liberdade do povo. Esse duplo sentido da liberdade, o direito
subjetivo (liberdade do sujeito) e a lei, ¢ reconhecido por Hegel
como conquista da Revolugao.

13/11/2015 17:04:10 ‘ ‘



‘ ‘ AMAGIS 12.indb 31

DESOBEDIENCIA CIVIL E ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO 31

A historia dos direitos fundamentais se funde na propria historia
do Estado Constitucional, ambos advindos da limita¢do do poder e
seu deslocamento do despotismo da nobreza — que buscava sua le-
gitimag¢do na vontade divina, ou numa escolha de “melhores”— para
a vontade geral do povo.! Assim, a Constitui¢do e a Declaragdo de
Direitos devem ser vistos como realidades inseparéaveis, como ja des-
tacava o art. 16 da Declara¢ao Universal dos Direitos do Homem e
do Cidadao de 1789.° Os direitos fundamentais apresentam-se, assim,
como a grande conquista da Revolu¢do Francesa, instancia de afirma-
¢do concreta da liberdade humana e de protegao cabal de sua dignidade.
Sao prerrogativas que o avangar da histéria apresenta como sendo
indispensaveis a uma vida humana digna e satisfatoria, havendo uma
dupla possibilidade de sua constatagdo: por um lado, como direitos,
tém de compor o quadro das faculdades outorgadas na ordem juri-
dica pelo seu estatuto fundamental denominado Constitui¢ao; como
valores, entretanto, encontram-se presentes independentemente de
estarem ou nao consagrados numa Constituicao, vale dizer, sdo rei-
vindicaveis, ainda que a Constituicao seja avessa aos principios incor-
porados a cultura e a consciéncia dos povos civilizados.

Nesse sentido, ensina Salgado (1986, p. 17) que:

O conceito de direitos fundamentais apresenta, pois, dois aspec-
tos: a) no aspecto formal, como direitos propriamente ditos, sdo
garantidos numa constituicdo como prerrogativas; b) no aspecto
material, como valores, sdo pré-constitucionais, pois que produ-
tos das culturas civilizadas, e determinam o contetido desses di-
reitos nas constituigoes.

Ora, a conformagao do Estado Constitucional Democratico da-se
nao apenas pela declaragdo abstrata dos direitos fundamentais, mas
sim por sua garantia concreta ¢ universal. Vale dizer, ndo apenas por
sua legitimidade referida ao povo, nem somente por seu conhecimen-
to por parte de todos, mas também por sua extensao efetiva e paritaria

8 Para uma analise profunda e critica da historia dos direitos fundamentais vide
Sampaio (2004).

 Segundo o art. 16 da Declaragao Universal de Direitos do Homem e do Cidadao:
“Toda sociedade em que a garantia dos direitos individuais ndo for assegurada
nem determinada a separagdo de poderes ndo tera Constituigdo”.
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a todos os cidadaos, sendo que o proprio principio de igualdade —
base fundamental de sustenta¢ao desta ordem —, para se conformar a
realidade do Estado Constitucional Democratico e ndo se perder no
momento da abstracdo individual, devera ser uma derivacao da liber-
dade, no sentido de que todos sdo iguais como livres (igualdade em
liberdade) (HEGEL).

Assim, para que a conformagao dos Estados como Democraticos
e Constitucionais se faca de forma racional, imprescindivel que se fa-
cam a todos extensiveis as prerrogativa tradutoras do proprio conceito
da liberdade, reveladoras da nocdo do justo, ¢ dizer, que os direitos
fundamentais sejam sempre a todos garantidos concretamente. Ade-
mais, deve-se ter em vista que o modelo de democracia moderna trara
sempre € necessariamente a pressuposi¢do de uma convivéncia equi-
tativa entre o funcionamento da regra majoritaria — que atua com base
numa certa forma de homogeneidade das preferéncias individuais — e
a presencga de grupos que nao partilham uniformemente, em determi-
nado momento, dos consensos racionais estabelecidos, reveladores do
nivel de homogeneidade pressuposto.

E que, nos Estados Constitucionais Democraticos, uma ordem ju-
ridica justa passa ser a que declara com prioridade os direitos funda-
mentais, definindo, assim, o contetido da ideia de justica. Estes serdo
o conteudo da justica material, € o cerne da obrigagdo politica em
torno da qual se estabelecera toda a demais normatividade estatal.
E que a racionalidade que define a justica estd em primeiro lugar na
selecdao de valores, considerando-se que tais valores contém em si a
dimensao da universalidade, vale dizer, que convalidam o interesse de
todos, sendo, portanto, uma racionalidade material, de contetido e nao
apenas formal, isto €, deixada ao vago e indefinivel critério de definir
se tal conduta ¢ ou ndo racional

Todavia, ¢ de salientar que ndo se reduz com isto a importan-
cia do momento formal, mas apenas se constata que nao lhe ¢ dado,
como ensina Salgado (1998, p. 8-9), definir a racionalidade material,
por exemplo, se determinada conduta ¢ racional ou ndo. O momento
formal serd, entretanto, responsavel pela positivagdo de tais valores,
vale dizer, pela decis@o que declara esses valores como direitos. Sera
assim afirmadora de racionalidade positiva e ndo material, a qual ja
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vem definida pelo interesse universal e possibilidade de contemplagao
universal de todos. Serd “uma racionalidade posta, ou uma universa-
lidade posta, criada, por ato de vontade e ndo apenas reconhecida por
ato intelectual” (SALGADO, 1998, p. 8-9).

O ambito da justica formal, pois, sera caracterizado pela confor-
magcao da legitimidade com a prépria legalidade declarada, enunciativa
de normas que por sua vez sao modeladoras do seu proprio fazer, ha-
vendo, ao lado das normas fundamentais, as garantias fundamentais,
as regras processuais e as de organizacdo postas em funcdo desses
principios, sendo que os principios ou direitos fundamentais declarados
universalmente caracterizam o Estado de Direito e as regras de orga-
niza¢ao e procedimentais o Estado Democratico.

Entretanto, como ressalta Salgado (1998, p. 8-9)

na verdade, as regras de organizagdo e de procedimento ndo sdo
um posterior temporal, mas somente 16gico. O ato de declaragao
dos direitos tem de observar pressupostos de organizacdo (quem
declara, se todos, se alguns, se representantes), e de procedimento
(como se declaram). A precedéncia temporal ndo ocorre entre os
direitos declarados e as regras de organizagdo ou de procedimen-
tos, mas entre a consciéncia dos valores e a declaracdo desses valo-
res como direitos. Trata-se, portanto, de uma consciéncia juridica
bidimensional: reconhecimento da universalidade desses valores,
universalidade material, de contetido, ndo ja como valores sim-
plesmente, porém como direitos de todos, exigiveis, e ato decisorio
declarativo desses direitos, que da sua universalidade formal.

O conceito de justo formal no Estado Constitucional Democratico
faz-se, pois, produto da articulagdo perfeita entre as esferas da legali-
dade e legitimidade, sendo que, se aquela consiste na enunciacao de
direitos através dos procedimentos sistematicamente previstos, a legi-
timidade advira da relagdo da autoridade oponente dos direitos com a
fonte final do poder, que por sua vez se fara também disciplinada por
normas procedimentais, como: o principio da origem do poder na vonta-
de popular, a regra de decisao da maioria e a regra de respeito a minoria.

Entretanto, o Estado Constitucional Democratico trara, ao lado
do conceito de justo formal, um aprimorado conceito de justo mate-
rial, o qual demonstra o nivel de evolu¢do historica obtido e institu-
cionalizado na realidade concreta de tais Estados. Vale dizer que nele
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teremos a superagao do particularismo do “direito abstrato” (HEGEL)
fragmentario e aviltante do liberalismo de primeira fase, bem como
a ruptura com o formalismo estéril dos direitos que se passam a jus-
tificar pelo processo operacional de seu modus faciendi — que se faz
tolerante ao totalitarismo —, isto €, em uma perspectiva exclusivamen-
te procedimental que confunde legalidade e legitimidade,' algando
todos estes direitos a uma categoria essencialmente juridico-politica,
por meio de uma articulagdo orgéanica da sociedade e do Estado.

Esta articulagdo faz-se possivel, como previa Hegel (1993, §§ 257-
260), por meio do reconhecimento das normas morais como um dado
imprescindivel a existéncia do Estado. E que o Estado Constitucional
Democratico sera todo ele mediatizado pela racionalidade que per-
meia desde seus procedimentos regulatérios da producdo normativa,
até o contetido material dos seus direitos que se pdem como concreti-
zagao efetiva do consenso racional da sociedade, vale dizer, como mo-
mento de superacao das contradi¢cdes de tal sociedade, no momento
em que tais direitos passam a existir apenas como direitos concretos
e universais dentro do Estado. Ganha ele entdo os verdadeiros con-
tornos de uma comunidade ética, espago concreto da realizagdo da
liberdade de todos.

E diante deste quadro de consenso ético racional compartido —
que deve entdo dizer respeito a todos os individuos —, que se observa
aregra de respeito a minoria em toda sua extensao. Uma extensao que
transcende de muito a mera esfera procedimental democratica, atin-
gindo uma esfera axiologico-juridica-positiva, a partir do momento

12 Evidentemente, aqui néo nos referimos ao procedimentalismo discursivo ins-
taurado pela reviravolta linguistico-hermenéutica, o qual, a nosso ver, ja pres-
supde concessOes minimas a substancialidade, ao tratar das condigdes ideais de
fala — lastreadas que estdo em postulados de igualdade e liberdade e tolerancia
—, mas, sim, ao procedimentalismo do instrumentalismo formal, autossuficien-
te porque autorreferenciado, como o do positivismo kelseniano. Nesse sentido
Habermas, nas Tanner Lectures reconhece que “a aplicagdo do direito cada vez
menos se pode explicar sem fazer referéncia explicita aos fins politicos tan-
to quanto a uma fundamentacdo e considera¢do morais dos principios.” (4dpud
GALUPPO, 2002, p. 161-162). Para uma visdo esclarecedora sobre a importan-
cia Da Tolerancia Na AutoCompreensdao Do Estado Democratico De Direito,
Vide Galuppo (2002) ¢ Cittadino (1999).
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em que se faz indispensavel para garantir ndo apenas a participagao
procedimental democratica (dada pelo sistema), mas a propria manu-
tencdo do sistema democratico imbuido da racionalidade que lhe ¢
inerente e imprescindivel, sob pena de regredir ao formalismo in6cuo
Jja superado.

Assim, deve-se conceber a regra de respeito & minoria como um
implicito do sistema constitucional democratico, base de sustentacdo da
concretude do conceito de justo racional revelado no contexto de tal Es-
tado. E que ela ndio apenas se apresenta como elemento constitutivo da
dimensao da universalidade, que se revela impreterivel para a afirmagao
da propria racionalidade do Direito, como se faz também garantidora de
que a ordem juridica ndo se erija apenas pela decisao da maioria, mas
mediante o interesse concertado de todos, inclusive da minoria, cujo bem
primeiro que pretende resguardar ¢ a liberdade de cada individuo. E que
o poder se legitima nao mais simplesmente por sua emanagao da vontade
majoritaria, sendo porque essa mesma vontade estd submetida a liberdade
de todos concretizada no elenco dos direitos fundamentais.

Todavia, sabe-se possivel a ruptura no quadro da justica formal
ou material do sistema, mediante a ordenagdo de normas que afetem
seja a participacdo democratica de minorias, vale dizer, que estorvem
o procedimento da democracia, seja a justa garantia universal que deve
circundar os direitos fundamentais, impedindo a sua total extensao a
individuos que, embora participantes da produgao do consenso racional
constitucionalmente estabelecido (cidadaos), tém de alguma forma de-
negada a participacdo nos efeitos plenos advindos de tais direitos.

Haverd, portanto, um conflito estabelecido dentro do sistema cons-
titucional democratico, o qual ndo podera restar insolucionado. Ora, a
solugdo pode se encontrar — como na maioria das vezes se encontrara
—ja inserida em recursos aduzidos expressamente pelo sistema — que
nos Estados contemporaneos vém vultuosamente prescritos por seus
respectivos ordenamentos. Todavia, em nao havendo instrumento ha-
bil 4 solucao da violagao da regra de respeito a minoria, persistindo a
validade formal do ato normativo materialmente injusto, cujo conteudo
ou efeitos sejam afrontantes a plena aplicagio dos direitos fundamentais
as minorias, ha de haver uma solugdo implicita decorrente do sistema.
Tal solucdo sera justamente a desobediéncia civil.
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Nao se pode, pois, aceitar a opinido daqueles que sustentam nao ser
possivel compatibilizar a desobediéncia civil com a democracia, sob a
pressuposicao de que, ao fazé-lo, estar-se-ia colocando em cheque um
dos fundamentos do proprio processo democratico, qual seja, a regra
de decisdao da maioria. Violar uma norma juridica equivaleria, neste
sentido, a substituir a regra de decisdo da maioria pela regra da minoria,
0 que levaria a uma ruptura insanavel do proprio “jogo” democratico.

Em verdade, o fato de que uma desobediéncia vulnere uma deci-
sd0 majoritaria ndo a torna consequentemente injustificavel na demo-
cracia. Tal se poderia verificar quando da desobediéncia a uma norma
materialmente tao injusta (violadora dos direitos fundamentais) — con-
quanto procedimentalmente democratica — que a desobediéncia faz-se
mesmo necessaria a manutenc¢ao do nivel de racionalidade inerente a
ordem democratica e como respeito a propria obrigacao politica legi-
timadora da normatividade do sistema.

Neste sentido, Iucida a licdo de Arendt (1973, p. 111), para quem
“uma regra da maioria sem restri¢cdes legais, isto ¢, uma democracia
sem uma constituicdo, pode ser terrivel na supressdo dos direitos das
minorias, € muito efetiva em sufocar as dissidéncias sem o uso da vio-
l1éncia”. Nos Estados Constitucionais Democraticos contemporaneos,
ndo cabe mais a sustentagdo da regra da decisdo da maioria como
principio moral ultimo, quanto menos pretender identifica-lo com a
propria democracia." Trata-se de um instrumento da democracia, nao
de sua esséncia. Assim, uma coisa ¢ ir contra a democracia (o procedi-
mento democratico), e outra, ndo exatamente idéntica, ¢ desobedecer
a uma decisdo do Poder Publico tomada em aplicagdo direta ou me-
diata da regra da maioria.

Afinal, como adverte Lima Vaz (1985, p. 10)

a grande ideia que preside ao advento historico do politico como
advento do dominio da igualdade reconhecida ¢ a idéia de justi-
c¢a. Ela permite negar o particularismo arbitrario do poder despo-
tico ao se constituir como regra universal de distribuigdo equita-
tiva do primeiro e maior bem que € o direito ao reconhecimento.

" A proposito, vide Passerin D’entreves, (1970, p. 213 et seq.); Bobbio (1981, p. 43);
La Torre (1995, p. 708 et seq).
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A igualdade politica, por sua vez, pertence a esséncia do Estado
de Direito. Mas, como se vé, ndo se trata da igualdade quantita-
tiva dos individuos nivelados pela necessidade universal de sa-
tisfazer suas caréncias naturais. Com efeito, essa forma primeira
e inferior de igualdade acaba concretizando-se historicamente
na diferenga extrinseca imposta pela relagdo de dominagdo. E ¢
justamente a diferenga extrinseca da dominagdo que ¢é, em prin-
cipio, negada pela igualdade politica. Essa suprassume dialetica-
mente as diferengas intrinsecas que caracterizam os individuos
ou grupos sociais e os constitui sujeitos de direito, ou seja, os ele-
va a esfera propriamente politica do universal reconhecimento.

Uma das diferencas entre a desobediéncia intrassistémica (ndo
anticonstitucional) e a contrassistémica (revolucionaria ou anticonsti-
tucional) reside precisamente no fato de que, conquanto esta pretenda
resolver o dissenso que separa minorias de maiorias mediante a des-
consideracdo da regra de decisdo da maioria, impondo em seu lugar o
critério de decisao que mais lhe convenha, a desobediéncia intrassis-
témica ndo o faz. Nao se pode pretender ser o mesmo a desobedecer
uma norma juridica concreta aprovada pela maioria ou impor-lhe uma
decisdo a respeito. pois desobediéncia civil ndo significa desobedecer
a uma norma juridica que suprime a regra da maioria como funda-
mento da decisdo juridico-normativa.

O desobediente civil desobedece a uma decisao tomada pela maio-
ria, mas nunca pretende impor seu critério através de formas alheias ao
principio da maioria. Assim, a desobediéncia civil ¢ uma desobediéncia
participativa e/ou denunciante no sentido de que se utiliza a “infragdo”
como meio de reconsideragdo ou retificagdo de ato normativo revela-
dor de clara injusti¢a contra a minoria (violador da obrigagdo politica
concernente no respeito aos direitos fundamentais). Todavia, a desobe-
diéncia civil ¢ realizada assumindo-se ou nao se esquivando as sancdes
institucionalizadas pelo proprio ordenamento para coibir tal conduta
desobediente. Tal aspecto ¢ revelador da sua submissao ou respeito pro-
fundo para com a regra da decisdo da maioria.

A desobediéncia civil apresenta-se, assim, como uma instancia
desmitificadora do método da decisdo majoritaria, possibilitando uma
abordagem corretiva de qualquer uso ilimitado ou abusivo desse mé-
todo. Funciona, pois, como um instrumento de repolitizacdo do Estado
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de Direito a ser utilizado pelas minorias politicas que passam a fazer
um uso muito mais efetivo dos valores fundamentais incorporados nas
instituicdes democraticas.

Assim, em uma acep¢ao formal, a desobediéncia civil deve ser
vista ndo mais como procedimento, ou ndo apenas mais um proce-
dimento de busca de um uso infensivo das instituigdes democraticas,
sendo como o ultimo garante da legitimidade do proprio Estado de
Direito. Em uma acepg¢ao material, a desobediéncia civil tem o con-
dao de asseverar que o principio democratico ¢ irredutivel a regra de
decisdo da maioria, concorrendo, pois, para o aperfeicoamento global
da propria democracia material ou substancial, visando a afirmacao
radical do justo material do sistema constitucional democratico, me-
diante a garantia do justo cumprimento de todas as consequéncias
advindas da universalidade inerente e essencial dos direitos funda-
mentais E uma forma de participagio democratica extrainstitucional,
mas ao mesmo tempo intrassist€émica ou pro-sistémica.

A desobediéncia civil revela-se, pois, imprescindivel se quisermos
realmente assumir, na sua integralidade e em todas as consequéncias
a democracia como manifestacao politica de autonomia juridica (auto-
normacao). Pois, como assevera Rosemiro Leal (2002, p. 170)

o que vai designar a existéncia do status democratico de direi-
to ¢ a auto-abertura irrestrita a que o ordenamento juridico se
permite ao oferecer legalmente a todos o exercicio da discur-
sividade critica a fiscalizac¢do (correigdo) processual continuada
para a construgdo, reconstru¢do, confirmagio, concregio, atua-
¢do e aplicagdo do direito vigorante.

Todavia, ao nosso sentir, em uma sociedade regida por uma Cons-
tituicdo democrdtica, para ser civil, ndo pode a desobediéncia dirigir-se
contra a ordem constitucional democréatica, posto que tal ordem
estd baseada na juridificagdo democratica da relacao “poder-sujei-
¢d0”, em um consenso racional sobre a ideia e os principios de justica.
Assim, o respeito aos direitos fundamentais e o estabelecimento de
procedimentos jurisdicionais e outros mecanismos para sua garantia
e implementagdo, bem como para o controle da atuacdo dos poderes
publicos a luz de tais direitos e adstrito a supremacia do Direito, cons-
tituem fonte de legitimidade do sistema (=obrigacao politica).
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A existéncia de um nucleo constitucional assim definido implica a
nao justificabilidade juridica de qualquer desobediéncia que possa se dar
em menoscabo da Democracia, dos direitos fundamentais e do rule of
law, sendo que qualquer forma de desobediéncia, para se configurar como
civil, devera respeitar o nticleo constitucional desse sistema democratico.

Nao se pode esquecer que na desobediéncia civil ha sempre uma
norma desobedecida, sendo, portanto, uma conduta ilicita, a0 menos
prima facie. Todavia, o 6rgao judicial encarregado de apreciar a antiju-
ridicidade ou ilicitude, bem como sua justificac@o juridica, considerara
que dita conduta, apesar de apresentar-se como violadora de direito,
esta juridicamente protegida por um principio fundamental do sistema
democratico constitucional (regra de respeito a minoria) haja vista as
circunstancias inerentes ao caso concreto. Constata-se, pois, a existén-
cia de um conflito entre duas garantias juridicas: aquela advinda de um
principio fundamental que atribui um direito — direito fundamental que
o desobediente civil considera estar exercendo por intermédio de sua
conduta — e a norma que limita ou restringe tal principio — norma que
protege outro bem juridico ponderado pela decisdo da maioria.

Poder-se-ia pretender que o conflito se resolvesse pela s6 consta-
tacao de um limite juridicamente (legalmente) estabelecido ao direito
fundamental e a regra de respeito a minoria. Entretanto, a determina-
¢do de limites a tais principios pelo legislador, em um sistema em que
prevalece a regra das liberdades, ¢ uma determinagdo apenas prima
facie justificada, ndo uma determinagdo definitivamente justificada.

O conflito, portanto, s6 serd definitivamente dirimido em sede
jurisdicional, sendo ai onde se determinard, mediante oportuna e con-
creta adequagdo normativa dos bens juridicos envolvidos, o que esta
de fato justificado no caso em questdo: o exercicio do direito funda-
mental ou a norma juridica que o limite, protetora de um bem juridico
que lhe € contraposto. Assim, por se tratar de um principio fundamen-
tal implicito no sistema constitucional democratico, vale dizer, a re-
gra de respeito a minoria, a apreciagdo da desobediéncia civil devera
ficar a cargo da jurisdigdo constitucional, estabelecida em provimento
jurisdicional procedimentalmente mediado pelo juiz constitucional.!?

12 A tematica do juiz constitucional encontra-se estreitamente vinculada ao surgi-
mento da jurisdi¢do constitucional, que, sob a perspectiva histérica, radica no
fendmeno de transi¢do do Estado legal para o Estado constitucional, no qual a
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5. CONCLUSAO

O Estado Constitucional Democratico apresenta-se como um mo-
mento de concretizagdo da consciéncia histdrica da liberdade, posto
que o homem atinge ai ndo s6 a consciéncia da sua liberdade indivi-
dual, mas, ao mesmo tempo, a consciéncia dessa mesma liberdade
em todo ser humano, compreendendo que, por ser universal, deve ser
realizada e garantida a todos e por todos. E um Estado que erige a li-
berdade como seu valor polar e a distribui equanimemente pela socie-
dade, nas multiplas formas de participagdo e aproveitamento de todos
os demais valores nele consagrados e objetivados.

Ha, pois, uma nitida e racional vinculagdo do individuo as enun-
ciacdes objetivas impostas pelo poder politico, haja vista que um dos
principios cardeais do sistema ¢ justamente o da origem do poder na
vontade popular. Dai que a obriga¢ao politica no Estado Constitucional

ideia de uma supremacia hierarquica da Constituicdo a eleva a condigdo de me-
dida de juridicidade do exercicio do poder politico. E um tema que remonta ao
século XIX, quando, nos EUA, sera pela primeira vez desenvolvida na pratica
a ideia do controle jurisdicional da constitucionalidade das leis. Seu estabele-
cimento, todavia, nao se fez de forma pacifica ou natural, isenta de debates,
davidas ou questionamentos. Muito se discutiu — ¢ ainda hoje sdo intensos os
debates — acerca da possibilidade, natureza e limites da jurisdi¢do constitucio-
nal. Entre as principais indagacdes que se fizeram e ainda se fazem presentes,
Baracho (2000) destaca as seguintes: “Devem ser submetidas as deliberagdes
do Legislativo, 6rgdo representativo por exceléncia, as regras e principios con-
tidos na Constituicdo? Compete, realmente, ao Poder Judiciario, o encargo de
decidir acerca da constitucionalidade das leis e dos atos normativos do Poder
Publico? Se ha um orgdo cuja fungdo principal reside no controle da atividade
dos poderes publicos, quis custodiet ipsos custodes?”’). Questionamentos como
estes estiveram, durante longo tempo, no centro de inimeros debates no ambito
da teoria constitucional, fazendo-se notar com grande énfase nos debates tra-
vados entre Hans Kelsen ¢ Carl Schmitt na década de 1930, acerca do guardido
da Constitui¢do. Atualmente, no paradigma do Estado Democratico de Direito,
urge ressaltar a enorme transformacéo operada no seio da teoria processual,
que passa a descentralizar o eixo das decisdes juridicas da razdo do julgador
(da mihi factum, dabo tibi ius), alocando-o no espago procedimental de uma
razao discursiva, em que todos os destinatarios do provimento jurisdicional far-
se-d0 autoconstrutores, em simétrica paridade, das diretivas normativas advin-
das do ordenamento Constitucional democratico. (Nesse sentido, as instigantes
reflexdes de Leal (2000) e Cattoni (2001).
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Democratico adquire um perfil absolutamente distinto dos perfis das
demais formagdes estatais historicas. Nele, a obrigacao politica ¢ de-
corréncia da propria autonomia humana, sendo esta, por sua vez, ori-
ginaria do universal reconhecimento da igualdade inerente a todos
os homens, que se pordo como iguais na medida da sua liberdade.
A ordem juridica dos Estados Constitucionais Democraticos se fara
pela escolha e declaracao de valores universais, os quais passarao a
ser universalmente garantidos a todos como direitos.

A partir dai ¢ que se pode auferir, entre tais valores objetivados,
os direitos fundamentais que serdo declarados, base para a fundamen-
tacao do justo material em tais Estados, vale dizer, a ordem juridica
justa sera aquela que declara e garante com prioridade os direitos fun-
damentais. A legitimidade global da ordem estard, assim, afirmada a
medida que se conforme com os ditames da Constituicdo democrati-
ca, a qual tera como nucleo fundamental (base da obrigagdo politica) a
declaragao dos direitos fundamentais e a objetivagao dos procedimen-
tos para a convalidacdo da legalidade e a remissdo constante e efetiva
a fonte de legitimagdo advinda da vontade popular.

Todavia, a participacao democratica em um Estado Constitucional
ndo pode ser vista apenas como disponibilidade de meios procedi-
mentais de participagdo nas deliberagdes politicas — que também o ¢
—, mas, fundamentalmente, como extensdo e garantia da liberdade,
agora valor universal assegurado objetivamente pelo Estado, consubs-
tanciada no elenco dos direitos fundamentais.

E nessa perspectiva que se compreende a regra de respeito a mi-
noria em toda sua extensdao, como um principio fundamental implicito
do sistema. Violar, portanto, a regra de respeito a minoria nao ¢ apenas
criar estorvos a participacao politica desses individuos, mas atentar-se
contra qualquer de seus direitos fundamentais. A viola¢ao dos direitos
fundamentais deve ser, pois, amplamente protegida, posto que da sua
garantia depende a propria ideia de justi¢a material no Estado, tendo
os Estados modernos continuamente desenvolvido instrumentos de
garantia e efetivacdo de tais direitos.

Todavia, faz-se sempre possivel — e o correr da histéria o demonstra
como bastante frequente —, que a lesdo perpetrada pela lei contra direi-
tos fundamentais remanesca sem a adequada protecdo e reparagao
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pelos instrumentos previstos no sistema. Ora, a violagao de um princi-
pio fundamental do sistema constitucional democratico, consubstan-
ciado na regra de respeito a minoria, devera necessariamente ser solu-
cionada, sob pena de comprometimento da racionalidade e da justica
imanente do sistema.

Assim ¢ que se apresenta a desobediéncia civil como uma au-
téntica garantia constitucional implicita, tendo como escopo a pro-
tecdo da regra de respeito a minoria, revelando-se como uma agao
voltada contra norma valida e posta por autoridade legitima — dai
seu carater de agdo prima facie ilegal —, mas que se apresenta como
justa e legitima, posto que fundamentada na regra de respeito a
minoria (legitimidade) e visando a protecdo e a garantia final de
direitos fundamentais (justica). Esta a sua configuracao juridica.
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