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RESUMO

A presente dissertacao tem por objetivo propor uma reflexdo sobre a crise do Estado
em conseqiéncia do esgotamento do modelo juridico monista e da democracia
representativa. Tal crise advém da incapacidade do modelo politico-econémico
hegemanico, erigido sob os pilares do liberalismo econémico burgués, de atender as
complexas demandas sociais do Estado contemporaneo. Esse modelo econémico é
analisado sob quatro perspectivas temporais: génese, expansao, apice e declinio. A
crise de um paradigma € a oportunidade para o surgimento de paradigmas
alternativos que substituirdo ou complementardo aquele em crise. Portanto, € a partir
da constatacdo da crise do paradigma hegemodnico do monismo juridico que se
propde analisar um referencial tedrico alternativo, consubstanciado na ideia de
Direito Social Condensado, proposto por Georges Gurvitch ainda na primeira metade
do século XX. Esta teoria admite a existéncia de um pluralismo juridico amplo e
diversificado, indo além da mera ordem juridica estatal, pulverizado sob a forma de
diversos sistemas sociais com suas préprias ordens juridicas. Dessa forma, o
problema central do trabalho reside na possibilidade da existéncia de um direito
social condensado, nos moldes tratados por Gurvitch, com a atual estrutura
constitucional e legal existente no Brasil e em Portugal, através da participacdo e do
controle social da gestdo publica. Assim, sem a pretensdo de superar a légica
juridica estatal, propde-se uma nova forma de relacionamento publico estatal,
admitindo a permeabilidade social nos processos de criacdo e interpretacéo
legislativa, bem como a rejeicdo da exclusividade estatal na atividade legislativa e na
gestado publica. Assim, propugna-se uma insercdo da sociedade, tanto no papel de
pré-interprete constitucional quanto na sua atuacdo ativa na gestdo publica
compartilhada em ambito local. Para tanto, verifica-se o grau de autonomia e
descentralizagcdo na ordem constitucional brasileira e portuguesa, bem como a
analise da subsidiariedade enquanto principio (re)ordenador de competéncias em
ambos contextos juridicos e seu papel de indutor da autonomia local no panorama
politico-institucional luso-brasileiro. A partir disso, sdo abordados 0s principais
mecanismos juridico-constitucionais e legais presentes em ambos os ordenamentos
a fim de demonstrar a viabilidade de um controle social efetivo e da possibilidade de
exercicio de uma cidadania como parte criadora e transformadora da ordem juridica.
Este paradigma juridico ndo devera mais ser caracterizado por sua exclusividade
estatal, mas, sera resultado da articulacdo do Poder Publico com sua comunidade
subjacente: a sociedade.

Palavras-chaves: Autonomia local, controle social, descentralizacéo, direito social,
principio da subsidiariedade.



ABSTRACT

This paper aims to propose a reflection about the crisis of the State as a result of the
exhaustion of monistic model of law and representative democracy That crisis stems
from the inability of the political-economic model hegemonic, erected under the pillars
of bourgeois economic liberalism, to meet the complex social demands of the
contemporary state. This economic model is analyzed from four time perspectives:
genesis, expansion, peak and decline. The crisis of a paradigm is the opportunity for
the emergence of alternative paradigms to replace or complement the one in crisis.
Therefore, it is from the evidence of the hegemonic paradigm crisis of the legal
monist model that aims to analyze an alternative theoretical framework, embodied in
the idea of Social Condensed law, proposed by Georges Gurvitch in the first half of
the twentieth century. This theory admits the existence of a broad and diverse legal
pluralism, going beyond mere official law system, spread in the form of various social
systems with their own legal systems. Thus, the central problem of work lies in the
possibility of a condensed social right, as referred by Gurvitch, within the current
existing constitutional and legal framework in Brazil and Portugal, through
participation and social control of public management. Without attempting to
overcome the state legal logic, we propose a new form of State public relationship,
admitting the social mobility in creative processes and legislative interpretation, and
the rejection of the state exclusivity in legislative activity and government processes.
Therefore, it is suggested a (re)insert of society, both in the role of pre-interpret
constitutional and in its active participation in shared governance at the local level.
Within that, it is analyzed the degree of autonomy and decentralization in Brazilian
and Portuguese constitutional orders and the analysis of the subsidiarity principle as
a mechanism able to re-order competencies in both systems and their inductive role
of local autonomy in the Portuguese and Brazilian legal systems. From this, it is
analyzed the main constitutional devices and legal mechanisms present in both
systems in order to demonstrate the feasibility of effective social control and the
possibility of citizenship as a creative and transformative part of the legal order. This
order will no longer be characterized by the exclusivity of the State, but is going to be
a result of joint Government with its underlying community: society

Keywords: Decentralization, local autonomy, principle of subsidiarity, social control,
social law.
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INTRODUCAO

Dentre o turbilhdo de acontecimentos do ultimo século, a revolugao
tecnologica, as grandes guerras, a globalizagdo e as caracteristicas sociopoliticas do
mundo transformaram o Estado Contemporaneo em um emaranhado complexo de
inter-relacdes sociais, de demandas sociais diversas e de paradigmas em crise.
Parece claro, que, ao menos duas caracteristicas sdo consenso no contexto politico
institucional ocidental: a crise do paradigma do monismo juridico e a descrenc¢a no
modelo da democracia representativa.

A crise do paradigma do monismo juridico € heranca do modelo econémico
vigente, desenvolveu-se junto com a expansdo do capitalismo, refletindo a
hegemonia da sociedade burguesa que necessitava de uma estrutura juridico-
institucional, dotada de seguranca e estabilidade para que seus negdcios pudessem
prosperar. Durante o desenvolvimento do capitalismo, desde sua expansao até seu
apice, o monismo juridico foi responsavel por manter a estabilidade social e a
seguranca juridica esperada pela classe burguesa. Contudo, com a complexidade
surgida com o pluralismo social do Estado contemporaneo, as crescentes demandas
sociais passam a nao ser mais eficazmente atendidas. Chega-se a crise do
paradigma do monismo juridico.

Quanto a descrenca da sociedade no modelo de democracia representativa,
pode-se dizer que ela se revela pelo distanciamento dos representantes politicos e
suas realizagbes das aspiracOes dessa sociedade complexa com demandas mais
urgentes. O poder politico passa a atender cada vez mais aos anseios do poder
econdbmico, tornando-se um instituto hierarquizado e de dificil permeabilidade a
novas liderancas sociais. Os partidos politicos tornam-se obsoletos frente ao
atendimento dos plurais e complexos anseios sociais, acarretando em um amplo
desinteresse da populacao acerca das questdes politicas e gerando um desestimulo
que beira a letargia, no que tange a sua participagcdo e seu controle da gestao
publica.

Desse modo, esta-se diante da existéncia de um sistema juridico
burocratizado e tecnicista baseado no positivismo e no formalismo, admitindo o

poder estatal como Unica fonte da lei e que notadamente ndo € passivel de
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atendimento razoavel das necessidades sociais de uma sociedade em répida e
constante mutagéao.

Nesse contexto, a dissertacdo ora apresentada justifica-se pela proposicéo
de um modelo alternativo ao paradigma do monismo juridico, que pressupde a
participacdo ativa dos atores sociais na gestdo publica, especialmente de ambito
local, possibilitando o fomento da cidadania, visto que 0 municipio consubstancia-se
como a esfera mais proxima do cidadao e, consequentemente, esta mais apta a
facultar o envolvimento dos atores sociais na criacdo e implementacdo de politicas
publicas, bem como na articulacdo de normas junto ao proprio Estado.

Assim, o presente trabalho enquadra-se na Linha de Pesquisa “Politicas
Publicas de Inclusdo Social” em face de sua relevancia para com o0 contexto
sociopolitico local e 0 seu enfoque na gestao e controle participativos. Esta linha de
pesquisa tem como objetivo delimitar as condi¢cdes e possibilidades de gestdo dos
interesses publicos, a partir da construgcdo de politicas de inclusdo social e
participacdo politica da cidadania. Do mesmo modo, esta dissertacdo busca
delimitar as condicfes e possibilidades de gestdo dos interesses publicos, a partir da
construcdo de estratégias de fomento a participacdo politica na gestdo publica
baseada na analise dos instrumentos legais existentes na ordem juridica brasileira e
portuguesa.

Nesse sentido, o trabalho se coaduna com a proposta da referida linha de
pesquisa, que é a identificacdo das politicas publicas enquanto fator determinante na
promocao dos direitos de cidadania e da dignidade humana. A participacdo cidadao
na gestdo publica, desde o processo de pré-interpretacdo constitucional até a
deliberacdo das politicas publicas de ambito local, subsume a importancia da
democracia participativa enquanto processo de emancipacdo social e indutora de
capital social.

O problema central do trabalho reside, portanto, na afericdo da possibilidade
da existéncia de um direito social condensado, coadunado com a teoria de direito
social proposta por Gurvitch, com a atual estrutura constitucional e legal existente na
ordem juridica democratica do Brasil e de Portugal, através da ampla participacéo
popular e do controle social da gestao publica.

Utilizou-se na confeccao deste trabalho o método de abordagem hipotético-
dedutivo, o qual é fundamentado por um referencial histérico de inUmeros autores,

com destaque para a ideia de direito social de Gurvitch, para a interpretacédo
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constitucional pluralista de Peter Haberle e para o panorama geral da crise do
Estado referido na obra de Anténio Carlos Wolkmer. A sistematica procedimental
utilizada nesse processo de elaboracédo, assim como o método cientifico, revela-se
relevante para a consecuc¢ao dos objetivos propostos.

Desse modo, a técnica empregada foi a da pesquisa bibliografica. Foram
realizadas consultas a livros, revistas, periddicos, dados indicadores de institutos
oficiais e demais materiais disponiveis sobre o tema, tracando, em dados momentos,
um delineamento demonstrativo dos ordenamentos juridico-constitucionais do Brasil
e de Portugal.

O objetivo geral e o problema do trabalho tangenciam a mesma questéo: a
possibilidade da (co)existéncia de um Direito Social Condensado, nos moldes
propostos pela teoria do Direito Social de Georges Gurvitch, com o arcabouco
constitucional e legal existente no Brasil e em Portugal, através da participacao
popular e do controle social da gestao publica.

Para tanto, as hipéteses levantadas para solucionar o problema apontam
para duas possibilidades distintas: a primeira confirma a possibilidade da existéncia
de um Direito Social Condensado, onde seria possivel vislumbrar, no quadro
normativo atual, um Estado Constitucional Democréatico permeavel as decisdes da
sociedade, acarretando uma nova forma de gestédo publica, compartilhada, seguindo
o referencial constitucional, ainda que carente de aprofundamento dos instrumentos
de participacdo social. J& na segunda hip6tese, a possibilidade aponta para a
negacao: diante da rigidez do quadro juridico-constitucional, bem como da
insuficiéncia dos instrumentos de participacdo e controle social, ndo é possivel
conceber a existéncia de um Estado Constitucional democratico tdo permeavel as
decisBes da sociedade quanto aquela que a teoria do Direito Social Condensado
propoe.

Dividiu-se assim o presente trabalho em trés capitulos, dentre os quais o
primeiro faz uma abordagem do paradigma juridico hegeménico — monista —
paralelamente a consolidacdo do modelo econémico vigente, desde sua génese,
passando pela sua consolidacdo e apogeu, até chegar a sua aparente crise, que
coincide com a crise do paradigma juridico atual. Demonstradas as evidéncias dessa
crise do modelo econdmico e politico vigente, o capitulo faz uma andlise teérica
esmiucada da ideia do Direito Social de Georges Gurvitch, relacionando-a com o

pluralismo juridico, tracando suas caracteristicas principais, as espécies de direito
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social e buscando coadunar a teoria do Direito Social Condensado com a légica
constitucional democratica vigente, enquanto estratégia de (re)arranjo institucional
entre poder publico e sociedade.

No segundo capitulo busca-se uma aproximacado tedrica do Direito Social
Condensado com a logica constitucional vigente, desde o apice da estrutura
normativa estatal até a atuacdo da sociedade na gestdo publica do espaco local.
Assim, fundando-se na teoria da interpretacdo pluralista e procedimentalista da
constituicdo, proposta por Peter Haberle, busca-se demonstrar que a sociedade atua
como legitima pré-intérprete constitucional e que a ampliacdo do circulo de
intérpretes constitui uma consequéncia da necessidade de integracdo da realidade
no processo de interpretacao.

Da analise da participacao social no topo da estrutura normativa, avanca-se
em direcao ao estudo do espaco local, fundando-se em um paradigma de efetivacao
do principio democratico e da participacdo social balizado pelo principio da
subsidiariedade. Para tanto, busca-se demonstrar a viabilidade da autonomia do
espaco local a partir dos processos de descentralizagcdo e autonomia municipal,
ocorridas com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, e com a ampliacao
da autonomia local e positivacdo do principio da subsidiariedade, a partir da
Constituicao da Republica Portuguesa de 1976 e do Tratado de Maastricht em 1992.

O terceiro capitulo, por derradeiro, trata do fortalecimento da democracia
participativa a partir da analise dos instrumentos constitucional e legais existentes no
contexto brasileiro, bem como na andlise do grau de autonomia local que a
Constituicdo Portuguesa garante as autarquias locais. Assim, sdo analisados
diversos dispositivos constitucionais coadunados a participacédo e o controle social,
bem como se realiza uma analise pormenorizada dos instrumentos democraticos
previstos na Lei de Responsabilidade Fiscal e no Estatuto da Cidade, trazendo
novos mecanismos democraticos ao espaco local, mas, ainda deficitarios de uma
implementacdo mais eficaz que propicie aos atores sociais a concretizacdo da

gestao publica compartilhada que se busca realizar.
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1 O PLURALISMO JURIDICO DO DIREITO SOCIAL DE GURVITCH COMO
ESTRATEGIA DE (RE)DEFINICAO DAS RELACOES ENTRE PODER PUBLICO E
SOCIEADE

1.1 Premissas introdutérias

O projeto de legalidade do Estado contemporaneo é produto do iluminismo
politico, o qual tinha aspiracbes de constituir um Direito igualitario e justo. A
exigéncia desse projeto passava pela universalidade dos direitos humanos, pelo
equilibrio dos poderes, pelo arranjo democratico calcado em um sistema
representativo e pela libertacdo sociopolitica do homem. N&o causa estranheza a
afirmacéo, no entanto, que esse iluminismo cientifico-tecnicista ndo concretizou suas
aspiracdes de realizacao dos direitos humanos, em suas multiplas manifestacdes, e,
tampouco, no dominio de suas instituicdes juridicas, sociais e estatais.

Importa aqui trazer um delineamento histérico da estrutura juridica do Estado
pré-moderno a fim de compreender a evolucdo dos institutos juridicos e suas
interconexdes com as mudancas sociopoliticas e econdmicas ocorridas no contexto
ocidental e que moldaram a estrutura juridico-burocratica que o Estado
contemporaneo herdou. Sem ambicdo de esmiucar o processo histérico que as
sociedades atravessaram até moldar suas estruturas legais, busca-se apenas situar
no tempo e espaco as transformacfes ocorridas nos ultimos séculos e que
resultaram na atual formacédo politica, social, cultural e juridica de hoje, as quais
acarretaram na adoc¢do do modelo do monismo juridico — a exclusividade da acao
estatal na producdo e aplicacdo de normas juridicas — desde sua concepcao,
passando pelo seu auge até a crise paradigmatica em que se encontra hoje.

E a partir da explicitacdo do desenvolvimento do paradigma juridico com
base no desenvolvimento do capitalismo no ocidente, partindo de uma analise sob
quatro fases distintas da génese, expansdo e consolidacdo do modelo econdémico
vigente, fruto da expansao do pensamento liberal-burgués, e, sobretudo, das teorias
que indicam um ponto de ruptura e crise desse paradigma que se busca como
referencial tedrico abordar uma concepcao de Estado mais permeavel as inUmeras
manifestagcbes de direito social existentes. Baseia-se na constatacdo da
esgotabilidade do modelo juridico monista para um pluralismo juridico, o qual refuta

a exclusividade do Estado na producéo e interpretacdo das normas juridicas.
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Dessa forma, ndo se intenta romper com o modelo juridico vigente e
tampouco reinventar o direito, mas, essencialmente, se busca um (re)arranjo estatal
baseado em uma nova forma de relacionamento entre Estado e Sociedade onde se
estabelece um vinculo mais qualificado e de cooperacédo, onde nem Estado e nem
Sociedade sdo exclusivos na producdo juridica e na gestdo publica, mas, se
articulam compartiihadamente segundo o interesse publico, sob a guisa do
referencial constitucional.

Nessa nova forma de relacionamento entre o social e o estatal, ndo ha
espectadores, sendo, protagonistas de onde as normas juridicas sao abstraidas da
articulagdo dos membros da comunidade subjacente de um Estado Constitucional
Democrético: a sociedade. Nesse contexto, o direito é cooriginario, € pensado pela
sociedade em cooperacdo com as instituicbes estatais afins, voltadas para essa
mesma sociedade. A comunidade subjacente que produz as normas
articuladamente, que regulardo sua propria vida, € ao mesmo tempo produtora e
destinataria das normas, ainda que sejam de alcance restrito, como a

regulamentacao da sociedade em sede do espaco local em uma dada comunidade.

1.2 A transicao feudalismo-capitalismo: o projeto da sociedade burguesa para
0 estado moderno

E possivel afirmar que o direito da Idade Média era dotado de um caréater
difuso, pluralista e que prescindia sistematizacdo, na medida em que cada feudo e
cada reino regia-se por um direito caracteristico de acordo com os costumes locais,
nos precedentes dos juizes da terra e nas autorizacdes — cartas de privilégio —
concedidas pelo senhor feudal (HESPANHA, 1982). Ha de se considerar também a
influéncia do Direito Romano, Candnico e Visigbtico, os quais reconheciam a
desigualdade e a divergéncia dos interesses estamentais. Esse Direito Medieval,
claramente ndo abrangente, foi concebido para legitimar uma hierarquia social
composta pelo clero, nobreza e pelo campesinato no nivel mais baixo (WOLKMER,
2001, p. 28).

De um pluralismo difuso do feudalismo, composto por privilégios e
desigualdades, se deu a transicdo para um sistema genérico e unitario moldado de
modo a atender as exigéncias de uma insurgente ordem econdémica mercantilista,

onde se tornava necessario regulamentar as aspiracdes imediatas de uma burguesia
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nascente. Substitui-se a velha estrutura juridica descentralizada de producao juridica
feudal por um sistema genérico, unitério e sistematizado de um Direito de cunho
Mercantil.

Essa mudanca se da a partir da desagregacdo do sistema feudalista, entre
os séculos Xl e XV, apés recorrentes crises na formacdo social e no modo de
producédo de riqueza, bem como da paulatina transicdo do contexto econdmico
agrario para o mercantil, acarretando o esvaziamento dos campos, o declinio da
producdo e a pulverizagdo de comunidades de pequenos agricultores. “A medida
que se esgota o Feudalismo, instaura-se o Capitalismo como novo modelo de
desenvolvimento econémico e social em que o capital € o instrumento fundamental
da producao material” (WOLKMER, 2001, p. 29). O Capitalismo alcanca quase toda
Europa apos o fim da idade média, constituindo-se como sistema econémico vigente
apos os séculos XVI e XVII.

O arquétipo de juridicidade que se passa a desejar e produzir até a obtencao
da hegemonia comeca a ser construido mediante a racionalidade l6gico-formal
centralista do Direito que passa a ser produzido exclusivamente pelo Estado —
dando origem ao monismo juridico — a partir dos Séculos XVII e XVIII. No entanto,
faz-se necessario a compreensdo de como a legalidade estatal se tornou o projeto
principal da modernidade capitalista, bem como entender o processo de
estruturacdo do modelo Capitalista, abordando, sucintamente, sua classificacdo e
seus niveis e estagios.

O Capitalismo, como modo de producdo ou modelo histérico de acao
econdbmica, é desprovido de uma conceitua¢do univoca. Cabe aqui apenas elencar
alguns de seus pressupostos que o distinguem dos outros modos historicos de
producdo, entre eles: a propriedade privada dos meios de producdo com a
correspondente presenca do trabalho assalariado formalmente livre; o sistema de
mercado sob os dogmas da iniciativa e na empresa privada; 0s processos de
racionalizacdo dos meios e métodos diretos e indiretos para a valorizacao do capital
e a exploracao das oportunidades de mercado - lei da oferta e demanda — como
estratégia de obtencao de lucro (RUSCONI apud BOBBIO et al., 1986).

Ao lado da racionalizacdo técnico-produtiva, administrativa e cientifica
promovida diretamente pelo capital, esta em acdo uma racionalizagdo na
inteira conduta de vida individual e coletiva. Esta racionalizacdo ou
modernizagao politica culmina na formacao do sistema politico liberal, que
historicamente coexiste com o Capitalismo. (BOBBIO ET al., 1986, p. 141)
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O conceito de Capitalismo, para Marx, é determinado pelo modo de
producdo de bens, iniciando na Era Moderna e tendo seu apice a partir da
Revolucdo Industrial, na Inglaterra. Para tanto, tem-se um conjunto de elementos
gue englobam o estado das forcas produtivas e os meios de apropriagdo dos meios
de producado, bem como as rela¢des sociais surgidas nas relacbes entre os homens
como resultado das negociacbes com o0 processo produtivo. Dessa forma, o
Capitalismo € mais amplo do que um mero sistema de producdo de bens, abarcando
um sistema social complexo, onde a for¢ca de trabalho € converte-se em mais uma
mercadoria, tornando-se objeto de troca, que se compra e vende no mercado. Marx
aponta em suas obras, ainda, ndo apenas as condi¢cdes em que o trabalho humano
€ voltado para atividades alienantes e coisificantes, mas, inclusive, aquelas onde a
atividade criadora acaba convertendo-se em processos de automacdo e
desumanizac¢ao (WOLKMER, 2001, p. 31-32).

Max Weber (1991), contrariamente, ndo deseja a abolicdo do mercado que €
a garantia da racionalidade e autonomia dos sujeitos, para ele, seu fim acarretaria
no despotismo do poder burocratico. Weber buscou compreender o capitalismo tanto
como processo de racionalidade da vida organizada quanto como paradigma

civilizatério da sociedade moderna europeia.

Se o Capitalismo é o momento econémico do racionalismo, ele reproduz em
si as préprias caracteristicas da ratio: controle e dominio dos meios em
relagdo ao fim, através da calculabilidade, da generalizabilidade (sic) e da
previsibilidade. O agir capitalista € um exercicio pacifico de um poder de
disposi¢do, posto em ato racionalmente para conseguir lucro através da
exploracdo inteligente das conjunturas de mercado. Se quisermos falar de
"esséncia do Capitalismo", ela consiste nos processos de racionalizacéo e
otimizagdo das oportunidades do mercado — inclusive o mercado do
trabalho livre. (BOBBIO, 1998, p.143)

Dessa forma, a ascensao do Capitalismo molda a estrutura econémica da
sociedade moderna, criando as condi¢cdes ideais para a formacdo de uma nova
classe social, detentora exclusiva dos meios de produc¢ao, onde seus novos atores,
denominados como sociedade burguesa, vao edificar seus direitos com absoluto
controle das novas faces de organizagcdes de poder. A partir disso, se solidifica uma
concepcao de vida social engendrada por interesses especificos do setor produtivo —
burgués — que permeiam o carater econdmico, politico, religioso e filosofico
(WOLKMER, 2001, p. 34-35). Assim, a burguesia pode ser vislumbrada sob
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diferentes periodos, concomitantemente com o estagio de desenvolvimento do

Capitalismo:

Examinar a burguesia no inicio da Idade Moderna pressupde admiti-la como
segmento insurgente, dindmico e implementador de mudancas das
estruturas feudais em crise, bem como compreendé-la como parcela social
intermediaria, entre a nobreza e o clero — detentores do poder e da riqueza
— e 0 campesinato e as classes populares. Ja na sociedade de fins do
século XIX e meados do século XX, a burguesia representaria o setor social
proprietario dos meios de producdo, depositario da riqueza e do poder
politico, edificadora da cultura oficial, que nem sempre é a das massas
urbanas e assalariadas. (WOLKMER, 2001, p. 35)

O surgimento da burguesia moderna é produto de um longo processo,
moldado por uma série de transformacfes nas formas de producao e circulacdo. O
poder do Estado moderno acaba sendo um comité que administra 0os negdécios
comuns da classe burguesa. Tudo passa a integrar com rapidez a nova e emergente
civilizacdo burguesa: os instrumentos de producdo, as comunicac¢des, os produtos
intelectuais, as literaturas, o camponés, a maquinaria, a agricultura e as estradas de
ferro (MARX; ENGELS; 1998).

Esses fatores resultam na aglomeracdo das populacdes, na centralizacéo
dos meios de producdo, na concentracdo da riqueza, na centralizacdo do poder
politico; uma s nag¢do, com apenas um governo, uma legislacdo, um interesse de
classe e uma s6 fronteira aduaneira; surge do declinio da sociedade feudal a livre
concorréncia, com sua organizacdo social e politica que Ihe séo inerentes, sob a
dominacdo politica e econbmica da burguesia. No lugar de uma exploracédo
disfarcada por ilusbes religiosas e politicas, a burguesia expde uma exploracao
aberta, cinica e direta, empurrando a sociedade para uma estratificacdo cada vez
mais notavel em dois campos antagdnicos e opostos — burguesia e proletariado®
(MARX; ENGELS; 1998).

O liberalismo, nascido a partir da prosperidade do comércio e do beneficio
de uma classe média individualista, fez surgir uma nova visdo de mundo ancorada
nos valores e interesses de uma classe social burguesa advinda da luta historica

contra a hegemonia do Feudalismo aristocratico.

'o proletariado é a classe social que obtém os seus meios de subsisténcia exclusivamente da venda
do seu trabalho, sem se beneficiar de qualquer lucro extraido de qualquer capital. (MARX; ENGELS;
1998).
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Assim, o liberalismo tornou-se o reflexo de uma ética alicercada sob as
premissas de liberdade total — desde o social até o filosofico, econémico, religioso e
politico — onde, no inicio figurava sob a bandeira revolucionaria contra o absolutismo
feudal, passando a assumir o poder politico e consolidando o poder politico e
econdmico na fase industrial do Capitalismo, fazendo valer os dogmas liberais que
lhes eram interessantes e olvidando da distribuicdo de riquezas, relegando o povo a
exclusdo e a margem do governo. O liberalismo é contraditério, a0 mesmo tempo em
qgue é revolucionario em alguns aspectos, é conservador em outros, mas sempre
termina por combater a autoridade popular e a democracia. A andlise do contetdo

do liberalismo implica reconhecer:

[...] alguns tracos essenciais que passam pelo “ndcleo econémico” (livre
iniciativa empresarial, propriedade privada, economia de mercado), pelo
“nucleo politico-juridico” (Estado de Direito, soberania popular, supremacia
constitucional, separacéo dos poderes, representacéo politica, direitos civis
e politicos) e pelo "nucleo ético-filosofico” (liberdade pessoal, tolerancia,
crenca e otimismo na vida, individualismo). (WOLKMER, 2001, p. 39)

Nesse contexto liberal de ascensdo do Capitalismo, fez-se extremamente
necessaria a edificacdo de uma ordem estavel, com concentracdo da autoridade em
um Estado unitario e soberano. O pluralismo social de grupos intermediarios, a
multiplicidade de ordens juridicas e a forma assistematica de poder ndo eram mais
condizentes com as exigéncias da sociedade liberal burguesa. E nesse interim que o
Estado moderno ocidental avoca o monopolio da coacdo fisica legitima e
incondicionada, bem como, a construcdo de um direito fundado sobre orientacéo
laica (advindo da racionalizacdo e generalidade burguesa), organizacao de um corpo
administrativo racional e centralizado, sob regulamentacdo e padronizagao
explicitas, monopolizando os meios de dominacdo administrativa e criando um
sistema continuo e regular de tributacdo (WEBER, 1991).

Estabelecido o contexto histérico da cultura eurocéntrica burguesa, bem
como sua transformagcdo econbmica e sociopolitica, fundamentadas em um
processo de racionalizacéo formal, de cunho individualista e burocratico, cabe agora
analisar o modelo de estatuto juridico que se originou daquele contexto. O
estabelecimento de um sistema juridico ndo ocorre por autoproclamacdo, o
ambiente histérico-social de determinado tempo e espaco influencia diretamente a

caracterizacao ideolédgica desse sistema. Nesse viés liberal-individualista, esse novo
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contexto juridico assegurard as aspiracdes de producdo econdmica da emergente
sociedade capitalista, utilizando-se de um alto grau de racionalizacdo e de uma
pretensa neutralidade cientifica e através de uma composicdo burocratica,

institucionalizada e centralizada.

1.2 Monismo juridico: da ascensdo de um paradigma unitério de

normatizacdo a crise da exclusividade estatal

Na emergente sociedade moderna surgem dois grandes sistemas juridicos
que desvelam a base da tradicdo juridica e formalista que se tem
contemporaneamente. S&o eles o Civil Law — sistema representativo do direito
produzido e escrito mediante 6rgaos oficiais do proprio Estado, criado por um poder
unitario e soberano — e o Common Law — sistema cuja materializacdo se da através
da expressao indireta do Estado, como resultado dos chamados precedentes, e
pelas praticas consuetudinarias institucionalizadas. O direito estatal, portanto, torna-
se a formalizacdo normativa da organizacdo politica de uma sociedade moderna
liberal ( WOLKMER, 2001).

[...] o projeto de legalidade que acaba se impondo, é aquele criado, validado
e aplicado pelo proprio Estado, centralizado no exercicio de sua soberania
nacional. A assercao de que a constru¢do do moderno Direito ocidental est4
indissoluvelmente vinculada a uma organizacdo burocratica, a uma
legitimidade juridico-racional e a determinadas condi¢Bes s6cio-econdmicas
especificas, permite configurar que os pressupostos da nova dogmatica
juridica, enquanto estatuto de representacdo burgués-capitalista estardo
assentados nos principios da estatalidade, unicidade, positivacdo e
racionalizacdo. (WOLKMER, 2001, p. 45-46)

Essa associacdo entre positivacdo formal do direito e a racionalizacdo do
poder soberano estatal leva, inevitavelmente, a predominéancia do monismo juridico,
que concentra o monopdlio da producdo de normas juridicas no Estado. E dizer, o
Estado € o unico ente legitimado a criar normas juridicas e conformar sua aplicacéo
as transformacdes sociais que passam a surgir. Essa concepcdo mantém-se
presente até o momento, onde “grande parte da teoria geral do direito europeu é
prisioneira de um conceito de direito que pressupde ‘a imagem simplista do Estado
como organismo que estabelece as regras do jogo e institui um arbitro” (CARRIO
apud BOBBIO, 2007, p. 01). A burguesia emergente, ao superar o clero e a nobreza

e ascender como nova classe detentora dos meios de producéo se articula para criar
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uma ordem estatal unitaria e hegeménica, que comporte legitimar os seus interesses
através de um conjunto de normas.

O Estado moderno, entdo, se constitui de Orgaos legitimados tanto para
legislar (Poder Legislativo) quanto para julgar (Poder Judiciario), baseado no
principio da separagdo dos poderes, por meio de leis gerais e abstratas, as quais
estdo colocadas de forma sistematizada no chamado Direito Positivo. Cabe ressaltar
gue essas normas nao adquirem sua validade por seus atributos de eficacia e
aceitacdo espontanea pela sociedade, mas, essencialmente, por terem sido
elaboradas de acordo com os meios oficiais de producéo legislativa, sendo dotadas
de poder coativo.

E por meio desse processo de legitimacdo meramente formal que o Estado
Moderno consagra a retérica do “Estado de Direito”, limitando-se a sua propria
legislagcédo e respeitando alguns direitos individuais sob o signo de uma pretensa
neutralidade da legalidade. Esse viés aparentemente neutro da producdo normativa
tende a ocultar os interesses econémicos da burguesia por meio da generalizacao,
abstracdo e impessoalidade®. Quando se estabelece normas iguais e tratamento
igual para diferentes individuos, o Direito Positivo forjado no capitalismo, em nome
dessa igualdade abstrata, consagra e perpetua desigualdades concretas
(WOLKMER, 2001, p. 49).

E possivel classificar o processo evolutivo do Monismo juridico ocidental em
quatro grandes ciclos, que desvelam sua formacao, sistematizacéo, apice e crise de
paradigma, respectivamente. A formacédo destes ciclos esta engendrada diretamente
com a estrutura de poder politico e com o viés econdmico-produtivo presentes em
cada etapa.

O primeiro ciclo consubstancia a propria formacao do monismo juridico, ou
seja, na reducdo do Direito ao Direito Estatal, na qual o absolutismo, utilizando a

doutrina jusnaturalista, submete as fontes de produgcdo normativa aos anseios dos

> Neste sentido, refere De la Torre Rangel (1986, p. 35) que as premissas burguesas que

fundamentam a sociedade capitalista sdo a razdo da existéncia de um Direito abstrato, genérico e
impessoal: “la norma tiene, pues, como primera caracteristica la de ser general, lo que significa que
se elabora para un niumero indefinido de personas y de actos o hechos, a los cuales se aplica durante
um tiempo indeterminado. De esa generalidad de la ley se deriva outra caracteristica muy importante:
su abstracion. Esta caracteristica implica que el legislador as crear la norma, no tenga presentes los
casos concretos a que vaya a aplicarse la misma, sino que precisamente la elabora em abstracto. Y
como consecuencia de las anteriores caracteristicas deviene uma tercera: la impersonalidade; esto
es, comprende a um numero indefinido de personas y actos o hechos a los cuales se aplica.” Assim,
consequentemente, “La ley es impersonal porque es abstracta y es general”. (DE LA TORRE
RANGEL, 1986, p. 36)
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que detém o poder politico. Hobbes® é o pensador a quem se atribui a fundacéo do
moderno Estado Absolutista e o principal tedrico da constru¢cdo do paradigma
monista, associando o Direito ao Direito do Soberano e vinculando o Direito Estatal
ao processo legislativo oficial. A génese do monismo juridico, portanto, esta
associada a derrocada do Feudalismo e a prevaléncia dos interesses absolutistas da
monarquia, bem como a premente busca de mecanismos regulatérios
centralizadores das praticas mercantis predominantes (WOLKMER, 2001).

O segundo ciclo do monismo juridico esta compreendido entre o inicio da
Revolucdo Francesa até o final dos principais cédigos do século XIX, onde o Direito
Estatal deixa de ser reflexo do Absolutismo e passa a ser fruto da arquitetura das
novas forcas surgidas no Capitalismo concorrencial e da ascensdo da classe
burguesa, fortalecida pelo liberalismo econémico, sob a bandeira da menor
intervengéo do Estado possivel, consolidando o reducionismo do direito & lei estatal
e assentando o pensamento juridico em torno da dogmatica juridica positivista
(WOLKMER, 2001, p. 53).

O carater desse segundo ciclo do Direito Estatal permanece, em grande
parte, jusnaturalista. Essa sociedade aristocratica que antes “se caracterizava por
uma concepc¢do de mundo demarcada pelo absolutismo politico e pela doutrina do
Direito divino dos reis, agora, com a nova organizacao social burguesa se embasa
numa ideologia juridica do liberal-contratualismo” (WOLKMER, 2001, p. 53).

E justamente com a emergéncia das grandes codificacfes que aos poucos o
positivismo juridico passa a suplantar o jusnaturalismo, procurando extinguir as
ideias de conteudo metafisico e racionalista do Direito. A juridicidade passa a ser
explicada em torno de sua prépria materialidade de coercéo e puni¢céo, sua validade
fundamenta-se na existéncia formal de uma administracdo politica hierarquizada e
técnico-burocratica. Assim, o segundo ciclo corresponde, indiscutivelmente, a
sistematizacdo dogmatica do monismo, relegando o Direito Estatal ao Direito
Positivo. Afunilam-se ainda mais a concepc¢ao de direito na exegese de que “todo o
direito ndo s6 é direito enquanto producdo do Estado, mas, sobretudo, de que
somente o Direito Positivo é verdadeiramente Direito” (WOLKMER, 2001, p. 55).

*Eo gue se depreende de algumas passagens da obra “Leviatd” no capitulo XXVI “das leis civis”:

“S6 depois de instituido o Estado elasefetivamente se tornam leis, nunca antes, pois passam entéo a
ser ordens do Estado, portanto também leis civis, pois é o poder soberano que obriga os homens a
obedecer-lhes.” (HOBBES, 1651, p. 91) e “E igualmente que ninguém pode fazer leis a ndo ser o
Estado, pois nossa sujei¢do é unicamente para com o Estado;” (HOBBES, 1651, p. 90)
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Um dos principais juristas do periodo correspondente ao segundo grande
ciclo foi Rudolf Von Jhering* que afirma que o direito € um sistema de normas
imperativas e tem como principal caracteristica o0 monopdlio da coacdo que é
garantida pela forca do Estado. Ou seja, ao delimitar a validade do direito as normas
dotadas de sancéo estatal (podendo ser sancdes positivas ou negativas), coloca o
Estado como fonte Unica do direito.

A decorréncia dessa estrutura normativa légico-formal capitaneada pelo
projeto politico burgués desencadeia um terceiro ciclo do monismo juridico que
atinge seu apice entre as décadas de 1920/1930 até as décadas de 1950/1960, sob
as premissas de uma dogmatica juridica com pretensées de cientificidade, onde é
clara a influéncia da obra “Teoria Pura do Direito” de Kelsen (1999) no ano de 1936.
Para Kelsen (1999), uma teoria cientifica do direito ndo deve se ocupar da funcéo do
direito, mas somente dos seus elementos estruturais®, enquanto a analise funcional
seria confiada aos sociblogos e, talvez, aos filosofos. Esse distanciamento das
ciéncias juridicas em relacdo as outras ciéncias seria um dos motivos a desencadear
a crise do positivismo juridico (BOBBIO, 2007, p. 53).

A expansdo do intervencionismo do Estado nas areas produtiva e
trabalhista, a transicdo do Capitalismo industrial para o monopolista, formado por
organizacfes transnacionais e oligopdélios, bem como a elaboracdo de politicas
publicas de ambito social, aparte da década de 1930 no contexto Keynesianista®,
favoreceram a arquitetura técnico formal de um Direito produzido enquanto ciéncia.
Assim, “a proposta cientifica de Kelsen descarta o dualismo Estado-Direito,
fundindo-os, de tal modo que o Direito € o Estado, e o Estado é o Direito Positivo”
desta forma esse centralismo juridico se consubstancia extremamente formalista,

onde o Estado “é identificado com a ordem juridica, ou seja, o Estado encarna o

* Bobbio (2007, p. 11) afirma que Jhering, assim como Hegel, distinguia sociedade civil e estado,
espelhando a ciséo entre a esfera dos interesses econdmicos e a dos interesses politicos, e entre a
condicao do burgués e a do cidadao.

® A teoria estruturalista se refere aqueles que se dedicaram & teoria geral do direito e preocuparam-se
muito mais em saber “como o direito € feito” do que “para que o direito serve”. Resultou disso que a
andlise estrutural foi levada muito mais a sério que a analise funcional até o final do século XX.

® John Maynard Keynes, fundador da teoria econdmica denominada Keynesianismo, baseou suas
concepcdes em oposicdo a ideias liberais, baseado na ideia de um Estado como agente
indispensavel de controle da economia e que propde sua intervencdo na vida econdmica com o
objetivo de estabelecer a um regime de pleno emprego. Sua teoria influenciou o processo de
reformulacao das teorias classicas e da politica de livre mercado (KEYNES, 1992).
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proprio Direito em determinado nivel de ordenacdo, constituindo um todo unico”
(WOLKMER, 2001, p. 57).

Por derradeiro, chega-se ao quarto “ciclo” monista que tem inicio entre as
décadas de 1960 e 1970, o qual se encontra relacionado ao novo Capitalismo de
acumulagdo flexivel, impondo uma reordenacdo e a globalizacdo’ do capital
monopolista, aliados a debilitacdo do Welfare State, destacadamente com relacdo a
crise fiscal dos estados e a penosa governabilidade da l6gica do Bem-Estar social. O
padrao de legalidade cientifica eurocéntrica que predominou nos séculos XIX e XX
passa a dar sinais de esgotamento face as demandas politicas e econémicas e no
tratamento dos conflitos entre classes sociais. A complexidade da sociedade de
massa passa a apresentar contradicfes latentes, desencadeando um esgotamento
do paradigma de legalidade que acompanhou e serviu de base, por trés séculos, a
sociedade burguesa capitalista (WOLKMER, 201, p. 58).

[...] embora a dogmatica juridica estatal se revele, teoricamente,
resguardada pelo invélucro da cientificidade, competéncia, certeza e
seguranca, na pratica intensifica-se a gradual perda de sua funcionalidade e
de sua eficacia. E por essa razdo que se coloca a inevitavel questdo da
crise desse modelo de legalidade. (WOLKMER, 201, p. 58-59)

A ideia de crise, nesse contexto, deve ser entendida como a incapacidade
da ordem juridica de dar respostas eficazes aos conflitos e contradicdes do
presente. O que se encontra em crise € o paradigma da Dogmatica Juridica estatal,
associado ao Estado e a sociedade capitalista, bem como aos valores hegeménicos
de determinado contexto histérico. E clara a ineficacia e o esgotamento do modelo
hegemaonico juridico vigente e até entdo tradicionalmente aceito.

No entanto, sabe-se que a crise é pré-condi¢cao para a emergéncia de novas
teorias e paradigmas passiveis de resolucdo de, pelo menos, parte dos problemas
0S quais o paradigma vigente ndo é mais capaz de resolver. Nesse viés, a
Dogmaética Juridica figura como incontestavel paradigma cientifico, sob
pressupostos de uniformizacdo, sistematizagcdo e “universalizacdo mediante
consenso positivado da comunidade cientifica dos juristas”. A dogmatica juridica
tornou-se incapaz de prover diretrizes, respostas e normas aptas a orientar a
convivéncia em sociedade (WOLKMER, 2001, p. 74).

’ Santos (2004) obtempera que a globalizagdo é o apice do processo de internacionalizagdo do
mundo capitalista e que visa assegurar a uniformidade a servico dos atores hegemonicos, tornando o
mundo menos unido, distanciando-se de uma cidadania universal e estimulando o culto ao consumo.
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E a partir da constatacéo da crise do modelo normativo hegeménico vigente,
pautado pelas aspiracoes liberal-burguesas e orientado a assegurar as condi¢des
econdmico-produtivas do capitalismo global que fazem surgir, no campo tedrico
juridico, paradigmas alternativos ao modelo da Dogmatica Juridica, em um contexto
de enfrentamento ou complementacdo. Almeja-se uma maior dinamicidade dos
instrumentos juridicos legais e estatais e uma equalizacdo dos antagonismos sociais
em uma sociedade cada vez mais complexa e plural, buscando nos elementos néo
estatais e extralegais um novo referencial teérico juridico.

Esse novo paradigma do direito, segundo Wolkmer (2001, p. 77), deve estar
fundado em um pluralismo juridico que esteja apto a reconhecer e legitimar as
diversas normatividades “extra e infra-estatais (institucionalizadas ou n&o),
engendradas por caréncias e necessidades proprias das contingéncias de sujeitos
coletivos recentes”, além de absorver singularidades de grupos formados no
contexto de do Capitalismo periférico, notadamente caracterizado por desigualdades
e conflitos profundos. Esse pluralismo deve ter base democratico-participativa,
afastando qualquer aspiracdo de projetos pluralistas de tendéncias neoliberais,
conveniente aos intentos do Capitalismo global. Portanto, o carater dessa proposta
de pluralismo, nada tem a ver com os interesses hegemonicos de construcao de um
pluralismo conservador alinhado ao livre mercado, as privatizacdes e a flexibilizacdo
de direitos sociais.

Bobbio (1998, p. 1186), referindo-se ao paradoxo entre monismo e
pluralismo juridico, afirma que “o verdadeiro adversario da Soberania é a teoria
pluralista, exatamente porque a Soberania ressalta ao maximo o principio da
unidade e do monismo”. Destarte, Bobbio assevera que as concepg¢des pluralistas
de direito, tanto as descritivas que almejam a percepcdo do processo real de
formacdo da vontade politica, quanto aquelas prescritivas que visam ampliar a
liberdade em uma sociedade democratica mediante a construcdo de uma poliarquia

[...] demonstram a néo existéncia de uma unidade do Estado, que possua o
monopodlio de decisbes autbnomas, uma vez que, na pratica, o individuo
vive em associagfes e grupos diferentes, capazes de impor suas proprias
opcdes. Na realidade, o contexto social apresenta uma notavel pluralidade
de grupos em competicdo ou em conflito para condicionar o poder politico; é
justamente esta pluralidade que impede a existéncia de uma Unica
autoridade, onicompetente e onicompreensiva: o processo de decisao
politica é o resultado de uma longa e vasta série de mediacdes. Nesta
divisdo do poder, nesta poliarquia, ndo existe um verdadeiro soberano.
(BOBBIO, 1998, p. 1186)
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Mesmo que se tenha em conta a clara hegemonia do projeto juridico unitario
— monismo juridico — enquanto direito produzido exclusivamente pelo Estado, ha de
se levar em consideracdo a coexisténcia de um pluralismo juridico, ainda que néo
oficial, do ponto de vista institucional, e de uma tradicdo de préticas juridicas
comunitarias. Nem a hegemonia do monismo juridico consegue anular a existéncia e
a concomitancia de ordens juridicas independentes da logica estatal e seus 6rgaos,
onde se pode destacar a proeminéncia do Direito Internacional e Eclesiastico
(WOLKMER, 2001, p. 45).

[...] a propensdo segura de se vislumbrar o Direito como fenémeno
resultante de rela¢des sociais e valoragBes desejadas, de se instaurar outra
legalidade a partir de uma multiplicidade de fontes normativas néo
obrigatoriamente estatais, de uma legitimidade embasada nas “justas”
exigéncias fundamentais de sujeitos sociais e, finalmente, de encarar a
instituicio da Sociedade como estrutura descentralizada, pluralista a
participativa. (WOLKMER, 2001, p. 78)

Assim, com o proposito de estabelecer uma possibilidade de subsisténcia de
um pluralismo juridico no atual contexto juridico no Brasil e em Portugal sem,
contudo, superar a normatividade estatal, mas tornando a ordem juridica e as
instituicbes atuais permeaveis a participacdo social aberta em uma logica de poder
compartilhado entre poder publico e sociedade, que se busca fundamentar, com
base na teoria do direito social proposto por Georges Gurvitch, um novo paradigma
de interacdo entre sociedade e estado. E sobre os preceitos gerais do direito social
proposto por Gurvitch, que ndo se relaciona com os direitos sociais preceituados
pela Welfare State, mas, refere-se ao direito criado pela prépria sociedade, bem
como suas possibilidades tedricas e préaticas de aplicacdo, que o presente trabalho

passa a direcionar seu estudo.

1.3 Ideia geral do Pluralismo Juridico e Direito Social de Gurvitch

by

E possivel submeter & sociedade a uma radical critica, transgredindo as
fronteiras sociais, politicas, tedricas, epistemoldgicas e culturais, de maneira que se
faca cumprir o potencial emancipatério das promessas da modernidade. Para tanto é

necessario que se pense radicalmente nas concepc¢des dominantes de direito. E
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imperioso que se fagca uma contundente critica ao monopdlio estatal e juridico do
direito, de modo que se desenvolvam alternativas ao dogmatismo juridico e a teoria
do positivismo do direito, tendo como objetivo uma concepcdo contundente de
pluralismo juridico e uma concepcéao politica do direito. Essa concepcéao de direito de
base plural encontra-se evidenciada em diversas formas e diferentes espacos de
sociabilidade, que podem assumir o papel de contraditério da sociedade, ou mesmo
de complemento a atuacao estatal, e atuar, simultaneamente, como fonte de poder
(SANTOS, 2007).

O direito, para ser exercido democraticamente, ter de assentar numa cultura
democrética, tanto mais preciosa quanto mais dificeis sdo as condi¢cdes em
gue ela se constréi. Tais condi¢cdes sdo, efetivamente, muito dificeis,
especialmente em face da distdncia que separa os direitos das préaticas
sociais que impunemente os violam. A frustracdo sistemética das
expectativas democraticas pode levar a desisténcia da democracia e, com
isso, a desisténcia da crenca no papel do direito na construgdo da
democracia. (SANTOS, 2007, p. 08)

Georges Gurvitch®, um dos Ultimos pensadores modernos a propor de forma
audaciosa todo um sistema préprio e genuino de compreensao e explicacdo do
fendbmeno humano e de organizacéo social, baseou suas premissas na conjugacao
de uma filosofia pluralista nos campos juridico e social. As posicdes do autor no
campo da sociologia ndo sdo neutras, pois, para ele, a sociologia € uma critica
social no sentido que expressa uma concepcdo do pensamento sociolégico como
analise critica das doutrinas, teorias e instituicbes sociais, refutando as concepc¢oes
conservadoras da filosofia e da sociologia, procurando desenvolver teorias mais
radicais e operantes na pratica das transformacdes sociais (MORAIS, 2007).

Tal fato o tornou de certa maneira um sociélogo marginalizado, tendo ele
proprio se definido como um excluido da “horda” dos socidlogos e filésofos, o que
explica em grande parte a razdo de sua teoria ndo ter impingido uma influéncia mais
notavel em sua época, como era de se esperar de um arcabouco tdo vasto quanto o
seu (MORAIS, 2007).

® Georges Gurvitch foi um filésofo e socidlogo francés de origem russa, tendo nascido na cidade de
Novorossisk, ainda nos tempos da Russia Czarista, em outubro de 1894, vindo a falecer em Paris em
dezembro de 1965. Gurvitch participou diretamente da revolucdo russa na organizagéo dos Sovietes®
(ou conselhos Operarios) e dedicou grande parte de sua obra na oposi¢do a concepgédo dogmatica do
Direito — o qual se baseava somente em um sistema de regras — e defendia a realidade social do
Direito (MORAIS, 1997).
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Isso, no entanto, nos permite utilizar muitas de suas reflexdes e propostas
ainda hoje, corroborando com a reabilitacdo que reconhega sua contribuicdo para o
pensamento juridico, aplicada a uma reflexdo e (re)formulacdo das formas de
producado do direito atual (PEREZ; PRIETO, 2005). A respeito do legado intelectual
de Gurvitch, pode-se afirmar que:

[...] a sua duplice formacdo — juridica e filoséfica — bem como a sua
experiéncia vivida, inclusive no periodo da Revolucdo Bolchevique, que
consubstanciardo no seu intelecto muitas das ideias que o perseguirdo por
muito tempo, influenciando sua trajetéria e marcando suas posi¢des futuras.
A experiéncia direta com este periodo revolucionario revela ao autor varias
das ideias que serdo traduzidas mais tarde em sua trajetéria académica,
entre elas, a ideia do direito social que nasce espontaneamente,
independente do Estado e de sua ordem juridica, podendo relacionar-se
com esta de varias formas. (MORAIS, 1997, p. 23)

Para Gurvitch, o direito social € sempre um direito autbnomo, produzido
originariamente por certos grupos sociais e que jamais podera ser imposto de forma
externa. O direito social confere aos grupos e atores sociais um papel central,
tornando-os operantes e refletindo-se no campo juridico e no pluralismo social, bem
como na existéncia de uma multiplicidade de centros de poder criadores de direito,
em uma sociedade de relativa complexidade. E este pluralismo de centros de poder
que vai conferir lugar central aos grupos e atores sociais operantes, de tal sorte que
o direito social sera sempre um direito de integracdo e nunca de exclusao — onde sé
admite-se o direito de coordenacédo inter-individual — e nem de subordinacdo —
vertical, de tendéncias totalitarias e mecanicistas (PEREZ; PRIETO, 2005).

Morais (1997, p. 25) afirma que esta abordagem tracada por Gurvitch
resultou na criagcdo de uma sociologia juridica definida como o estudo da realidade
juridica de modo pleno, “bem como da transmutacdo das técnicas e doutrinas
juridicas, do papel dos grupos e das regularidades na formacéao do direito, no interior
de estruturas tanto globais ou genéricas, quanto parciais ou setorializadas”. O
direito, nessa concepcao, portanto, ndo € mera normatividade, a experiéncia juridica
é o reflexo da vivéncia da coletividade autbnoma, reconhecendo sua ordem e
garantindo sua manutencdo, tal que essa experiéncia juridica dos proprios atores
sociais e operadores do direito torna-os componentes de um processo de criacao ou
reconhecimento institucional que tem em si mesmo sua configuragéo, podendo ser

concebida como uma (re) institucionalizacao do direito (HERMANY, 2007).
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Gurvitch considera que o Direito ndo se limita as regras emanadas por um
conjunto de superestruturas do Estado e outros poderes publicos e ndo se da
somente através de um expoente vertical (poder publico emanado como fenbmeno
de autonomizacdo do poder). Ao contrario, o autor rompe com tal pensamento
estatizante afirmando que existe também uma dimensao horizontal da esfera publica
juridica, onde ocorre a reproducdo dos marcos sociais em que se afirmam forgas
autbnomas fazendo com que nascam novas formas de experiéncia juridica. Para
Gurvitch, “este Derecho Social es ante todo um derecho eminentemente colectivo,
que nace espontaneamente e es independiente del Estado” (PEREZ; PRIETO, 2005,
p. XV).

Ainda, a funcdo priméria do Direito Social é a de produzir uma ordem que
possibilite uma reconciliacdo prévia das tensfes entre os valores ativos e a
coletividade, destarte, a solidariedade que se expressard em cada grupo em
particular determinard também que o direito social seja, por consequéncia, multiplo,
originando, entdo, o pluralismo juridico. Neste contexto de pluralismo
descentralizado, portanto, o direito do Estado ndo ocupa mais do que um lugar
relativo e nao inteiramente determinante. O estado pluralistico é, assim, uma
contraposi¢cdo ao pensamento juridico dogmético e estatizante e ndo necessitaria
recorrer a uma autoridade politica e juridica central. Tal multiplicidade de atores de
diversos grupos sociais resulta num verdadeiro “mosaico formado por uma
pluralidade de marcos de direito social” (PEREZ E PIETRO, 2005, p. XVIII).

Nesse sentido, complementando a sintese do direito social proposto por
Gurvitch:

A ideia do direito social é, portanto, um produto essencialmente dos tempos
modernos. Foi necessaria, como salienta Gurvitch, a emancipacao total do
pensamento humano no Renascimento, a afirmacdo de um pluralismo de
sistemas equivalentes, a liberacdo da sociedade humana, como totalidade,
de sua confusdo com outras espécies de totalidades, uma sintese entre
individualismo e universalismo, para que florescesse a constru¢do de um
pensamento acerca de um outro direito, ligado ndo mais ao individuo
isolado, mas ao (s) grupo (s) social (is), o (s) qual (is) integra. (MORAIS,
1997, p. 30)

A partir disso, o Direito Social pode ser definido como o direito autbnomo de
comunhao, pela qual se integra de uma forma objetiva a cada totalidade concreta e
real, concebendo, assim, um direito de integracdo, que se diferencia do direito de

coordenacao, advindo do direito individual, e do direito de subordinacdo, somente
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reconhecido pelos sistemas do individualismo juridico e do universalismo unilateral.
Esta proposi¢cao converge com as diversas correntes heterogéneas e antiformalistas
do direito, onde a experiéncia dinamica do direito social, na visdo de Gurvitch, seria
capaz de assegurar um controle social democratico da vida juridica pelos proprios
atores sociais, dispensando, dessa forma, a exigéncia irrefutavel de um sistema de
controle externo, vinculado a uma estrutura burocrética de carater elitista e oficial,
em nome de uma pretensa autoridade soberana, tal qual como proposta por Max
Weber (PEREZ; PRIETO, 2005, p. XXV).

Nesse contexto, ndo ha que se confundir este Direito Social, que serve de
base a todo seu sistema pluralista, com aquele direito referente a “politica social” do
Estado. Essa politica, vinculada ao Estado do bem-estar social, certamente teve seu
importante papel, enquanto legislacdo estatal frente as questbes sociais. No
entanto, essa interpretacao restrita € errbnea, segundo Gurvitch, do ponto de vista
tedrico, e perigosa para a democracia. Essa concepcdo restritiva seria
substancialmente equivocada, pois vai de encontro a experiéncia juridica do
pluralismo juridico (que advém do pluralismo de fato, na vida real do direito),
conectado a realidade social. Ainda, tal interpretacdo restritiva do Direito social
reflete-se na teoria estatizante e monista do direito (PEREZ; PRIETO, 2005, p.
XVIIXVII).

Gurvitch (2005) sugere ainda trés pontos de vista nos quais o pluralismo
pode ser observado: o pluralismo de fato, que em uma perspectiva sociolégica é
visivel em toda a sociedade através de um microcosmo de agrupamentos
particulares e grupos de atores coletivos que se sobrepdem dialeticamente; o
pluralismo como ideal, o qual pressupfe a harmonia entre a variedade e a unido (de
onde emerge o ideal democratico), onde o principio democratico adquire sua
maxima importancia e assim € inseparavel do ideal pluralista e integrador; e, o
pluralismo, como técnica consubstanciada na luta pela concretizacdo da liberdade
humana e dos valores democraticos.

Com relagéo a ideia de cidadania ativa e democracia participativa, pode-se
afirmar que a mera outorga de feixes de poder a sociedade n&do pressupde a
existéncia de um Estado democratico, permeavel ao direito social. Ao contrario, 0
Estado sO6 serd verdadeiramente democratico quando os canais de participacdo

propiciarem aos atores sociais exercer uma cidadania ativa, formando uma vontade
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publica complexa, constituida pela participacdo ativa do povo e dos poderes
estatais. Assim, pode-se inferir que

[...] La esencia de la democracia no consiste em uma simples transferéncia
del poder del pueblo al poder legitimamente constituido, sino em una
participacion activa de los individuos y de los grupos organizados em el
processso democratico. [...] De ahi su defensa del principio de autogestién
socialista que se contrapone al mismo tiempo al pensamiento liberal y a la
teoria marxista originaria de inspiracion mas estatalista. (PEREZ; PRIETO,
2005, p. XXXIX)

Dessa forma, em relacdo ao pluralismo juridico pode-se afirmar, segundo
Gurvitch, que a normatividade estatal € apenas uma das multiplas manifestacdes do
direito, o qual se encontra disperso em inUmeros agrupamentos sociais, estando
organizados ou néo, independentes ou submetidos a tutela estatal e de natureza
comum ou particular (MORAIS, 2007). O Direito €, assim, um fenbmeno social muito
mais amplo e anterior a concepcdo de Estado (vide Figura 1). Estas inUmeras
ordens normativas coabitam o mesmo espaco, a0 mesmo tempo, situacdo em que a
normatividade Estatal se diferencia, especialmente, em razdo do monopdlio da
coacao incondicionada.

Direito

Direito

FIGURA 1: Amplitude dos ordenamentos juridicos em face da ordem estatal.
FONTE: Gurvitch, 2005, p. 164.

1.4 Caracteristicas essenciais ao Direito Social

Em sua fase priméria, o direito social prescinde de qualquer tipo de

organizacdo do grupo, ndo podendo expressar-se de forma organizada, sobretudo,
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se a associacao estiver fundada no direito da comunidade subjacente objetiva e
permeada por ela, ou seja, quando constituir uma associacdo igualitaria de
colaboracdo e jamais uma associacdo hierarquica de cominacéo. Assim, o direito
social dirigir-se-a, em sua fase organizada, a sujeitos juridicos especificos: as
pessoas coletivas complexas. Essas pessoas coletivas complexas diferem dos
sujeitos individuais isolados bem como das pessoas morais — unidades simples —
que absorvem a multiplicidade e o pluralismo de seus integrantes subsumidos na
vontade Unica da corporacao ou do estabelecimento (GURVITCH, 2005, p. 19).

Gurvitch (1932) aponta sete caracteristicas essenciais intrinsecas ao direito
social e conexas entre si, as quais sao fundamentais para uma compreensao plena
da teoria que sustenta. A primeira delas diz respeito a funcéo geral do direito social,
o gual se fundamenta na integracdo objetiva de uma totalidade por meio da
comunhdo de seus membros. Assim, o sentido do procedimento de integracdo sé
pode ser compreendido a partir da premissa de que o0 ser social, para ser
considerado como irredutivel & soma de seus membros, ndo necessita estar
sobreposto a eles como objeto exterior, como uma entidade imutavel, transcendental
e superior.

Da mesma forma, ha de se considerar que a manifestacdo mais pura do
Direito Social consiste em um movimento continuo de participacdo interligada do
mualtiplo no individual e do individual no mudaltiplo, originando uma correlagcéo
indissoluvel da totalidade e de suas partes que se compde reciprocamente. Porém, o
proprio Gurvitch (2005, p. 21) admite a dificuldade préatica desta ideia, afirmando que
essa sintese em uma totalidade “inmanente del uno y de lo multiple, de lo individual
y de lo universal, puede ser lograda sélo en el ideal moral, en el Espiritu creador
supraconsciente cuya matéria esta constituida por las personas, valores en si, que
participan en su actividad”.

Essa integracdo significa uma néo-ordenacao (ou desordenagao), ou seja, a
introducdo em uma ordem da qual se faz parte de modo ativo e que impde
obrigacdes sem, contudo, sobrepor-se como um elemento apartado e estatico. Os
membros, que se encontram integrados em uma totalidade, participam em sua
unidade dindmica (no movimento a qual eles integram) iniciando entre eles relagbes
de comunhao (onde o “nés” é priorizado) em contraponto as relagbes de oposi¢ao
(“eu”
(GURVITCH, 2005, p. 22).

, “tu”, “ele”) que sao caracteristicas das ordens coordenativas e subordinativas
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Para ser capaz de conceber a natureza do direito de integracdo ndo basta
apenas chegar a um consenso acerca da totalidade imanente como ideal do ser
social, mas, sobretudo, ha de se renunciar aos preconceitos individualistas
concernentes a interpretacdo geral da nocdo do direito, aliado a necessidade de
compreensao de que o direito ndo é uma ordem puramente negativa e limitativa, que
apenas defende. O direito h& de ser visto também com uma ordem de colaboracéo
positiva, de sustentacdo, de ajuda e de incentivo, como uma ordem de paz, de
unido, de trabalho em comum, tanto quanto uma ordem de separacéo, de punicao,

de reparacdo. Nas palavras do proprio autor, o direito social é:

[...] le droit autonome de communion par lequel s’integre d'une fagon
objective chaque totalité active, concréte et réele incarnant une valeur
positive, droit d"integraction (ou si I'on prefere d’inordination), aussi distinct
du droit de coordination (ordre du droit individuel) que du droit de
subordination, seules reconnus par Iés sisttmes de [Iindividualisme
unilateral®. (GURVITCH, 1931, p. 11)

Bobbio (2007, p. 02), sete décadas mais tarde, assinala esta transformacao
juridica de abandono do direito como aparato meramente coativo, baseado em
sancdes negativas em direcdo a um direito orientado a promover e incentivar e nao
somente proibir, reprimir e desincentivar, um direito promocional que seria orientado
por sancdes positivas. Assinala ainda que “grande parte da teoria geral do direito
europeia é prisioneira de um conceito de direito que pressupfe a imagem simplista
do Estado como organismo que estabelece as regras do jogo e institui um arbitro”.
Bobbio (2007) afirma ainda que é preciso adequar a teoria geral do direito as
transformacdes da sociedade contemporanea e ao crescimento do Estado Social, a
fim de descrever com exatiddo a passagem do Estado garantista para o Estado
"dirigista”, e, por conseguinte, a transformacado do direito como mero instrumento de
controle social a um mecanismo de "direcéo social".

O vertiginoso aumento das normas de organizacdo do Estado
Contemporaneo fara com que se abandone a imagem do direito tradicional com
ordenamento protetor-repressivo em direcdo ao ordenamento com funcao

promocional. Nas constituicdes pos-liberais, ao lado da funcéo de tutela ou garantia,

o [...] o direito autbhomo de comunhdo onde se integra de maneira objetiva, cada totalidade ativa,
concreta e real, encarnando um valor positivo, direito de integracdo (ou se prefere, de néo-
ordenacéo), tdo diferente do direito de coordenacéo (ordem do direito individual) quanto do direito de
subordinacao, Unicos reconhecidos pelos sistemas do individualismo unilateral. (traducao livre)
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aparece com maior e mais frequéncia a funcdo de promover® (BOBBIO, 2007,
p.13).

E certo que Gurvitch, ao considerar o direito de integracdo como um direito
de comunhdo, de paz, de unido e de cooperacao, tinha ambic6es mais ousadas do
gue aquela constatada por Bobbio. No entanto, ao analisar a passagem de um
direito estruturalista, proposto por Kelsen, cuja preocupacdo central era a maneira
como o direito estava estruturado, para um direito de funcdo promocional, cujo
objetivo era pensar em “para que o direito serve”, parte da concepgao de Bobbio se
coaduna com aquela de Gurvitch, no que diz respeito a necessidade de abandono
da concepcdo de um direito baseado unicamente em sang¢bes negativas, de
oposicao, de separacao disjuntiva, de proibicdes e de conflito.

Destarte, a concepc¢ao tradicional do direito como elemento meramente
coativo funda-se sobre o pressuposto do homem mau (concebida por Thomas
Hobbes), onde as tendéncias antissociais devem ser controladas. Em contrapartida,
o direito como ordenamento diretivo parte do pressuposto do homem inerte, passivo,
indiferente, para o que deve ser constantemente estimulado, provocado e solicitado.
Assim, “hoje seria mais correto definir o direito, do ponto de vista funcional, como
forma de controle e de direcéo social” (BOBBIO, 2007, p. 79).

A segunda caracteristica do direito social assinala que o fundamento da
forca obrigatoria do direito social advéem diretamente da mesma totalidade que o
integra, ou seja, extrai sua forca obrigatéria da autoridade direta do todo, cuja vida
interior ele regula. Caracteriza-se como um direito autbnomo de cada grupo ativo,
que carrega um valor positivo e racional, arquitetado diretamente por ele. Uma
ordem interior, imposta a um grupo por uma totalidade supra-ordenada a ele, ndo
sera um direito de integracdo, mas, um direito de subordinacdo (GURVITCH, 2005,
p. 23).

' Exemplos disso podem ser observados na Constituigao ltaliana: “art.4° - promover as autonomias
locais, art. 5° - promover o desenvolvimento da cultura”. Na Constituicdo Federal Brasileira: Art. 218.
“O Estado promovera e incentivara o desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a capacitacao
tecnoldgicas.” e Art. 225, § 1° VI - promover a educacdo ambiental em todos os niveis de ensino e a
conscientizagao publica para a preservacao do meio ambiente;”. Na Constituicdo Portuguesa: Art. 9°:
“d) Promover o bem-estar e a qualidade de vida do povo e a igualdade real entre os portugueses,
bem como a efectivagdo dos direitos economicos, sociais, culturais e ambientais, mediante a
transformagédo e modernizacao das estruturas econémicas e sociais;” e Art. 58°, 2. “Para assegurar o
direito ao trabalho, incumbe ao Estado promover: a) A execucéo de politicas de pleno emprego; [...]”
(grifo nosso)
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Se considerarmos como fatos normativos certos acontecimentos reais da
vida social que, por sua estrutura prépria, podem servir de fundamento a autoridade
impessoal e a forca obrigatéria do direito, € plausivel constatar que os fatos
normativos, que servem de base ao direito social, sdo os eventos de unido, da
sociabilidade por fusdo parcial ou comunhdo. Dessa forma, os fatos normativos
desta espécie incorporam a sua propria existéncia valores extra-temporais positivos,
revestindo-se de um carater transpessoal. Estes fatos oriundos da unido do grupo
nao necessitam estar organizados ou personificados para adquirir um carater
normativo ao ser puramente o objetivo, o fundamento de sua autoridade (através da
comunidade ndo-organizada subjacente) e ao ser todo fato normativo primario ndo
personificado (GURVITCH, 2005, p. 24).

Ja os fatos normativos sobre os quais se fundamenta a forca obrigatéria do
direito individual, sdo diversos: sao os fatos reais da “relacdo com o outro”, da
‘relagdo do um com o outro”, da sociabilidade por oposicdo reciproca, que
incorporam a sua existéncia em torno de valores positivos especificos, valores
pessoais. O direito de coordenacéo, tipico do direito individual, ndo extrai sua forca
obrigatéria da totalidade na qual esta estruturado, mas, da autoridade existente entre
seus membros como elementos desconectados, do fato da relacdo reciproca de um

com o outro (MORAIS, 1997). Pode-se inferir, portanto, que

[...] o direito social gurvitchiano refere-se a uma normatividade de integracdo
na qual a sancdo, como mecanismo de constrangimento ao cumprimento da
ordem juridica, ndo tem papel fundamental, estando referido especialmente
a grupos nao-hierarquizados onde, ndo sendo unidades simples
(individuos), ndo ha a redugcéo do grupo a uma unidade coletiva tal como
ocorre com as nominadas pessoas morais ou juridicas. (MORAIS, 1997, p.
37)

Mesmo esses fatos normativos de relagao individualista com “o outro” nao
podem subsistir sem basear-se nos fatos normativos da unido, a ordem do direito
individual também se encontra de modo indireto e intermediario baseada na
totalidade, mas, € apenas no direito social que essa relacdo se encontra de forma
imediata e direta. E possivel afirmar, portanto, que “el derecho social e el derecho
individual, incluso cuando son engendrados por totalidades autbnomas idénticas, se
apoyan sin embargo en hechos normativos diferentes” (GURVITCH, 2005, p. 25).

A terceira caracteristica refere-se ao objeto do direito social, que é a

regulamentacao da vida interior da totalidade, ou seja, do grupo em questao, onde a
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validade do direito social ndo se estende para além dos limites do grupo que integra.
Por tal razdo, em sua atuacao exterior, nas relacbes com terceiros, sejam estes
“terceiros” individuos ou agrupamentos, o grupo nao estara submetido ao seu
préprio direito social. Portanto, o grupo em suas relacbes exteriores pode
perfeitamente estar submetido a ordem de direito individual, figurar no interior desta
ordem, seja como pessoa moral simples, seja como uma soma de vontades
independentes (GURVITCH, 2005, p. 25).

Tal grupo pode estar integrado, nas suas relacbes exteriores, em uma
totalidade mais ampla e converter-se em um sujeito de direito social novo. Contudo,
o direito social proprio do grupo originario que o integra e que dele retira sua forca
obrigatoria, diretamente do fato normativo de sua existéncia, permanece sempre
diverso daquele direito social sobreposto a ele. Assim, a matéria de regulamentacao
deste direito social, prépria do grupo em questao, subsume-se tdo somente a sua
vida interior.

A guarta caracteristica refere-se a estrutura juridica intrinseca da relacao
juridica no direito social, o qual se da pela participacdo direta da totalidade né&o
separada de seus membros, fazendo participar de modo direto sua totalidade, da
qual se desprende e oferece a propria matéria de regulamentacdo, na relagdo com
seus membros, sem tratar este todo como um suijeito separado. E precisamente esta
participacado direta do “todo” na relagao juridica, fundada no direito social, que se
verifica a conexao totalmente Unica entre os sujeitos deste direito, ou seja, “la
interpenetracion mutua y la fusiébn parcial de sus pretensiones y de sus
correspondientes deberes” (GURVITCH, 2005, p. 26).

E passivel de questionamento que a participacdo do “todo” nas relacées
juridicas com seus membros seja possivel e que seja concebivel, que um “todo”
possa colocar-se em relacdo com suas partes sem estar separado delas. No
entanto, trata-se da introducdo, no pensamento juridico, de novas categorias
opostas aos conceitos unicamente discursivos e mecanicos do direito romano. Trata-
se da categoria do “sistema concreto”, onde a parte ndo € uma parte, mas um
elemento funcional e dinamico, onde a unidade e multiplicidade se projetam
mutuamente em uma relacdo de funcionalidade reciproca, antes mesmo de aplicar

esta categoria na construcéo juridica'* (GURVITCH, 2005).

" Gurvitch, na década de 1930, anteviu, de certa forma, parte do pensamento da teoria sistémica,
tema que voltaria a centralidade no Estado Contemporaneo e cuja ideia pressupde que os elementos
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A quinta caracteristica reside na manifestacdo exterior do direito social, o
qual se funda no chamado “poder social” que exerce a totalidade sobre seus
membros. E o poder instituido pelo direito social que constitui uma das
caracteristicas mais elementares desta espécie de direito, o qual deve ser
cuidadosamente distinguido de outras formas de poder. De tal sorte, o poder que
serve de expressdo ao poder social consubstancia-se em um poder puramente
objetivo de integracdo no todo. E neste poder social que se integra o elemento de
unidade da totalidade, unidade essa que compde a relacdo funcional com a
multiplicidade e que é, portanto, irredutivel a ela. Tal poder social ndo pressupde
necessariamente uma organizacdo, é perfeitamente possivel a comunidades néo
organizadas (e que nunca venham a admitir qualquer meio de personificacdo em
organizacdes) exercerem um poder social sobre seus membros (GURVITCH, 2005,
p. 27).

Uma regra juridica € obrigatoria, ou seja, € valida, independente do que é,
sancionada ou ndo. A existéncia de san¢do negativa ou positiva nao influencia na
obrigatoriedade da norma, o carater obrigatério ndo tem relacdo com o carater
condicional ou incondicional da coacdo, sendo a validade e a coacdo elementos
substancialmente diversos: ao submeter um elemento normativo a coacao
condicional, ndo retiramos o carater obrigatério do direito em questdo, que
permanece valido, inclusive quando ndo se estabelece qualquer tipo de coacéo
(GURVITCH, 2005).

A coacéo condicional, onde se perfaz normalmente o poder social, pode
perfeitamente incorporar a livre saida mediante certas condicbes impostas, por
exemplo, por meio de um aviso prévio, de um prazo determinado, pelo pagamento
de todas as obrigacdes, entre outras. Portanto, o que € decisivo € que o interessado
conserva a possibilidade de retirar-se da totalidade sem pedir o consentimento,
liberando-se assim da coacdo. Como salientado anteriormente, as sancdes e 0
poder instituido pelo direito social ndo vao, usualmente, além desses limites.

Este direito social pode cumprir, portanto, sua funcdo de integragao

plenamente, sem recorrer a coagao incondicional. A questdo que surge versa sobre

de um problema ndo podem ser enfrentados e contextualizados isoladamente, estando eles
interligados e nao podendo, portanto, serem compreendidos através de uma andlise individual e
fragmentada. Para Capra (2004) com a mudanca do pensamento mecanicista para o pensamento
sistémico “As propriedades das partes ndo sao propriedades intrinsecas, mas s6 podem ser
entendidas dentro do contexto do todo maior. Desse modo, 0 pensamento sistémico é pensamento
“contextual”’, uma vez que procura explicar as coisas considerando o eu contexto.
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a possibilidade do direito social ser suscetivel ao acompanhado, em casos
especiais, da coacao incondicionada e se esta ligacdo com a coacédo nao deformar o
poder social, transformando-o num direito de subordinacdo (GURVITCH, 2005, p.
31).

Gurvitch (2005, p. 32) é preciso ao afirmar que a Unica ordem de direito
passivel de ser sancionada por coacgdo incondicionada é aquela pertencente a
ordem estatal, dela ndo podendo ser subtraida. O Estado € o detentor do monopdlio
da coacéo incondicional. A indagacédo que faz sentido transcorre no sentido de saber
se a ordem do direito estatal manifesta-se como uma espécie sui generis do direito
social ou se opde a ele como uma ordem de direito de subordinacéo. A resposta
dependera precisamente dos atributos e da configuracdo do Estado em questao.

Desse questionamento decorre a necessidade de distinguir profunda e
claramente a ordem de estrutura inteiramente democratica da ordem de direito
estatal de qualquer outra estrutura ndo democratica. Ademais, a forma da qual se
reveste o poder em uma estrutura democratica estatal ndo se configura como um
poder de dominacdo, mas, precisamente, atua como pressuposto de integracdo na
comunidade politica subjacente. Sua base esta assentada sobre o direito social que
se desprende desta comunidade e ndo sobre um direito de subordinac&o. O fato de
que este direito de integracéo politica seja sancionado por uma coac¢édo incondicional
ndo o transforma, de maneira alguma, em um direito de subordinacdo, mas,
somente o0 adéqua em um direito social de espécie sui generis que é o Direito Social
Condensado, oposto ao direito social puro (GURVITCH, 2005, p. 32).

O direito advindo do Estado antidemocrético, por outro lado, ndo possui
qualquer relacdo com o direito social, jA que pertence ao direito de subordinacao.
Dessa forma, a coacdo incondicional contribui sobremaneira para intensificar o
elemento de dominacdo e subordinacdo, atribuido, frequentemente, de modo
equivocado, a toda espécie de Estado, sem diferenciar sua estrutura intrinseca.

Oponiendo rigurosamente la estructura del Estado democratico a la del
Estado no democratico, excluimos completamente a este Ultimo de la esfera
del derecho social e reconocemos el primero como una especie totalmente
particular de este derecho: derecho social condensado™, ligado a una
coaccion incondicional, un derecho netamente distinto del derecho social
puro, que dispone sélo de la coaccion condicional. (GURVITCH, 2005, p.
33)

12 Grifo nosso.
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A pendltima caracteristica concernente ao direito social refere-se ao fato de
que a sua realizacao se perfaz através de organizacdes e pressupde a primazia do
direito ndo organizado sobre o direito organizado, ndo admitindo outras
manifestacdes, sendo, mediante associacdes de colaboracdo em grupos igualitarios.
O direito correspondente a vertente organizada do ser social, segundo Gurvitch
(2005, p. 34), ndo é um verdadeiro direito de integracdo, se nao estiver
completamente fundado e permeado pelo direito social ndo organizado, que se
desprende da comunidade objetiva subjacente.

Quando desvinculado dessa base, declarado independente do direito social
subjacente que rege a comunidade n&o organizada, esse direito social organizado
perde imediatamente o carater de direito de integracdo em uma totalidade. Ao
contrario, opde-se a totalidade como um direito e uma organizacdo de
supraordenacao, transformando-se, irremediavelmente, em um direito subordinador,

substituindo uma associagao, antes igualitaria, por uma associa¢do de dominacao.

Una vez roto el lazo que une la organizaciéon con la comunidad objetiva,
guedan solo gobernantes que mandan y gobernados que se someten: y el
gue tiene la fuerza suficiente o uma situacion privilegiada a la que se
atribuyan los médios para imponer-se, puede entonces aspirar a gobernar.
(GURVITCH, 2005, p. 34)

Obstruida a organizacédo do grupo a influéncia da comunidade subjacente e
apartado o direito desta organizacdo de sua raiz, seu objetivo principal de
representacéo da totalidade e de atuagcdo em seu nome nao encontra mais qualquer
justificativa. E necessario que o direito social da comunidade subjacente comece a
permear novamente a organizacdo sobreposta, relacionando-se com sua base
objetiva para que a organizacdo comece a perder, ao menos em parte, seu carater
de dominacéo e subordinacdo (GURVITCH, 2005, p. 35).

Dessa forma, para que o direito social possa manifestar-se de maneira
organizada, a sua vertente desorganizada e subjacente deverda ter primazia sobre o
direito da organizagédo. Esta primazia do direito social ndo-organizado, da mesma
forma, ndo pode se manifestar de modo organizado, a néo ser mediante
associacbes de colaboracdo e cooperacdo, mas nunca de dominacdo. E dizer, o
direito social possui uma tendéncia visivelmente igualitaria que se opbe a toda
estrutura hierarquica da sociedade, consubstanciada na ideia de uma totalidade e

por uma ordem de relacédo ndo-hierarquica (MORAIS, 2007).
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A Ultima caracteristica em andlise refere-se ao sujeito a quem se dirige o
direito social organizado e que se manifesta, precisamente, na pessoa coletiva
complexa. E sabido que a ordem de direito individual e a ordem do direito social se
dirigem a sujeitos de estruturas absolutamente diversas. Os sujeitos da ordem do
direito individual sdo, bem como individuos isolados, pessoais morais, concebidas
como unidades simples, as quais absorvem completamente seus membros, é dizer:
o direito de coordenacdo subsume-se como um direito inter-individual ou entre
grupos.

De outra sorte, figuram os sujeitos da ordem do direito social, pois jamais
representam unidades simples, mas, sempre, sistemas complexos. O direito social
subjetivo € interpretado em diferentes sentidos por outros direitos subjetivos sociais
e que podem ser admitidos somente sob a forma de um elemento parcial da
combinacdo destes direitos, de tal sorte que somente seu conjunto, seu “todo”
concreto, fornece um verdadeiro “direito social” subjetivo ndo deformado
(GURVITCH, 2005, p. 36).

As pessoas coletivas complexas, as quais se dirige o direito social
organizado, se opBem as pessoas juridicas (unidades simples — sujeitos da ordem
do direito individual) como sintese entre uma relacao juridica e um sujeito Unico, sua
estrutura consiste na organizacdo da unidade no interior de uma multiplicidade,
cujos membros conservam sua personalidade, de forma parcial, dentro da
personalidade total. Gurvitch (2005, p. 37) cita como as confederacbes e as
federacdes, sejam politicas ou econbmicas, as cooperativas e as sociedades por
acdes como aquelas podem ser consideradas como os exemplos mais destacados
de pessoas coletivas complexas. Certamente, ha de se apreender os exemplos ao
contexto de meados década de 1930, em que pese seu teor essencial ndo restarem
prejudicados contemporaneamente.

Assim, as pessoas coletivas complexas enquanto sujeitos especificos do
direito de integracdo social estdo voltadas, em sua atividade juridica, para sua
propria vida interior. J& em seu funcionamento exterior, em suas relagcbes com outros
agrupamentos ou individuos (ndo membros desse agrupamento), podem
consubstanciar-se como unidades simples ou, ainda, ndo ser reconhecidas como
pessoas diversas da soma de seus membros (GURVITCH, 2005, p. 37). Pode-se

resumir esta Ultima caracteristica do direito social inferindo que
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Os sujeitos do direito social sdo as pessoas coletivas complexas que, a
diferenca dos atores de direito individual ‘sejam individuos isolados, sejam
pessoas morais, concebidas como unidades simples, absorvem
completamente seus membros’ — possuem uma estrutura que consiste na
‘organizacdo da unidade no interior mesmo de uma multiplicidade, da qual
0s membros conservam sua personalidade parcial no seio da personalidade
total. Ou seja, ndo ha diluicdo do membro na totalidade do grupo.
(MORAIS, 1997, p. 39)

Apés a abordagem acerca das caracteristicas essenciais ao direito social
proposto por Gurvitch em suas diversas manifestacdes e tendo estabelecido uma
nocao geral de sua ideia, passa-se a abordar a distincdo entre as espécies de direito
social.

Utilizam-se, entdo, quatro pontos de vista diversos como estratégia de
classificacdo: a diferenciacdo normalmente adotada no ambito geral do direito entre
direito subjetivo e objetivo; a distincdo entre direito social desorganizado e
organizado; sua distincdo quanto a sua abrangéncia, entre direito social particular e
comum; e, por fim, as espécies de direito social segundo sua relacdo com o Estado,
0 que leva a oposicéo entre o direito social puro — dividido ainda em independente e
submetido & tutela estatal — direito social anexado e Direito Social Condensado na
ordem do Estado democratico, cujo contetdo, por sua ndo desvinculacdo total com a
ordem estatal, bem como sua inafastabilidade do referencial constitucional, integra o

principal objeto de estudo do presente trabalho.

1.5 Classificacdo e espécies de Direito Social

A primeira abordagem que se faz necessaria acerca do direito social diz
respeito a classica diferenciacdo, no ambito do direito em geral, entre direito objetivo
e subjetivo: enquanto o direito objetivo deve ser entendido como o conjunto de
instituicBes e normas que formam a ordem juridica, o direito subjetivo pode ser
descrito como o conjunto de competéncias que as normas atribuem aos sujeitos aos
quais se dirigem. Direito social objetivo e subjetivo estdo de tal forma
inseparavelmente ligados um ao outro que pode parecer desnecessario insistir,
especialmente no fato de que o direito social, como qualquer outro no ambito do
direito, tem um aspecto subjetivo (GURVITCH, 2005, p. 54)

Os direitos sociais objetivos sdo mais evidentes e mais numerosos quando

se trata de sua vertente organizada do direito social em comparacdo a quando se
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trata de sua vertente ndo organizada. Toda organizagdo nao convertida em uma
associacdo de dominacéo sera, se considerada juridicamente, apenas um sistema
multiplo e complexo de direitos sociais subjetivos, que se interpenetram
reciprocamente (GURVITCH, 2005, p. 55).

N&do ha que se entender por direito subjetivo somente o conjunto de
competéncias atribuidas pela ordem de direito individual, ou seja, incorrer na
tendéncia de identificar o direito subjetivo com o direito subjetivo individual e da
nocao de direito social com a do direito objetivo. A ordem social objetiva de cada
comunidade nao organizada atribui, necessariamente, certa quantidade de direitos
subjetivos a seus membros, quais sejam os direitos de participagdo na comunidade,
de aderir ou néo a ela, direito de sair de forma livre ou de modo limitado, além do
direito de atuar, em caso de extrema necessidade, em nome da totalidade n&o
organizada e de fazer valer o seu poder. Todas essas prerrogativas constituem e
indicam uma manifestacdo dos direitos sociais subjetivos que n&o necessitam da
existéncia de uma forma organizada. Assim, “no existe por tanto derecho objetivo
social, ni tampoco derecho objetivo individual, que no distribuyan al mismo tiempo
uma cierta cantidad de derechos subjetivos” (GURVITCH, 2005, p. 56).

A segunda diferenciac@o que se faz necesséria da-se na dicotomia do direito
social n&o-organizado e organizado. Gurvitch (2005, p. 56) refere que ha um
predominio do direito subjetivo no ambito do direito social organizado e que existe
uma primazia equivalente do direito objetivo no ambito do direito social nao-
organizado. Dessa constatacdo, extrai-se que o direito social organizado esta
conectado de forma inseparavel ao direito social organizado, no qual ele se funda e
tem como base. No instante em que o direito social organizado rompe com a
dependéncia e a ligacdo com o direito social ndo-organizado, ele deixa de ser um

direito de integracéo, passando a figurar como um direito de subordinacao.

[...] o tipo de grupo ao qual esta atrelado o direito social € que permitira a
expressdo de uma verdadeira ordem social sob forma organizada. Entéo, &
somente através de associagfes de colaboracdo e/ou de cooperagdo néo-
hierarquicas que se alcancara uma identificacdo entre aquele direito social
formulado pelas camadas inorganizadas e sua consubstanciacdo sob a
forma organizada. (MORAIS, 1997, p. 48)

Para tanto, a diferenca entre o direito social objetivo e subjetivo ndo €

inteiramente coincidente com a distingdo entre direito social organizado e nao-
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organizado, mas apenas se entrecruzam parcialmente. S0 se pode afirmar que
existe uma tendéncia mais objetiva da vertente ndo organizada e de uma tendéncia
subjetiva da vertente organizada desse direito. Constatadas essas tendéncias, que
certamente tém sua importancia, pois inferem uma primazia essencial do direito
social nao-organizado ao organizado, Gurvitch (2005, p. 57) admite que tais
tendéncias corroboram a favor da existéncia de uma “objetividade juridica”,
intimamente ligada a ideia de direito social.

Contudo, tal objetividade juridica ndo tem relacdo alguma com a negacéao do
direito subjetivo reconhecido por ele, pois a forca obrigatoria de todo direito ndo se
fundamenta sobre a vontade, sobre o mandato ou sobre uma organizagdo, mas
sobretudo, se funda sobre autoridades absolutamente impersonificaveis e obijetivas,
gue ndo admitem nenhuma expressao organizada (GURVITCH, 2005, p. 57).

O terceiro aspecto distintivo do direito social se refere a espécie do tipo
particular e comum. O direito social comum coloca o processo de integragdo ao
servico do interesse geral e prevalece juridicamente sobre o direito particular com a

mesma necessidade que o direito desorganizado prevalece sobre o organizado.

[...] o direito social comum direciona sua atencdo a um interesse genérico,
global, enquanto o direito social particular se refere a uma parcela de
interesses que dizem respeito a uma fatia, um segmento, da comunidade.
Percebe-se que, nesta situa¢do, ha uma predominancia do direito social
comum por sobre o particular. (MORAIS, 1997, p. 49)

Gurvitch (2005) exemplifica que se o direito social de um sindicato
profissional, inclusive o da Confederacao Geral de Trabalho (que reflete, em grande
medida, o direito social particularista de todos os produtores reunidos), entra em
conflto com o direito social comum, correspondente a comunidade nacional
econdmica em sua totalidade (abarcando ndo somente os produtores, mas também
os consumidores), ndo havera davidas de que o direito social sindical deve inclinar-
se face ao direito social comum em questdo. Assim é o caso do direito internacional
gue emana da comunidade supraestatal: um direito social comum, puro e
independente, que possibilita a integragcéo da totalidade internacional. Assim sendo,
as ordens de direito nacionais internas, especialmente as ordens estatais, apenas
representam frente a esse direito internacional, ordens de direito social particularista.

Gurvitch (2005, p. 59-60) afirma ainda existir uma escala de primazias do

direito social, resultantes do confronto de duas primazias: a do direito social
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desorganizado sobre o organizado e do direito social comum sobre o particularista.
Dessa forma, o direito social comum, néo-organizado da comunidade internacional
supra-funcional figura no apice desta escala, representando ndo s6 o triunfo do
direito social comum e nao-organizado, mas, inclusive, do direito social puro e
independente sobre todas as outras manifestagcdes de direito social.

Assim, confrontando o direito social com o direito estatal temos, de um lado,
a tradicdo do individualismo juridico, vinculado ao direito estatal, como ordem
normativa de coordenacdo, atrelada a ideia de exclusdo (sociabilidade bilateral de
individuos em oposicao) e, de outro lado, ordem social integrativa do direito social,
onde os interesses se igualam e se compdem. A forca obrigatoria da normatividade
reside na participacao imediata no todo. A autoridade do grupo encontra-se em cada
um dos seus membros (MORAIS, 1997).

Direito individual Direito social

Busca indiretamente na

Obrigatoriedade | totalidade, através de fatos

normativos da relacdo com o
outro.

Retira sua obrigatoriedade
diretamente do fato normativo de
uma totalidade existente.

Incorpora uma sociabilidade o i
P Tem uma sociabilidade relativa,

Rl repulsiva ou ndo- g
Sociabilidade rept congregacional, baseada na
sociabilidade, calcada na o . -
~ comunhdo, na integracao.
exclusao.

Valores morais | Acentua valores individuais | Incorpora valores comunitarios.

FIGURA 2: Quadro comparativo entre Direito Estatal versus Direito Social.
FONTE: MORAIS, 2007.

Por fim, Gurvitch (2005) afirma que algumas das importantes e complexas
questdes que a teoria juridica apresenta vinculam-se precisamente a relagédo entre
quatro espécies de direito social, onde a especificacdo dos fenbmenos que se
agrupam dentro de cada uma destas variedades permite calibrar todo o ambito de
problemas, os quais a ideia de direito social estaria apta a solucionar, sendo elas: o

direito social puro e independente; direito social puro, mas submetido a tutela
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estatal; direito social anexado; e, Direito Social Condensado na ordem do estado
democrético. Cada uma das espécies sera tratada de forma mais detalhada nos

topicos seguintes.

1.5.1 Direito Social Puro e Independente

O direito social sera puro quando realizar a funcdo de integracdo daqueles
membros em uma dada totalidade sem necessidade de uso de uma coacéo
incondicionada, ou seja, quando extrair sua obrigatoriedade da prépria comunidade
em que lhe d& génese. Este direito social sera independente quando, em caso de
colisdo com a ordem juridica estatal, tiver prevaléncia ou equivaléncia sobre ela.
Para atingir o status de independéncia, o direito social puro deve ser investido na
condicdo de direito social comum, ndo particularista ou especifico (GURVITCH,
2005, p. 60).

Como exemplos de manifestacbes do direito social puro e independente,
pode-se, precipuamente, citar o caso do direito internacional, desde que se
reconheceu sua forca obrigatéria, que se manifesta independentemente da vontade
dos Estados que o integram e que dele ndo podem simplesmente desligar-se de sua
forca normativa. Tal € a razdo que se reconhece o direito internacional como o
direito interno de um grande corpo social ou como o direito estatutario da
comunidade internacional. Outra manifestacdo do direito social puro e independente
pode ser vislumbrada no direito de integracdo da comunidade nacional nao
organizada e supra-funcional, ou seja, que esta acima das comunidades funcionais
ou de organizac¢fes da vida social (GURVITCH, 2005, p. 60).

A teoria do direito consuetudinario da comunidade nacional, que se encontra
numa posicdo de supremacia sobre o direito estatal, em alguns paises, coaduna-se
com a teoria da supremacia do direito do ambito social ndo-organizado sobre o
direito estatal monista. Apenas com base na ideia do direito social puro e
independente, se torna factivel explicar adequadamente o fato inconteste da
supremacia do direito ndo-organizado da comunidade nacional primario sobre todas
as outras ordens juridicas que ela engloba, especialmente a ordem juridica estatal
(GURVITCH, 2005, p. 60).

Também através de certas instituicdes do direito trabalhista se manifesta o

direito social puro e independente, especialmente através do instituto do acordo
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coletivo de trabalho. Gurvitch (2005) refere que ndo ha como construir juridicamente
este instituto sem pressupor a realidade de uma comunidade industrial preexistente
integrada por meio de seu proéprio direito. Os acordos coletivos apenas formulam um
direito preexistente e as partes contratantes atuam na qualidade de representantes

de uma totalidade subjacente. Assim

El derecho social de los convenios colectivos de trabajo es
indiscutibelmente un derecho social puro, ya que integra unos miembros em
uma totalidad e instituye un poder social que sélo dispone de la coaccion
incondicional; ademas se afirma muy a menudo como um derecho social
completamente independiente,ya que surge en muchos casos sin estar
previsto por el derecho estata, y entra en conflicto con el derecho
puramente contractual de los cdédigos civiles. Asi, ele derecho de los
convénios colectivos no sélo se muestra equivalente en relacion al derecho
oficial, sino que a veces lo supera. (GURVITCH, 2005, p. 66)

Sequer é possivel efetuar a distingcdo entre direito publico e privado ao caso:
€ aplicavel aos acordos coletivos de trabalho, ao passo que se torna também
impraticavel a compreensao da estrutura desta realidade juridica sem recorrer a
nocao de direito social puro e independente.

O direito eclesiastico - que é apenas parte do dito Direito Canbnico — é outro
emblematico exemplo caracterizador do direito social puro e independente?®, o qual
nao se aplica a distingao entre publico e privado e, por ter a sua disposicdo somente
meios de coacédo condicional, sendo sua san¢cdo maxima desvelada pela pena de
excomunhéo da igreja e limitando-se as suas penas impostas ha possibilidade de
livre saida daquela comunidade, denotando seu carater de pureza do direito. A
independéncia refere-se ao fato de sua regulamentacdo juridica estar restrita ao
interior da vida daquela comunidade e extrair sua forca obrigatéria pela comunhéo
de seus membros, ou seja, reveste-se de um carater de associacao igualitaria de

colaboracéo e esta fundada sob a comunidade de seus crentes (GURVITCH, 2005).

1.5.2 Direito Social Puro, mas submetido a tutela estatal

'3 Cabe salientar que o direito eclesiastico antes do século XVII ndo pertencia a ordem do direito
social puro e independente pelo fato de ndo existir a separacao entre Estado e Igreja. Na Idade Média
a sancdo era incondicionada e a excomunhdo significava, em muitos casos, a execu¢do do
excomungado pelos representantes daquele poder secular a servico da Inquisicdo. E a partir do
Calvinismo, no Século XVII, que a transicdo para o direito social puro e independente, com a
separacao entre Estado e Igreja se perfaz completamente.
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O direito social considerado puro € aquele que integra os membros de uma
totalidade da qual se desprende e institui um poder social sem necessidade de uso
da coacdo incondicional. Este direito estara submetido a tutela do direito estatal
guando, ao entrar em conflito ou choque com a ordem do direito estatal, inclinar-se e
ceder ante a ele. E o que ocorre na oposi¢do entre o direito privado e o direito
publico, onde o direito social puro de ambito de direito privado € dependente da
ordem do direito estatal, cabendo aplicacao desta prevaléncia.

Tal é o motivo de que o direito social puro, ainda que situado dentro do
direito privado, continuar sendo uma modalidade do “direito da sociedade”, que se
encontra em posicao de oposi¢cao ao Estado, colaborando com o direito social puro e
independente sob as limitagcbes da ordem estatal e na formacdo de contrapesos
juridicos em face dele (GURVITCH, 2005, p. 70). E gracas a essa submiss&o que,
em uma série de casos, a liberdade e a seguranca individual podem ser garantidas
contra o abuso do poder social em determinados grupos, onde esse direito se

manifesta de forma particularmente intensa.

1.5.3 Direito Social Anexado

O direito social anexado ao Estado, mas que mantém sua autonomia, ocupa
um lugar intermediario entre o direito social puro e o Direito Social Condensado,
como ordem de direito estatal, conservando certa autonomia e forca obrigacional,
nao se fundando apenas na delegacdo do Estado. Nao se trata de uma simples
submissédo em caso de conflito, como é o caso do direito social puro quando precisa
ser enquadrado no direito privado (GURVITCH, 2005, p. 77).

O direito social autbnomo anexado pelo Estado ndo € um direito da
“sociedade”, pois, no choque entre a “sociedade” e o “Estado”, ele se posiciona ao
lado do Estado e ndo ao lado da sociedade. Contudo, isso ndo impede que faca
valer, no interior da ordem do direito estatal, certas tendéncias descentralizadoras,
estabelecendo assim, de forma intrinseca, alguns equilibrios nesta ordem. A
autonomia do direito social anexado pelo Estado desvela-se muito restrita e
incomparavelmente menos eficaz que o direito social puro (GURVITCH, 2005, p. 79).

O grau dessa autonomia do direito social anexado pelo Estado pode ser
diferente, segundo a intensidade da anexacao, intensidade essa cujas variagbes

geram uma diferenciagdo das espécies de direito social anexado. A sua eficacia e
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autonomia do direito social anexado depende também do regime de Estado, em cuja
ordem ele esta incorporado. Esta autonomia pode ser observada num regime
verdadeiramente democratico. O direito social anexado, mesmo na mais perfeita
democracia, se mantém prisioneiro da coac¢ao incondicionada do Estado, ao qual
esta forcado a servir. Por outro lado, para poder conceber a realidade mesma do
direito social anexado, mas autdbnomo, é indispensavel recorrer a ideia de direito
social puro. O direito anexado representa uma pequena parte do direito social puro.
Sem esta ideia ndo se poderia jamais distinguir um estabelecimento publico
autbnomo de um 6rgdo do Estado que dispde de um poder delegado (GURVITCH,
2005, p. 80).

[...] a ideia de um direito social anexado, mesmo que dotado de autonomia,
nédo resolve o problema da socializagdo sem estatizacdo, pois se trata de
um direito social a servigco da ordem estatal. Dessa forma, ndo se vislumbra
uma redefinicdo e qualificacdo das relacdes entre sociedade e o espago
publico estatal a partir da concretizacdo do principio da cidadania,
mantendo, iSso sim, as estratégias tradicionais de obtencdo do consenso.
(HERMANY, 2007, p. 89)

Na maior parte dos casos, a anexagdo do direito social se manifesta em
carater involuntario da organizacéo, sendo obrigatdrio ingressar e de la ndo podendo
sair por vontade prépria. Pode-se vislumbrar esta pratica, por exemplo, nas
intervencdes forcadas do Estado em organizagcdes espontdaneas como as
trabalhistas, sob a forma da instituicdo da sindicalizacdo obrigatéria, o que decorre,
sem duavida, em uma forma de intervencdo do Estado (GURVITCH, 2005, p. 82).
Com estas praticas de anexacédo de organizacdes de direito social o estado contribui
para a criacdo de uma ordem de corpos intermediarios aptos a funcionar como
tampao para evitar choques mais bruscos entre as organizacdes extra-estatais e
independentes que estdo em formacao — inclusive de movimentos sociais — e que

comecam a figurar como contrapesos juridicos face ao Estado.

1.5.4 O Direito Social Condensado

A necessidade de compreenséao da teoria que envolve o direito social e seus

pressupostos teoricos € fundamentada em decorréncia da possibilidade de

compatibilizacdo da ideia de um controle social das decisbes publicas, sem,
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contudo, superar a estrutura politico-administrativa estabelecida, mas dar um novo
enfoque ao uso do poder estatal, integrando-o a uma pluralidade juridica até pouco
tempo ignorada. Esse poder se baseava unicamente na producao legislativa oficial,
olvidando um conjunto de ordens juridicas que coabitam a sociedade.

O diferencial principal da ordem estatal ndo se resume absolutamente a sua
supremacia sobre as outras ordens juridicas — a saber, a soberania juridica — e,
tampouco, a competéncia das competéncias, dita soberania absoluta, mas,
unicamente, ao monopdlio da coacao incondicionada dentro dos limites da prépria
competéncia do Estado, correspondente a sua soberania politica relativa. Para tanto,
os limites da competéncia do Estado, incluindo a possibilidade de exercer o
monopolio da coacdo incondicionada, estdo determinados por outras ordens
juridicas de carater ndo estatal que, em caso de conflito, tém a supremacia do direito
estatal (GURVITCH, 2005, p. 92).

Uma destas ordens de direito ndo estatal refere-se a ordem do direito
internacional, que estabelece as condicbes a que deve atender um Estado para ser
reconhecido como tal, as delimitacdes que tera seu ambito proprio de atuacdo e o
que pertence a competéncia das organizagfes internacionais superpostas. De outro
lado, o direito social puro e independente que emana da comunidade nacional
supra-funcional e primaria é a outra ordem nao estatal que determina, para Gurvitch,
as competéncias da comunidade politica nacional, englobando a superestrutura
juridica organizada, que se desvela no proprio Estado Nacional, em suas relacfes
com a comunidade subjacente e com as outras ordens e grupos coletivos existentes
(religiosos, culturais, étnicos). (GURVITCH, 2005)

O monopodlio da coacdo incondicionada e os limites da competéncia do
Estado sdo determinados, portanto, em face de duas ordens nédo estatais: o direito
internacional e o direito social puro e independente da comunidade nacional. Tais
ordens, ndo possuem o atributo da coacgédo incondicionada e nao prescindem,
necessariamente, uma forma organizada. Assim, “su soberania es lo que se ha

llamado La pura ‘soberania del derecho’™. Por outro lado, “el Estado sometido a la
soberania del derecho de los 6rdendes no estatales, que prevalecen sobre él, posee
Uunicamente el monopolio de la coaccion incondicionada para ejercer las
competencias que le son atribuidas”. (GURVITCH, 2005, p. 93)

A ordem do direito estatal sé se constituira em uma espécie de direito de

integracdo social quando se tratar de um estado verdadeiramente democratico, ou
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seja, se o direito constitucional do Estado estiver permeado pelo direito social que se
desprende da comunidade politica subjacente. Faz-se referéncia a um direito social,
gue sera condensado na ordem do direito estatal em razdo de sua ligacdo com a
coacdo incondicionada do Estado. Se do contrario, esta permeabilidade néo
encontra resguardo, se a organizacdo do Estado é mais ou menos independente da
infraestrutura da comunidade politica subjacente, tratar-se-a entdo de uma ordem de

subordinacéao e ndo de um direito social.

En sintesis, cuando el Estado es una associacion igualitaria de
colaboracién, el monopolio de coaccion incondicionada, que le pertenece,
no impide a su orden juridico afirmarse como una especie particular del
derecho social. Al contrario, cuando el Estado es una associoacion
jerarquica de dominacién, su relacibn con la coaccién incondicionada
subraya de forma especial el caracter subordinador de su orden juridico.
(GURVITCH, 2005, p. 94)

O fato do direito Estatal estar revestido de uma forma democratica
pertencente a ordem do direito social ndo exime o Estado, sob qualquer aspecto,
das tendéncias estatistas. A ordem do direito Estatal situa-se no interior de um
ambito do direito muito mais vasto e amplo, o que implica, necessariamente, em
estudar a estrutura juridica do estado democratico situada no contexto da teoria
geral do direito social e da qual € sé uma das multiplas manifestacées.

Ademais, apenas levando em consideracdo as tendéncias opostas e
reciprocamente limitativas do direito social puro e do Direito Social Condensado, que
se apoiam sobre a oposicao tdo importante entre a sociedade e o Estado € que se
consegue compreender os limites reais do direito Estatal. Toda uma gama de
problemas “primordiales del derecho constitucional del Estado democratico soélo
pueden ser verdaderamente resueltos si recurrimos a la idea del derecho social, que
se manifesta aqui en su forma condensada”. (GURVITCH, 2005, p. 93)

Gurvitch (2007, p. 97) afirma que o principio da soberania popular, como
soberania do direito social da comunidade politica subjacente sobre sua propria
organizacdo nao predetermina em absoluto o0s processos técnicos do
estabelecimento dos corpos eleitorais e das assembleias representativas, e, da
mesma maneira, ndo importa a forma pela qual se dard determinada eleicdo ou
representacdo. Importa, contudo, que essas técnicas estejam dirigidas a um unico
objetivo: abrir os 6rgdos de Estado a penetracdo mais profunda possivel pelo direito

e pelo espirito da comunidade politica subjacente, vincular tdo intima e intensamente
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quanto possivel a organizacdo do Estado a esta infraestrutura objetiva, que é
suporte da soberania popular.

Gurvitch (2005, p. 102) cita ainda o problema do estado federal com relacéo
ao direito social, pois a esséncia do Estado federal, em qualquer espécie de
federacdo — incluindo as confederacdes — ndo pode ser reduzida a uma situagéo
puramente coordenativa nem tampouco a uma situagéo de absor¢céo dentro de uma
unidade.

Representa, precisamente, uma situacdo de integracdo entre os membros
de uma totalidade, que, no caso da federacdo, estd assentada sobre o
estabelecimento de uma equivaléncia concisa entre os membros integrados —
representados pelos estados membros — e o todo, representado pela propria
federacéao.

Nesse caso, 0 monopdlio da coacado incondicionada ou, em outros termos, a
soberania politica relativa, que caracteriza o estado federal tanto como qualquer
outro Estado, é atribuido igualmente, distribuido em partes iguais aos Estados
membros e ao Estado central formando, juntos, o Estado Federal como pessoa
coletiva complexa (GURVITCH, 2005, p. 102). A unidade desta ultima revela que
ndo se trata em absoluto de uma particdo do monopdlio ou da soberania, mas,
precisamente, de uma posse em comum por anexagao reciproca, posse “pro
indiviso” unificada pela personalidade coletiva complexa.

O Direito Social Condensado referido por Gurvitch, ao mesmo tempo em que
reconhece a existéncia de outros atores, além do ente Estatal, permite que se
mantenham importantes aspectos inerentes ao espaco publico estatal, sem se
desvincular dele, especialmente no que se refere a observancia aos principios
fundamentais constitucionais que servem como minimo referencial e devera balizar
as deliberacbes do corpo social. Desrespeitado esse minimo referencial, o Direito
Social Condensado correria 0 risco de tornar-se uma ditadura da maioria
(HERMANY, 2007). Assim, a ideia de Direito Social Condensado enquanto

estratégia de participagcdo social nas decisdes publicas:

[...] consiste em estabelecer um vinculo direto e imediato entre democracia
e direito social, para dizer que, mesmo uma ordem normativa sancionada
pode ser tida como uma ordem de integracado social na medida em que esta
normatividade seja penetrada pelo direito social da comunidade subjacente,
através da incorporacéo pela ordem juridica estatal das regras produzidas
pelos grupos sociais, ou seja, o direito social que seria puro e independente
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se se mantivesse alheio ao ordenamento do Estado é transmutado em
ordem juridica deste, mantendo, contudo, sua origem. Esta normatividade
democratica ndo se alienaria de sua base social, 0 que lIhe permitiria
configurar um modelo de integracéo social préprio, mesmo como um direito
social organizado. (MORAIS, 1997, p. 64)

A caracteristica do Direito Social Condensado deve ser a ampliacdo dos
intérpretes™® da constituicdo, redefinindo as relacdes entre Estado e Sociedade e
propiciando um envolvimento mais substancial entre a cidadania e as decisdes
publicas, jamais podendo esse conjunto de intérpretes, consubstanciados no Direito
Social Condensado, afastar-se do norte constitucional. Destarte, a insuficiéncia da
estrutura contemporanea estatal traduz um importante contexto sociopolitico, capaz
de maximizar um novo espac¢o: um Direito Social Condensado a partir do espaco
local (HERMANY, 2007).

A integracdo entre uma ordem democratica Estatal e o Direito Social
Condensado dentro de um mesmo espaco de poder pode ser visualizada na figura
abaixo, que consubstancia também a dispersdo das outras espécies de Direito
Social referidas por Gurvitch e sua aproximacdo ou distancia da ordem estatal
(representado pela esfera a direita da figura). E possivel vislumbrar também que o
espaco que corresponde ao Estado ndo democratico € o Unico que ndo possui
intersec¢cdes com nenhuma espécie de Direito Social pela sua total incompatibilidade
com a légica do direito de integracdo da comunidade e o carater de subordinacéo de

um estado totalitario.

oA questdo da ampliagdo dos intérpretes constitucionais, para além do formalismo juridico
constitucional, englobando o circulo de pré-intérpretes constitucionais, que se consubstancia na
propria sociedade que vive o direito dia a dia, serd tratada no segundo capitulo do trabalho.
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FIGURA 3: Espécies de direito social esquematizado.
FONTE: Gurvitch, 2005, p. 165.

O esguema acima (Figura 3) mostra a disposicdo das espécies de direito
social, tratadas por Gurvitch, e sua maior ou menor proximidade da ordem estatal. E
possivel visualizar que inexiste qualquer espécie de direito social no conjunto
referente ao Estado ndo democratico, ao passo que o Direito Social Condensado
figura justamente na area de abrangéncia da ordem estatal, 0 que demonstra sua
coexisténcia, em tese, na ordem juridica de um Estado Constitucional efetivamente

democréatico:
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2 A INTERACAO ENTRE SOCIEDADE E ESTADO COMO MANIFESTACAO DO
DIREITO SOCIAL CONDENSADO

2.1 Premissas introdutoérias

Na passagem do Estado de Direito para o Estado constitucional, observa-se
uma ruptura deste Ultimo em relagdo ao primeiro, no que tange a diversos
pressupostos. Sao eles: o viés heterogéneo do ordenamento em oposicdo a
homogeneidade do Estado de Direito classico ligado ao positivismo cientifico; o
protagonismo da Constituicdo e seu status normativo superior ao revés da
supremacia da lei; e, substancialmente, a necessidade de afirmacéo de valores e
principios que permitam, para além dos aspectos formais, conferir um aspecto
material ao direito. Estas caracteristicas denotam a passagem do Estado de direito
classico para o Estado constitucional e (neo)constitucional (REBOUCAS, 2012, p.
126). No entanto, essa transicdo, sob o ponto de vista democratico, também se

apresenta eivada de incongruéncias:

[...] ndo é menos perigosa e autoritaria a perspectiva (neo)constitucional de
confiar na racionalidade iluminada de um juiz capaz de encontrar a resposta
certa, proporcional e verdadeira para cada caso concreto, baseando-se na
polissemia valorativa dos principios. Mais uma vez, deslocamos o poder
mas ndo o partilhamos. E sem pulverizacdo de poder ndo ha democracia.
(REBOUCAS, 2012, p. 129).

A ideia fundante do (neo)constitucionalismo €é (re)atrelar o direito a moral
com objetivo de legitimar as decisbes dos juizes. Ainda que os juizes decidam,
concretizem e criem o direito, eles ndo o fazem por meio de valores dissociados da
Constituicao, e, por conseguinte, suas decisdes tem como base o préprio direito.
(REBOUCAS, 2012, p. 129) Nessa logica, ndo ha permeabilidade dos fatos sociais,
nem participacdo social na atividade jurisdicional, pois, ainda que a direcdo do
(neo)constitucionalismo seja a Constituicdo, ela se encerra em um sistema fechado
gue nao vai além do direito estabelecido. Assim, permanece a tensao entre direito e
democracia, pois o foco é justamente acerca dos pressupostos da legitimidade da
atividade jurisdicional.

Um dos desafios contemporaneos do Estado consiste no estabelecimento de
controles a atividade decisional que possam reaproximar o direito e a democracia.

Portanto, a democracia que se busca “como referéncia para tencionar com o modelo
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jurisdicional do sistema juridico € uma democracia participativa, valorizadora dos
espacgos publicos, dos momentos coletivos, propulsora de emancipagado social”
(REBOUCAS, 2012, p. 131). Corroborando com a teoria do Direito Social
Condensado de Gurvitch, o direito ndo deve, portanto, ser produzido exclusivamente
pelo Estado, mas deve se consubstanciar em um sistema aberto e permeéavel as
manifestacbes dos fatos sociais, desde que inseridos na légica dos direitos
fundamentais garantidos pela Constituicdo. Mais do que isso, a interpretacdo desse
direito — pois interpretar também é criar direito — ndo deve se resumir em atividade
hermética da jurisdicao estatal, tendo como direcdo apenas o proprio direito.
Ratificando a ideia de inexisténcia da neutralidade do direito, Santos (2008,
p. 06) afirma que “a posicdo eminentemente politica do liberalismo de reduzir o
direito ao Estado foi a primeira condicdo da despolitizacdo do direito”. A apatia
politica gerada a partir dessa despolitizacdo propicia e endossa 0s argumentos do
tecnicismo juridico, da competéncia e da racionalidade, onde a teoria do

(neo)constitucionalismo, que visa limitar na figura do juiz estas qualidades, avanca.

Se o (neo)constitucionalismo é uma tentativa de responder criativamente a
um positivismo superado, esta resposta afasta ainda mais direito e
democracia, porque substitui, como critério de legitimacdo, uma
representatividade politica apenas formal por uma moral individual aleatéria,
guando néo elitista, considerando a formacgédo e classe social mais ou
menos definidas dos juizes. (REBOUCAS, 2012, p. 132)

Ao analisar a participacao politica dos cidaddos como elemento democratico,
nao é dificil perceber o alinhamento do Estado de direito com base juridica monista,
sob os pressupostos da supremacia da lei e da abstracdo normativa com o modelo
hegemdnico de democracia representativa adotado pelo liberalismo. E justamente
com base no elemento democratico da participacdo, como alternativa de resgate da
legitimidade na conducéo coletiva das sociedades comprometidas com igualdade e
liberdade, que se torna imperioso repensar e dimensionar a atividade jurisdicional.
(REBOUCAS, 2012, p. 133).

N&o s6 a democratizacdo da atividade jurisdicional se faz necessaria, mas,
sobretudo, uma reinvencgéo da forma de relacionamento entre Estado e sociedade.
Isso deve pautar tanto aquela atividade que se encontra no apice normativo de um
Estado, no qual se encontra a Constituicdo de um Estado democratico, implicando a

abertura do processo de interpretacdo constitucional — a hermenéutica constitucional
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— quanto as diversas manifestacdes pluralistas da sociedade, as quais devem atuar
como pré-intérpretes. Ndo obstante essa mudanca de postura institucional se faca
necessaria no topo da estrutura politico-normativa, deve-se atentar também para as
bases do Estado, sobretudo nas relacbes entre o cidadéo e poder publico no ambito
local, onde a participacdo social pode exercer influéncia significativa no sentido de
(re)construir o espaco publico, para que esse possa ser permeado pelos diversos

atores que compdem uma sociedade democratica.

2.2 A sociedade como pré-intérprete da Constituicdo no Estado democratico

O Direito Social Condensado, no contexto da ordem constitucional
democratica, faculta diversas formas de autorregulacdo social e um protagonismo
efetivo dos atores sociais no processo de elaboracdo das decisbes publicas (entre
essas decisdes, pode-se falar na formulagdo de politicas publicas, desde a criagédo
até o processo final de implementacdo e avaliacdo). Ampliando-se, assim, a
comunidade de atores e intérpretes que buscam a efetivacdo de valores e principios
constitucionais.

Essa ampliacdo de intérpretes &, inclusive, referida por Peter Haberle™, ao
propor a adocdo de uma nova hermenéutica constitucional que seja coadunada a
sociedade pluralista, a qual denominou como “sociedade aberta”. Sustentando a
tese de que como a Constituicdo exerce um papel fundamental para o Estado e a
sociedade, todo aquele que vive a constituicdo, consubstancia-se como um legitimo
intérprete dela.

Leal (2007, p. 115) refere que a Constituicdo, para Haberle, pode ser
vislumbrada sob uma perspectiva cultural, enquanto elemento vivo e “resultante das
interagbes que o envolve”. Portanto, o direito se afiguraria como produto e causa
cultural ao mesmo tempo, condicionando e influenciando essa causa cultural, mas,
sendo também diretamente influenciada por ela no que se refere ao processo de
interpretacdo. A constituicdo reflete, assim, a realidade e constitui essa mesma

realidade figurando como sua fonte originaria.

> A obra de Haberle (1997) tomada como base nesse capitulo é a “Hermenéutica constitucional: a
sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo: contribuicdo para a interpretacdo pluralista
e"procedimental” da constituicao”.
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Haberle (1997) aduz ainda que a interpretacdo constitucional dos juizes,
embora importante, ndo € e nem deve ser a Unica interpretacdo, tendo em vista que
os cidadaos, os grupos de interesse, os 6rgdos de Estado, a opinido publica,
constituem forcas capazes de atuar como intérpretes, ou, a0 menos como pré-
intérpretes™® do mosaico normativo constitucional. Ao referir que a interpretacdo de
um ato normativo ndo é nada além de sua adequacdo no tempo ou sua integracdo
na realidade publica, Haberle reconhece que a norma ndo € uma decisdo prévia ou
perfectibilizada, mas pressupde a indagacdo acerca dos participantes no seu
desenvolvimento funcional sobre as forcas ativas da Law in Public Action’. Disso
decorre que a ampliacdo do circulo de intérpretes constituiria uma consequéncia da

necessidade de integracao da realidade no processo de interpretacao.

A Constituicdo se converte, entdo, em ordem juridica fundamental de um
processo livre e aberto, sendo que, enquanto tal, ela mesma se transmuta
em um processo (permanente), o que faz com que o Direito Constitucional
passe a se configurar como sendo o direito publico, aberto por exceléncia.
[...] Nessa perspectiva, a Constitui¢do € vista como uma res publica, como
uma tarefa que diz respeito a todos e a cada um, abrindo-se espaco, assim,
para a nogcdo de uma “sociedade aberta de intérpretes da Constituicao”,
expressdo que da titulo a um de seus textos mais conhecidos e que pode
ser traduzida pela ideia de que ou a Constituicdo do pluralismo é uma obra,
um trabalho de todos, indistintamente, ou ela absolutamente ndo é nada.
(LEAL, 2007, p. 115-116)

Dessa forma, o processo constitucional passa a figurar como parte do direito
de participacdo democratica. Tal proposta conduz a ideia de democratizacdo da
interpretacdo constitucional, a qual Haberle (1997, p. 13) denominou como
hermenéutica constitucional da sociedade aberta, que se coaduna, em linhas gerais,
com a ideia de Direito Social Condensado proposto por Gurvitch, o qual propbe a
construcdo permanente do direito pela propria sociedade no Estado democratico
constitucional, onde, o direito produzido pela comunidade subjacente consegue
permear a ordem juridica estatal. Esta permeabilidade entre a ordem social e a
ordem estatal é que deve se manter aberta e dindmica constantemente, refutando a
exclusividade do Estado na producédo e interpretacdo normativa, bem como deve
estabelecer uma relagéo de cognoscibilidade com o pluralismo juridico existente.

Assim, € possivel abstrair que as forcas faticas, quaisquer que sejam,

contribuem e sao relevantes, de certo modo, para a interpretacao constitucional. Ao

'® Vorinterpreten é a expressao utilizada pelo autor aleméo para designar o termo “pré-intérprete”.
" Lei na ac&o publica
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passo que a restricdo desse rol de intérpretes acarretaria em uma diminuicdo na
tarefa interpretativa, bem como na criagdo de uma iluséo, inapta de se concretizar
de modo efetivo. Isso encontra fundamento no fato de que no Estado Democratico, a
legitimidade dos atores também deve ser alcada a perspectiva democratica, pois, 0
desenvolvimento da democracia ndo se da sob pressupostos meramente formais,
mas, de modo constante, diario, tanto na politica quanto na praxis. E a partir desse
raciocinio que se depreende que a supremacia do povo se desenvolve para além do
dia do sufragio, a interpretacdo figura como um desses espacos genuinos de
exercicio democratico, pois, “ha democracia, o cidadao é intérprete da Constituicdo!”
(LEAL, 2007, p. 118).

Todo aquele gue vive no contexto regulado por uma norma e que vive com
este contexto é, indireta ou, até mesmo diretamente, um intérprete dessa
norma. O destinatario da norma é participante ativo, muito mais ativo do que
se pode supor tradicionalmente, do processo hermenéutico. Como nao sao
apenas o0s intérpretes juridicos da Constituicdo que vivem a norma, ndo
detém eles o monopolio da interpretacdo da Constituicdo. (HABERLE, 1997,
p. 15)

A tese de Haberle que propbe a passagem de uma sociedade fechada dos
intérpretes da Constituicdo para uma interpretacao constitucional pela e para uma
sociedade aberta® implica admitir que o processo de interpretacdo da Constituicdo
abarca atores potencialmente vinculados como 06rgdos estatais, atores sociais,
grupos de interesse e cidaddos, nao sendo possivel estabelecer um rol
predeterminado e fechado de intérpretes. Contudo, até o momento, apenas 0S
intérpretes juridicos que estdo intrinsecamente ligados as suas instituicbes e o0s
participantes formais do processo constitucional tém conseguido participar desse
exercicio hermenéutico, desvelando um viés fechado da sociedade de intérpretes.
Com o intuito de romper com essa exclusividade, Haberle (1997, p. 13) afirma que
“os critérios de interpretacdo constitucional hdo de ser tanto mais abertos quanto
mais pluralista for a sociedade”.

O conceito de interpretacéo, do ponto de vista juridico, pode ser apreendido
como a atividade que da explicitagcdo de significado e volta-se & compreenséo de

uma determinada norma, de forma consciente e intencional. No entanto, no intuito

8 “yon der geschlossenen Geselschaft der Verfassungsinterpreten zur Verfassungsinterpretation

durch und fiir die offene Gesellschaft” é o termo para a expressado “de uma sociedade fechada dos
intérpretes da Constituicdo para uma interpretac@o constitucional pela e para uma sociedade aberta”
(Haberle, 1997, p. 12-13)
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de adequar uma pesquisa ou uma investigacdo a um ponto de vista mais realista,
faz-se necessério a utilizagdo de um conceito mais amplo de hermenéutica, que
contemple os grupos sociais, os cidadaos, a opinido publica, o sistema publico e os
orgaos institucionalizados, visto que esses atuam como intérpretes constitucionais
em sentido amplo, como forgas produtivas de interpretacdo (HABERLE, 1997).

Ainda que permane¢a incOlume a responsabilidade da jurisdicdo
constitucional de prestar a ultima palavra acerca da interpretacdo (atuando como
ltima ratio), os intérpretes constitucionais em sentido lato atuaréo claramente como
pré-intérpretes. Assim, “a teoria da interpretagéo deve ser garantida sob a influéncia
da teoria democrética. Portanto, € impensavel uma interpretacdo da Constituicdo
sem o cidad&o ativo e sem as poténcias publicas mencionadas” (HABERLE, 1997, p.
14).

O que se depreende é que a interpretacao constitucional ndo figura como
evento exclusivamente estatal, tanto do ponto de vista formal quanto material. Toda
comunidade politica tem, potencialmente, acesso ao processo constitucional, o
préprio cidaddo que formula um recurso constitucional atua como intérprete da
constituicdo, tanto quanto aqueles legitimados expressamente para propor acoes
constitucionais de controle abstrato'®. Assim, todo intérprete é orientado tanto pela
teoria quanto pela praxis, contudo, essa praxis nao é exclusivamente configurada
pelos intérpretes formais e oficiais do plano constitucional. Ademais, ndo ha que se
olvidar que, mesmo diante da vinculacao judicial a lei e a independéncia funcional
dos juizes, o juiz interpreta a Constituicdo em uma dada realidade e dentro da esfera
publica (HABERLE, 1997).

' No Brasil, os legitimados propor a agéo direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratéria de
constitucionalidade s&@o regulamentados pelo Artigo 103 da CF. Sdo eles: o Presidente da
Republica; a Mesa do Senado Federal; a Mesa da Camara dos Deputados; a Mesa de Assembléia
Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; 0 Governador de Estado ou do Distrito
Federal; o Procurador-Geral da Republica; o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil; partido politico com representagdo no Congresso Nacional; confederacéo sindical ou entidade
de classe de ambito nacional.

Portugal ndo difere substancialmente no que tange ao controle de constitucionalidade abstrato, o rol
de legitimados vem expresso no artigo 281° numero 2: “O Presidente da Republica; O Presidente da
Assembleia da Republica; O Primeiro-Ministro; O Provedor de Justica; O Procurador-Geral da
Republica; Um décimo dos Deputados a Assembleia da Republica; g) Os Representantes da
Republica, as Assembleias Legislativas das regifes autonomas, os presidentes das Assembleias
Legislativas das regifes autonomas, os presidentes dos Governos Regionais ou um décimo dos
deputados a respectiva Assembleia Legislativa, quando o pedido de declaracdo de
inconstitucionalidade se fundar em violagdo dos direitos das regides autbnomas ou o pedido de
declaracéo de ilegalidade se fundar em violagdo do respectivo estatuto”.
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Quanto maior for a amplitude interpretativa da Constituicao, tanto maior deve
ser o ambito dos atores que dela devem participar. A constituicdo ndo perde sua
unidade com a interpretacao pluralista, pois sua unidade surge “da conjugacao do
processo e das funcdes de diferentes intérpretes” (HABERLE, 1997, p. 32). Nesse
contexto, a legitimacao das forcas pluralistas dispersas na sociedade concentra-se
no fato destas representarem uma parte consideravel da realidade e da publicidade
da Constituicdo, ndo devendo ser considerados como meros fatos brutos, mas como
partes integrantes, mesmo que de forma indireta, na tarefa de interpretacao

constitucional.

Uma constituicdo, que estrutura ndo apenas o Estado em sentido estrito,
mas também a propria esfera publica (Offentlichkeit), dispondo sobre a
organizagcdo da prépria sociedade e, diretamente, sobre setores da vida
privada, ndo pode tratar as for¢as sociais e privadas como meros objetos.
Ela deve integra-las ativamente enquanto sujeitos. (HABERLE, 1997, p. 33)

Deflui-se disso que a hermenéutica constitucional ndo deve estar restrita aos
intérpretes institucionalizados pelo Estado, sem estar coadunado com a realidade
social. A adocdo de um modelo hermenéutico limitado mitigaria o alcance das
normas interpretadas. A Constituicdo deve ser um reflexo da realidade publica.
Contudo, sabe-se que os cidaddos em geral e 0os grupos de interesse ndo possuem
legitimacdo democratica formal para atuarem como intérpretes constitucionais no
sentido estrito. Sabe-se, no entanto, que a realidade democratica ndo se exaure no
plano formal, na delegacdo de responsabilidade do povo para as instituicoes
estatais, por via do sufragio. Ao contrario, Haberle (1997, p 36) afirma que em uma
sociedade de tipo aberta, a democracia se perfaz por meio de formas qualificadas de
mediacdo do processo publico e pluralista da politica e da atividade cotidiana,
essencialmente pela realizacao dos Direitos Fundamentais.

A democracia se desenrola justamente diante da contradicdo de alternativas,
solucbes, caréncias e, principalmente, da miscelanea cientifica sobre demandas
constitucionais, ndo podendo abster-se de dar uma resposta e ndo devendo existir
um dirigente especifico. Essencial distincdo se perfaz necessaria acerca do

vocabulo “povo”:

“Povo” ndo é apenas um referencial quantitativo que se manifesta no dia da
eleicdo e que, enquanto tal, confere legitimidade democratica ao processo
de decisdo. Povo é também um elemento pluralista para a interpretacao que
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se faz presente de forma legitimadora no processo constitucional: como
partido politico, como opinido cientifica, como grupo de interesse, como
cidaddo. A sua competéncia objetiva para a interpretacdo constitucional é
um direito de cidadania [...] os Direitos Fundamentais sdo parte da base de
legitimacdo democratica para a interpretacdo aberta tanto no que se refere
ao resultado, quanto no que diz respeito ao circulo de participantes
(Beteiligtenkreis). (HABERLE, 1997, p. 37)

Importa ressaltar, no entanto, que o sentido de povo ndo tem relacdo com a
democracia popular referida por Rousseau, mas, sobretudo, deve-se buscar a
democracia dos cidaddos. Essencialmente, a democracia € composta pela
associacdo dos cidaddos e esta indissociavelmente mais proxima da légica dos
direitos fundamentais do que a democracia popular, na qual a figura do Povo apenas
toma o lugar do soberano. A democracia pluralista € aqguela onde a cidadania,
assentada nas liberdades fundamentais, consubstancia-se como parametro para a
Constituicdo Democréatica. Na mesma linha, Hermany (1997, p 90) refere que “o
texto constitucional, forte em seus principios, constitui-se, indubitavelmente, no
referencial interpretativo, a partir da qual se verifica uma abertura da atividade
hermenéutica para além da esfera jurisdicional’. Assim, pode-se afirmar que a
preocupacdo de Haberle, apesar de ndo ser sua preocupacao direta, pode ser

apreendida pelo fato de que a jurisdi¢do constitucional:

Reside na no¢ao de abertura, entendida como sendo o principio (juridico, de
direito, e ndo unicamente politico) da Constituicdo, como a forma por meio
da qual a democracia pode persistir — ndo como supremacia do povo
(Herrschaft des Volkes) — mas como a participacdo do povo (Demokratie
durch das Volkes). Em meio a este processo, marcado pela publicidade, é
gue o desenvolvimento da Constituicdo se converte, entdo, de simples Law
in action, em law in public action. (LEAL, 2007, p. 128)

Portanto, a emergéncia de um pluralismo juridico deve estar conformada
com o minimo referencial constitucional, sem recair na ideia de politizacao totalitaria
e em concepcdes estreitadas que visem reduzir o ideal democratico a mera
contraposicdo entre Estado e sociedade, pois 0 que se busca com a proposta da
ampliacdo dos intérpretes da constituicdo e, principalmente, com a ideia do Direito
Social Condensado, ndo é a superacdo da estrutura estatal, mas, precipuamente, 0
estabelecimento de um novo paradigma de relacionamento entre Estado e
sociedade para além do exclusivismo estatal tipico do monismo juridico. Importante

ressalva se faz necessaria acerca do conteldo da soberania popular, pois, esta
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deve estar coadunada com a compreensédo do que é constitucionalmente adequado,

devendo atender materialmente a

[...] diversos principios fundamentais, inscritos no texto constitucional, sem o
gue nao podera, a luz da nossa Constituicdo, pretender legitimar um regime
substancialmente demaocratico. Portanto, constitucionalmente, Democracia
ja ndo se basta coma vontade soberana do povo, pois, hoje, quem diria (?),
também a soberania popular tem que se legitimar. Em primeiro lugar, a
soberania popular apenas se manifesta legitimamente, no Estado
Demacratico brasileiro, quando se observa e se submete a onipresenca dos
principios constitucionais fundamentais (CF, art. 1°): soberania, cidadania,
dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre-
iniciativa e o pluralismo politico. (STRECK; CANOTILHO; Et al., 2013, p.
658)

Haberle (1997, p. 42) refere que “o processo de interpretacéo constitucional
deve ser ampliado para além do processo constitucional concreto”, pois tal processo
nao se reduz a Unica forma de acesso ao processo interpretativo, os atores dessa
atividade hermenéutica em sentido lato, tanto quanto o0s intérpretes
institucionalizados da Constituicdo desenvolvem, de forma autbnoma, o proprio
direito constitucional no sentido material. Por conseguinte, se a “esfera publica
pluralista (die pluralistische Offentlichkeit) desenvolve forca normatizadora
(normierende Kraft)” como Haberle (1997, p. 41) refere, cabe a Corte Suprema
interpretar o texto constitucional em consonancia com sua atualizagéo e realidade
publica. Essa influéncia democréatica vai ao encontro da ideia do Direito Social
Condensado, cujos fatos normativos da comunidade subjacente — representados
agui pelos participantes nao oficiais do processo interpretativo constitucional —
influenciam e engendram-se a ordem estatal oficial, tornando o sistema de
interpretagéo constitucional sensivel as mudancgas sociais e reflexivas da vida social,
ressalvada a observancia do minimo referencial constitucional atinente aos Direitos
Fundamentais.

No entanto, para que se consubstancie um Estado Constitucional
verdadeiramente democratico, coadunado com a ideia de Direito Social
Condensado, ndo basta estabelecer uma sociedade aberta de intérpretes
constitucionais. A permeabilidade dos fatos normativos de uma grande comunidade
subjacente, equivalente a sociedade de um Estado Nacional, deve estar presente
também em instancias de poder estatal inferiores e descentralizadas. Para tanto,
faz-se necessario redirecionar o foco do presente para uma abordagem da

construcéo do Direito Social Condensado, a partir da articulagcdo dos atores sociais
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no espaco publico local, ou seja, a partir das menores instancias de poder
institucional existentes em um Estado Constitucional, o que corresponde a figura das
autarquias locais, em Portugal, e ao ente municipal, no Brasil.

E somente a partir das bases de um Estado, da interseccdo entre a
cidadania local e o poder publico, que se entende como possivel a realizacdo da
tarefa de democratizacdo de um espaco publico verdadeiramente permeavel a
gestdo compartilhada, o que corrobora a tese da existéncia de um Direito Social
Condensado oriundo da manifestacdo democratica proveniente de todos os atores -

institucionais ou ndo — em um Estado Constitucional Democratico.

2.3 Poder Local, Descentralizacdo e democratizacao do Espaco Publico Local

Nos primérdios das agoras das Cidades-Estados Gregas, havia a
possibilidade dos cidadaos, excluidos os escravos, manifestarem diretamente suas
opinibes nos assuntos da vida publica. Posteriormente, contudo, devido ao
crescimento demografico das cidades, a complexidade administrativa e ao
dinamismo destas, desenvolveram-se sistemas de democracia representativa
semelhantes no ocidente, onde os cidadaos passaram a escolher representantes
para reivindicar seus anseios e aspiracdes sociais, econbmicas e politicas
(RODRIGUES, 2011).

Séculos mais tarde, entretanto, diante da notavel crise de legitimidade que o
modelo da democracia representativa vinha demonstrando, em especial com a crise
do Estado Liberal e, face a necessidade de uma gestdo social mais avancada,
célere e flexivel, novos modelos democraticos entraram na pauta das ciéncias
sociais. Isso fez emergir uma nova forma de articulacdo politica que englobam tanto
a democracia direta quanto a representativa (ALMEIDA, 2014).

As consequentes transformagfes estruturais da sociedade contemporanea
levam a indagagdes acerca do conceito de “pluralismo”. Pode-se dizer que o
pluralismo ndo é somente uma nova forma de afirmacédo da liberdade de opinido ou
de conviccdo, mas, sobretudo, desvela-se em um sistema que pressupde a
liberdade, enquanto parte integrante da estrutura social e da qual ndo visa
desvincular o individuo da sociedade. Tal pluralismo leva ao reconhecimento da
imprescindibilidade de um processo de equalizacdo entre as mudltiplas tensdes

existentes na ordem social. Diante disso, o Estado tem o cond&o de assumir para si
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a incumbéncia de promover a tomada de decisdo, arcando, inclusive, com a
legitimidade do conflito. O poder estatal ndo deve estar assentado sob uma base
unitaria e homogénea, onde muitas vezes revelam-se, elas mesmas, como préprias
rivais e camplices (BARACHO, 1996, p. 06).

Ha de se ter em conta que os interesses da sociedade ndo sédo
incompativeis ou colidentes com os interesses superiores do poder estatal, ao passo
que a auto-organizacdo da sociedade ndo afasta o principio da unidade politica,
pois, a unidade que se busca alcancar por via de consenso € aquela forjada na
pluralidade. Assim, a unidade que se busca na diversidade nao dirime a estrutura
social, por vezes antagbnica. Pode-se afirmar que “os conceitos de consenso e
pluralismo s&o categorias gerais, necessarias ao discurso politico € normativo”, ao
passo que a legitimidade decorrente do embate provém justamente da integracéo
dos corpos intermediarios, por meio do consenso e da tolerancia, facultando a
plenitude da convivéncia comunitaria (BARACHO, 1996, p. 06).

Essa integracdo que decorre dos corpos intermediarios na busca pelo
consenso, em uma sociedade plural, ndo difere em absoluto do direito de integracéo
da comunidade subjacente do Direito Social Condensado proposto por Gurvitch
(2005), onde o direito de integracdo surge, justamente, da relacdo articulada da
comunidade subjacente: Isso nao implica na unanimidade de seus membros, mas na
consensualidade resultante do choque de interesses conflitantes, ainda que se
mantendo dentro do minimo referencial constitucional.

Ora, em um contexto democratico, 0s governos estdo submetidos a
demandas sociais de toda ordem, as quais S0 sempre crescentes e que, por vezes,
acabam sobrecarregando ou inviabilizando sua possibilidade de responder com
efetividade por meio de acdes concretas. Desse modo, a eficacia de um governo
democrético é avaliada por meio de sua capacidade de resolver problemas politicos
e conciliar diferentes aspiragdes na agenda governamental (FERNANDEZ, 2006).
Destarte, tdo importante quanto o volume de recursos financeiros disponiveis, reside
a gestdo e a conciliagao de interesses conflitantes em um determinado programa
governamental ou em uma politica publica.

E nesse contexto, portanto, que o espaco publico local figura como ambiente
privilegiado de interacdo social e propicio a participacdo publica, pois, é nele que a
vida em comunidade se desenvolve, onde as relagbes sociais s&o mais bem

visualizadas e onde o poder publico permanece em contato mais direto com o0s
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cidaddos. Essa aproximacdo dos cidaddos a esfera de poder local tem a
potencialidade de transformar a dualidade Estado-Sociedade em uma relacao
harménica e cooperada, instigando um controle social responsivo e passivel de
fomentar a participacdo cidada nos assuntos estatais.

E possivel vislumbrar um incremento substancial o qual o Poder Local
incorpora no panorama contemporaneo, no que tange ao exercicio de poder politico,
baseando-se na emancipacdo e na emergéncia de uma cidadania que busca
derrubar as fronteiras burocraticas que limitam seu acesso ao poder estatal,
conferindo um controle mais substancial & sociedade, especialmente no ambito
municipal, sob a perspectiva de reconstrucdo de uma esfera puablica democratica e
comunitaria. Dai emerge a necessidade de “conjugar praticas de democracia
participativa a representacdo tradicional em que os cidadaos, agindo de forma
conjunta com o poder publico, passardo a ser responsaveis pelo seu destino e pelo
destino de toda a sociedade” (SANTINI, 2007, p. 72-73).

A tarefa que se empreende necessaria, a partir da assuncao da importancia
do espaco publico local como ambito privilegiado de interacdo entre estado e
sociedade, gira em torno da ampliacdo dos mecanismos aptos a contribuir
sensivelmente em uma maior amplitude democratica das decisfes publicas. A esfera
publica é, ou deveria ser, o espaco de comunicacdo de ideias e projetos que
emanam da sociedade e sdo dirigidas aos tomadores de decisdo das instituicbes
estatais. Essa esfera publica encontra-se inserida precisamente entre o Estado e a

sociedade:

The public sphere is an essential component of sociopolitical organization
because it is the space where people come together as citizens and
articulate their autonomous views to influence the political institutions of
society. Civil society is the organized expression of these views; and the
relationship between the state and civil society is the cornerstone of
democracy. Without an effective civil society capable of structuring and
channeling citizen debates over diverse ideas and conflicting interests, the
state drifts away from its subjects®. (CASTELLS, 2008)

o) espaco publico € um componente essencial da organizacéo politico-social, porque é o espaco
onde as pessoas se reinem como cidadéos e articulam suas opinides autbnomas para influenciar as
instituicbes politicas da sociedade. A Sociedade Civil é a expressdo organizada destes pontos de
vista; e a relagdo entre o Estado e a Sociedade Civil é a pedra angular da democracia. Sem uma
Sociedade Civil eficaz, capaz de estruturar e canalizar o debate cidaddo sobre diversas ideias e
interesses conflitantes, o Estado se afasta de seus objetivos. (Traducéo livre)
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Contudo, a efetivacdo de mecanismos de fomento a participacdo social de
ambito local esbarra na construgdo da capacidade dos governos locais, atrasados
relativamente as transformacdes estruturais que o mundo vem experimentando. As
cidades “estdo na linha de frente dos problemas, mas no ultimo escaldo das
decisdes administrativas” (DOWBOR, 2001, p. 28). A tendéncia contemporénea que
vai ao encontro da democratizacdo, descentralizacdo e gestédo participativa implica
em profundas transformacfes nas administracbes municipais, no sentido de
incremento dos niveis de organizacdo politica, social, cultural e econémica. Contudo,
a descentralizacdo administrativa e politica acabaram por gerar novas fragilidades,

as quais os governos locais precisam agora enfrentar:

O deslocamento generalizado dos problemas para a esfera local, enquanto
as estruturas politico-administrativas continuam centralizadas, criou um tipo
de impoténcia institucional que dificulta dramaticamente qualquer
modernizacdo da gestdo local, enquanto favorece o tradicional caciquismo
articulado com relagfes fisiologicas nos escalbes superiores. (DOWBOR,
2001, p. 29)

Diante disso, é possivel sustentar que a tendéncia atual do espaco local traz
gue este “pode ser entendido como parte de um processo de reconstrugao da esfera
publica, orientado para a democratizacdo da gestao de politicas publicas no pais, 0
qual tem na descentralizagdo um de seus componentes centrais” e que por iSso 0s
governos locais “tém contribuido para a formatacdo de novos arranjos institucionais
e processos de gestdo em que se rompem alguns dos elementos criticos que

caracterizavam as politicas sociais até os anos de 1980” (FARAH, 2001, p.132).

Em particular, ao se deslocar boa parte das iniciativas do desenvolvimento
para o nivel local, aproxima-se a decisdo do espaco onde o cidadao pode
efetivamente participar, enfrentando em particular a questdo das periferias
urbanas que se tornaram a forma dominante da manifestagdo da nossa
tragédia social. (DOWBOR, 2008, p.85).

Parece consenso também que nas sociedades contemporaneas, gracas as
benfeitorias advindas do mundo digital, da comunicacéo instantanea, do facil acesso
a informacao e do aparelhamento técnico, a centralizagdo de poder parece nao fazer
mais tanto sentido. Assim, o desenho institucional contemporaneo tende a ser
montado sobre as bases da descentralizacdo do poder do Estado, de forma a
capacitar os cidadaos e propor novas formas de representatividade. O fortalecimento

dos governos locais se da principalmente em decorréncia da consolidacdo do
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processo de descentralizagdo, pois “a descentralizagdo ou autogoverno local
representa uma resposta a necessidade de maior adaptacdo do aparato estatal as
necessidades sociais em busca de maior eficacia” (FLEURY, 2006, p.26).

Decorre dai que, na tentativa de conter a crise de legitimidade que o Estado
Contemporaneo atravessa, especialmente no Brasil, a tarefa democrética deve ser
orientada no sentido de substituir o sistema politico centralizado por um sistema
descentralizado e participativo. Essa tendéncia de descentralizacdo permeia o
ocidente em termos gerais, onde “independientemente de la forma del Estado que
se haya adoptado histéricamente, puede decirse que en el mundo occidental
democrético, el Estado contemporaneo es un Estado descentralizado o en vias de
descentralizacion” (BREWER-CARIAS, 2003, p. 08).

Importa ressaltar que apesar dessa constatacdo, no Brasil, boa parte da
tarefa de descentralizacéo ja foi formalmente efetivada com efeito da promulgacao
da Constituicdo Federal de 1988, especialmente com a tendéncia de
municipalizacdo de inUmeras tarefas estatais, ainda que essa descentralizacao

subsista sem a necessaria transferéncia de recursos necessarios.

A reparticdo constitucional de rendas é requisito inerente ao Estado Federal,
pois, repartindo-se as competéncias entre os entes federativos, é imperioso
gue a Constituicdo Ihes propicie os meios econdmicos adequados a
realizacdo dessas competéncias. [...] em paralelo a uma reparticdo
constitucional de competéncias, o constituinte, em obediéncia a forma
federal do Estado Brasileiro, forjou uma reparticdo constitucional de rendas
(ARAUJO; JUNIOR, 2009, p. 278).

Dai decorre a necessidade de que, para que se logre uma democracia
plena, se estabeleca um sistema de controle institucional sobre o poder estatal, onde
a descentralizacdo ocupe posi¢ao fundamental, porém, ndo exclusiva. O equilibrio e
a redistribuicdo de poderes de forma equalizada sdo imperiosos para que uma
federacdo nado crie bolsdes de poder absoluto. A descentralizacdo total do poder
estatal incorreria no risco da formacdo de oligarquias regionais. Portanto, a
descentralizacdo deve outorgar poderes sob o controle institucional efetivo dos
poderes centrais e da cidadania local.

Por descentralizagdo devemos compreender ndo apenas a transferéncia de
atribuicdes, mas, sobretudo, redistribuicdo de poderes. Contudo, ao revés do que se
tem associado nas ultimas décadas, para que se concretize a ideia democratizagao

do espaco publico é necessario ir além da descentralizagdo de competéncias, da
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garantia de elei¢cbes periddicas ou do estabelecimento de um desenho institucional
com independéncia dos poderes. Constata-se que “la democracia es mucho mas
gue la sola eleccion popular de los gobernantes, que siempre tiene que ser mediante
elecciones periddicas, libres y basadas en el sufragio universal y secreto como
expresion popular’. (BREWER-CARIAS, 2003, p. 02)

Portanto, “é a concretizacdo de principios democraticos nas instituicoes
politicas de cada nivel de governo que define seu carater e ndo, a escala ou ambito
das decisdes” (ARRETCHE, 1996). O que assegura o carater democratico de um
Estado ndo € a simples descentralizacdo, o deslocamento de recursos, de
competéncias e de poder decisério para outras entidades, pois isso ndo implica
garantia de democratizacdo, podendo incorrer na mera transferéncia da dominacao
do centro para o interior de subsistemas mais autbnomos, permanecendo o poder
alijado ao alcance dos cidadaos.

Nado ha como afirmar que a reforma das instituicbes possa produzir
comportamentos democraticos pelo simples fato de alternar o I6cus de atuacéo, por
conseguinte, é necessario que se volte atencdo a construcdo de instituicbes de
natureza e formas compativeis com o0s principios democraticos, com foco nos
resultados que se almeja atingir. Sem a garantia desses instrumentos de poder
descentralizado, transfere-se, tdo somente, o ambito da decisdo sem, contudo,

possibilitar o empoderamento da sociedade no desempenho ativo de sua cidadania.

Isto ndo significa que a descentralizacdo de um conjunto significativo de
decisdes politicas ndo possa ser um elemento de radicalizacdo e
aprofundamento da democracia nas circunstancias atuais. Mais que isto, faz
sentido supor que instituicBes de ambito local dotadas de efetivo poder
possam representar um incentivo a participacdo politica, dado que podem
possibilitar formas mais efetivas de controle sobre a agenda e sobre as
acOes de governo. No entanto, ndo € suficiente que se reforme apenas a
escala ou ambito da esfera responsavel pela decisdo a ser tomada.
(ARRETCHE, 1996)

Esse consenso da descentralizacdo enquanto solugdo definitiva aos
problemas de ineficiéncia de alocagéo dos recursos e de desvio de finalidade publica
pelos clientelismos esta equivocado ou, ao menos, sofre de um excesso de
confianga, pois, se refere a proximidade como elemento, por si s6, garantidor da
realizacdo do principio democratico, da boa gestio e da eficiéncia. E for¢oso referir,
contudo, que o uso clientelistico dos recursos publicos, historicamente estabelecido

entre a burocracia publica e os partidos politicos, encontra-se relacionado mais a
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natureza das instituicdes envolvidas e menos a escala de prestacdo de servigcos
(ARRETCHE, 1996).

Cabe ressaltar também que a descentralizacdo que se busca efetivar,
enquanto estratégia de democratizacdo das acdes estatais, ndo deve implicar a
abdicacdo dos recursos e do poder do governo central, sob pena de
aprofundamento das desigualdades regionais, face a capacidade destoante das
diferentes regides, no que tange ao investimento de recursos e formulacdo de
politicas publicas; a desigualdade entre ritmo e resultados da sua implementacao; a
qualidade dos servicos prestados; e, essencialmente, a sua capacidade
arrecadatoria. A tarefa de superacdo desse quadro de desigualdades,
consubstanciada em objetivo constitucional®*, ndo deve estar sob encargo exclusivo
dos governos locais, em razdo de sua capacidade heterogénea de mobilizacdo de
recursos proprios e seu escopo de atuacao local (ARRETCHE, 1996).

Decorre imperioso admitir que a tarefa da Descentralizacdo ndo impde o
enfraquecimento do Estado central, contudo, propde um redimensionamento de
suas funcdes, tanto na regulacdo das politicas nacionais, quanto na mitigacdo das
desigualdades nacionais, objetivando a compensacdo das insuficiéncias locais.
Tem-se nisto um novo papel a ser capitaneado pelo Estado Central.

A transicdo para um outro tipo de Estado, no sentido de que o governo
federal venha a desempenhar novas fungdes, relacionadas a coordenacéo,
regulamentacdo e fiscalizacdo de funcdes descentralizadas[...] Portanto,
antes que um esvaziamento das fun¢Bes dos niveis centrais de governo, o
sucesso da descentralizacdo supfe sua expansdo seletiva, vale dizer, um
reordenamento expansivo das agéncias do governo central em dire¢do a
novas atividades, reordenamento este que implica um governo central
fortalecido. (ARRETCHE, 1996)

Importa referir, portanto, que os institutos da descentralizagcdo e da
democratizacdo ndo implicam, respectivamente, em uma consequéncia l6gica. N&ao
existe uma ligacdo prévia e necessaria que os una umbilicalmente. Um instituto ndo
pressupde a existéncia indissociavel do outro. Em que pese o poder repartido em
feixes de atribuicbes bem definidas entre os niveis de governo, com separacéo

horizontal e vertical de competéncias, tornarem o espaco local mais coadunado com

2 Constituicdo Federal, Art. 3°: Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
[...] Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
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a tarefa de democratizacdo do espaco publico, isso ndo equivale a estar imune as
praticas locais clientelistas ou a formacéo regional de oligarquias.

Deflui-se, portanto, que a descentralizacdo implica mais do que capacitar
plenamente a gestdo municipal, mas, sobretudo, deve abranger o alargamento da
“‘base do sistema de tomada de decisao e aproximar a func¢ao publica dos cidadaos,
uma vez que nao se constitui na simples transferéncia de competéncias, mas supde,
também, a distribuicdo do poder decisério entre 0 governo municipal e a sociedade”
(ALMEIDA, 2014, p. 59).

Para tanto, € inevitdvel o esfor¢co para que se garanta que o processo de
descentralizacdo amplie também o espectro democratico, o aperfeicoamento dos
instrumentos de participacdo popular existentes e a remocdo dos obstaculos ao
envolvimento da sociedade na vida publica. Em uma sociedade complexa, que se
encontra em crise de legitimidade, a gestdo publica compartilhada e a integracédo
entre poder publico e cidadania sdo imperiosas no contexto de transformacao

politica do Estado contemporaneo.

No Brasil, a Constituicdo, promulgada em 1988, definiu em termos legais
um novo modelo de gestdo, que supde a abertura do processo decisério a
sociedade organizada para tornar mais eficiente a prestacdo dos servigos
publicos, assim como da respostas eficazes ao quadro de caréncias locais.
(ALMEIDA, 2014, p.62)

Além da previsdo constitucional que institui a participacdo democratica,
varios instrumentos participativos, como as audiéncias publicas, os conselhos
gestores, as consultas publicas orgcamentarias, as conferéncias deliberativas de
politicas publicas e de direitos, comecaram a fazer parte do cotidiano institucional
brasileiro. Isto deixa transparecer que esses instrumentos de participacdo funcionam
como instituicdes complexas “formadas em parte por representantes do Estado, em
parte por representantes da Sociedade Civil, com poderes consultivos e/ou
deliberativos que reanem, a um sé tempo, elementos de democracia representativa
e da democracia deliberativa” (AVRITZER, 2008, p. 18).

Nesse contexto, o Poder Local, analisado sob o0s pressupostos

democraticos, propicia uma

[...] alternativa pela qual os proprios individuos, mediante a participagao
politica ativa dentro do municipio ou comunidade, participam da definicdo da
aplicagdo dos recursos publicos. Trata-se da elevacdo da categoria
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saociologica do poder local para o ambito juridico e politico brasileiro, aliando
a descentralizacdo com a participacdo popular, inaugurando uma forma
mais democratica de gestdo publica, afinada aos principais objetivos da
Constituicdo Federal e do Estado Democratico de Direito brasileiro.
(SANTIN, 2010, p. 424).

Reside no fator proximidade entre o cidaddo e o poder publico o fato de o
Poder Local consubstanciar-se como o mais apto a ser democratizado e facultar
uma participacdo mais intensa da sociedade. E através do espaco local que séo
criadas culturas e caracteristicas comuns a uma pluralidade de sujeitos, ensejando a
construcdo de um centro decisional que pode cooperar com o poder publico estatal
(SANTIN, 2010). Esse espaco apresenta-se autdonomo, sendo integrado pela
Sociedade Civil, em uma relagcdo ndo mais de subordinacdo ao Estado, mas de
gestado integrada. Dai se estabelece uma tensdo permanente e deliberada com o
governo de representacdo, abandonando parte de apatia politica criada em
consequéncia da democracia representativa liberal e buscando superar a crise do
Estado. Essa crise estatal ndo se refere apenas a crise da dogmatica juridica e do
monismo estatal e tampouco na incapacidade de responder efetivamente perante as

reivindicacdes de uma boa parte da populacéo. A crise do Estado, sobretudo:

Esta assentada, também, no aprofundamento da sua intransparéncia e
impermeabilidade para lidar com uma realidade social que se estilhaga e
produz incessantemente novos conflitos e novos movimentos, 0s quais se
constroem em torno de novas identidades e buscam criar alternativas para
contrapor-se ao brutal isolamento dos individuos. A fluidez e a dinamica do
tecido social exigem uma permanente confirmacdo da legitimidade de
poder. (GENRO, 1997, p. 23)

O Estado contemporaneo vem se caracterizando pela assun¢do de novas
funcdes institucionais, como as de inducdo e regulacdo do desenvolvimento, por
meio de estratégias inovadoras e democraticas e compartilhando parte de suas
responsabilidades com a sociedade. Essa nova forma de atuacdo estatal o conduz a
inaugurar uma nova relacdo com a Sociedade Civil, baseada, fundamentalmente,
nos direitos de participacdo politica e no desenvolvimento de instrumentos que
possibilitem o exercicio efetivo dessa participagéo (LEAL, 2005).

Leal (2005, p. 392-393) refere que a outra constatacdo desta mudanca de
paradigma reside no “fato de que o Estado perdeu a detencao desta centralidade do
poder politico, porque participa agora de um novo pacto social’. Mais do que isso,

cabe ao Estado ndo apenas oferecer igualdade de oportunidade as variadas
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proposi¢cées de institucionalidade democratica, mas, sobretudo, deve “garantir
padrées minimos de inclusdo, que tornem possivel a cidadania ativa criar, monitorar,
acompanhar e avaliar o desempenho dos projetos de governo e protecdo da
comunidade”, pois estes padrdes, ainda que minimos, sao cruciais para converter a

instabilidade Estatal em um l6cus de deliberacdo democrética.

2.4 A autonomia municipal no Brasil

S0 faz sentido falar em descentralizacdo do poder central e democratizacao
do espaco local quando existe base constitucional e legal para tanto. Seria inGcuo
discutir e propor meios de democratizagédo do poder local se, de fato, ndo houvesse
o que democratizar. O ente municipal representa o nivel institucional local e mais
préximo ao cidadao, portanto, representa o poder local enquanto instituicdo, dai
porque so6 faz sentido tratar deste tema se o ente municipal desfrutar de autonomia e
poder que possa ser passivel de compartilhamento com os cidadaos.

Nesse contexto, a Constituicdo Federal, tratando dos principios
fundamentais em seu artigo inicial, dispde que “A Republica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissollivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito”. Dai vislumbra-se que a federacao
estd consubstanciada como principio fundamental da republica, vinculando, por
conseguinte, o desenvolvimento sistematico da organizacdo politica, alcando o
sistema federativo, como clausula pétrea®.

Esse federalismo, garantido constitucionalmente, pode ser compreendido
como a forma de organizagdo estatal — ou sistema politico — em que agrupamentos
territoriais e politicos se unem para originar uma organizacdo de maior amplitude. No
Estado federal, os estados-membros que fazem parte da Unido mantém sua
autonomia politica, administrativa e financeira, desfazendo-se, no entanto, de
algumas prerrogativas em prol da nova figura politica emergente, sendo a soberania

a mais notavel dessas prerrogativas.

A originalidade da Federacdo esta em ter feito surgir um Estado soberano
composto por Estados autdbnomos. Para os Estados independentes que se
associam, ingressar em uma Federacao significa abdicar de sua soberania,

22 Conforme estatuido nos termos do artigo 60, §4°, inciso |, da CF: “Nao sera objeto de deliberacéo a
proposta de emenda tendente a abolir: | - a forma federativa de Estado;”
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transferida para o Estado Federal, passando a deter autonomia, nos termos
posto na Constituicdo Federal. Da mesma forma, no caso de Federactes
formadas por desagregacdo de Estados unitarios, a op¢do pelo modelo
Federal representa conferir as antigas provincias autonomia em grau de que
nao dispunham, ficando com o Estado Federal a soberania. (STRECK,
CANOTILHO et al., 2013, p. 110)

Portanto, em um Estado de base federalista, os estados que o integram
mantém boa autonomia politica, administrativa e financeira, abrindo mé&o téo
somente de sua soberania. Essa distribuicdo do poder politico entre os diversos
estados federados que compdem um estado federal corrobora com a preservacao
da diversidade de culturas, das diferentes origens historicas e das tradi¢cdes politicas
em uma determinada sociedade. A Constituicdo Federal, por conseguinte, é a
responsavel pela garantia da autonomia local, bem como pela forma de cooperagéo
politica para divisdo de poder (HERMANY; FRANZ; 2012, p. 197). Assim, pode-se
afirmar que “a base juridica da Federacdo & sempre uma Constituicdo escrita,
comum a todas as entidades federadas, na qual estdo fixados os fundamentos
essenciais de suas relagdes reciprocas” (STRECK, CANOTILHO et al., 2013, p.
110).

Observe-se, entretanto, que o Brasil adotou um federalismo sui generis,
onde inexistiu qualquer pacto federativo prévio a adocdo do modelo federal, afinal,
na historia constitucional brasileira, ndo séo “os Estados que geram a federacgao. Isto
transparece na Constituicdo de 1891 e persiste com as subsequentes, que, sempre,
confirmam a opcéo pelo estado federal, e, em consequéncia, determinam que 0s
Estados se adaptem as suas normas” (FILHO, 2008, p. 43). Dai é possivel afirmar
que o federalismo brasileiro transcorreu por segregacdo, imposto por uma opgao
exclusiva do poder central, permanecendo nesses moldes mesmo na atual

Constituicdo. Assim, a formacédo do Estado Federal brasileiro:

[...] ndo obedeceu ao mesmo processo de formag¢do do Estado Federal
norte-americano. Enquanto este nasceu da agregacdo de Estados
soberanos, o Estado brasileiro nasceu da segregacdo de um Estado
Unitario. O império mantinha um Estado centralizado e unitario. Com a
Proclamacao da Republica, institui-se um Estado Descentralizado, exigindo
do poder central distribuicdo das competéncias que acumulava. Portanto, os
processos foram inversos. (ARAUJO; JUNIOR, 2009, p. 272)
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Tradicionalmente os Estados Federais — dentre os quais os Estados Unidos
sdo normalmente utilizados como exemplo standard pelos autores® — compartilham
trés caracteristicas comuns: rigidez da Constituicdo (absoluta ou relativa); a
existéncia de um poder supremo para dirimir controvérsias entre estados federados
entre si ou destes com a unido, geralmente com base na Constituigéo; e, a partilha
constitucional das competéncias federal, estadual e municipal. Destarte, tanto as
leis federais quanto as estaduais ocupam o mesmo plano hierarquico, pois todas
possuem seu “fundamento de validade na prépria Carta Magna, apresentando
campos de atuagdo exclusivos e muito bem discriminados. Por se acharem
igualmente subordinadas a Constituicdo, as varias ordens juridicas sdo isbnomas”
(CARRAZZA, 2013, p. 161).

O principio federativo veta tratamentos juridicos que possam criar distingcdes
ou preferéncias, inclusive tributarias, entre os entes politicos. Mesmo assim, o
federalismo brasileiro ainda apresenta um viés centripeto e assimétrico, sendo
possivel constatar a clara dependéncia dos Estados e Municipios em relacdo as
receitas provenientes da Unido, essencialmente em virtude do sistema constitucional
de reparticdo tributéria. Tal vedacdo imposta pelo principio federativo integra,
mormente, apenas o plano formal. A importancia do principio federativo e da
reparticdo de competéncias e receitas tributarias fazem total sentido, pois “os
fundadores do federalismo brasileiro sabem que ndo existe autonomia, como
autogoverno, sem autonomia financeira. Ou seja, sem que os entes federativos
possuam fontes préprias de tributagdo, sobre as quais livremente disponham”
(FILHO, 2008, p. 50).

A divisdo de competéncias trazida pela constituicdo de 1988, contudo, se
baseia em um sistema complexo, onde se intercalam competéncias privativas e
competéncias concorrentes, cumulativas e ndo cumulativas. Distribui-se
competéncias, relegando a Unido e aos municipios competéncias expressas e, aos
estados, a competéncia residual. Dai vislumbra-se parte da importancia conferida ao
ente municipal, pois “aos municipios, cabe essencialmente administrar os assuntos

de interesse local, bem como legislar sobre eles. Claro esta que nos limites e

%2 Em gue pese 0 modelo norte-americano se consubstancie apenas como referéncia historica, pois
este modelo “quando aplicado a realidade institucional de cada pais, interagiu com fatores politicos,
sociais, econdémicos e culturais autéctones, ensejando, nas respectivas Constituicdes, a adocao de
particularidades a cada um desses Estados” (ARAUJO; JUNIOR, 2009, p. 260).
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segundo diretrizes tracadas pelo Poder Federal e, mais raramente, pelo Poder
Estadual” (FILHO, 2008, p. 49). O vocabulo “interesse local’®* substitui a express&o
“peculiar interesse” da constituicdo de 1967, tornando o ambito de atuacdo e

autonomia mais amplo em relacdo aquela conferida anteriormente.

Por um lado a partilha de competéncias € que da substancia a
descentralizacdo em unidades autbnomas. Isto porque, se o fulcro da
autonomia dos entes federados esta primordialmente na capacidade de
auto-organizacdo e de autolegislagdo, ficaria destituido de sentido
reconhecer esta capacidade sem se definir o objeto passivel de
normatizacéo pelo poder central e pelos poderes estaduais. Por outro lado,
se se quiser a preservacdao de um relacionamento harmdnico entre o
conjunto e as partes, é imprescindivel delimitar as respectivas atribuicées,
sem o que seria inevitavelmente conflituosa sua convivéncia. (STRECK,
CANOTILHO et al., 2013, p. 110)

A Constituicdo Federal de 1988 é a primeira a trazer mecanismos aptos a
romper com o paradigma da centralizacdo, arquitetando um Estado de carater mais
centrifugo, conferindo ao ente municipal significativa autonomia, outorgando-lhe
competéncia para legislar sobre assuntos de interesse local, estabelecer sua Lei
Organica e assumir diversas tarefas constitucionais através dos processos de
municipalizacdo. Quanto a essa autonomia, pode-se referir que “sob a oéptica do
Direito, é a faculdade que a pessoa politica Municipio tem de, dentro do circulo de
competéncia pré-tracado pela Constituicdo, organizar, sem interferéncias, seu
governo e estabelecer, sponte propria, suas normas juridicas” (CARRAZA, 2013, p.
189).

Em relacdo a esse acréscimo de autonomia outorgado aos municipios,
sustenta-se que é dificil vislumbrar outra forma de unido federal na atualidade onde
tal principio da autonomia municipal “tenha alcangado grau de caracterizagao
politica e juridica tdo alto e expressivo quanto aquele que consta da definicao
constitucional do novo modelo implantado no Pais com a Carta de 1988”
(BONAVIDES, 1996, p. 314).

% Constituigdo Federal 1988: “Art. 30. Compete aos Municipios: | - legislar sobre assuntos de
interesse local;” (grifo nosso)

% Constituicio Federal 1967: “Art 16 - A autonomia municipal serd assegurada: [...] I - pela
administrag&o propria, no que concerne ao seu peculiar interesse, especialmente quanto:

a) a decretacdo e arrecadacao dos tributos de sua competéncia e a aplicacdo de suas rendas, sem
prejuizo da obrigatoriedade, de prestar contas e publicar balancetes nos prazos fixados em lei
estadual;

b) a organizacéo dos servigos publicos locais. (Grifo nosso)
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Ainda que incontestavel a autonomia conferida ao ente municipal, o que até
entdo ndo se havia experimentado na histéria constitucional brasileira, bem como a
clara intencdo do constituinte de reduzir o carater centripeto do Estado brasileiro, ha
de se efetuar posicdo critica acerca desse (re)arranjo institucional, o qual
consubstanciou uma uniformizacdo de regras em um Estado de proporcoes
continentais. Isso fica claro tanto no atinente as diferencgas regionais, quanto no que
se refere as diferentes matizes dos municipios, sua capacidade financeira e seus

variados perfis demograficos. Quanto a isso, certamente pode-se aferir que:

A cultura de adocdo de regras uniformes para todo o Brasil muitas vezes
encobre a realidade regional e local, sufocando-a em todos os sentidos. O
Brasil adotou um modela de federalismo simétrico em uma federagéo
assimétrica. As relacdes inter-governamentaisdevem ser mais e melhor
exploradas. (FIGUEIREDO, 2008, p. 119)

Acrescente-se ainda o fato do municipio ter adquirido competéncia exclusiva
para a elaboracdo de Lei Organica prépria, evidéncia que corrobora com sua
capacidade de auto-organizacdo e seu novel papel protagonista no contexto politico
nacional. O municipio, a partir deste acréscimo de competéncias, torna-se elemento
chave na criacdo de uma nova ldgica politico-administrativa que enseja uma
descentralizacdo dos assuntos de interesse local, especialmente no que tange a
criacdo de politicas publicas préprias, e, substancialmente, tendo o conddo de
facultar ao poder local, sob a forma de democracia participativa, decidir sobre as
matérias afeitas ao seu contexto. SO é possivel democratizar e compartilhar poder,
quando, de fato, h4 poder a ser repartido. Dai a importancia de se falar em
reparticdo dupla de competéncias: uma vertical, interinstitucional e outra horizontal,
inserida no espaco local préprio, compartilhando o poder entre governo e sociedade.

Tal autonomia municipal afigura-se como um tripé, que se baseia na
capacidade do municipio se autogovernar, auto-administrar e auto-organizar,
especialmente quanto a possibilidade de normatizacao propria — materializada na lei
organica — na elaboracdo do plano diretor, capacidade legiferante quanto aos
assuntos de interesse local e competéncia legislativa suplementar, no que tange a
legislagéo federal e estadual.

Saliente-se ainda que a propria Constituicdo Federal estabelece duas formas
de participacdo popular que devem constar, obrigatoriamente, nas leis organicas

municipais, como a cooperacdo das associacdes representativas no planejamento
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municipal e a possibilidade da iniciativa popular de projetos de lei de interesse
especifico do Municipio, mediante manifestacdo de, no minimo, cinco por cento do
eleitorado. Desvela-se, entdo, o viés democratico que a Constituicao tenta incutir ao
plano institucional brasileiro, retirando do poder publico a exclusividade da gestéao
publica.

No entanto, em que pese a gama de atribuicdes e competéncias herdadas
pelos municipios terem contribuido formalmente ao seu processo de autonomia,
alguns problemas crénicos permanecem. A concentracdo de recursos nos niveis de
governo superiores tem inviabilizado a¢bes mais incisivas do poder publico local no
que se refere ao combate de problemas histéricos, como saneamento basico,
educacdo e programas de saude familiar. Isso tem limitado o municipio a meras
atividades de ornamentacdo de logradouros, construcdo de pracas, servicos de
coletas de residuos e pagamento do quadro de pessoal.

O municipio se vé, assim, prensado entre as urgentes necessidades e
demandas do espaco local, cercado dos mais variados problemas, contendo, de
maneira emergencial, as questbes mais urgentes, sem dispor dos recursos

necessarios para realizar uma gestédo plenamente eficiente.

Como atribuir competéncias importa conferir poderes, mas também deveres,
para cujo comprimento sé@o indispensaveis recursos financeiros suficientes,
torna-se evidente a importancia de uma equilibrada distribuicdo
constitucional de rendas, mormente de receitas tributarias, entre os
integrantes da Federacdo, para que possam desempenhar suas funcdes
sem dependéncia financeira. Sim, porque a dependéncia financeira acaba
sempre descaracterizando o federalismo, como qual é incompativel a
dependéncia politica que aquela provoca. (STRECK, CANOTILHO et al.,
2013, p. 110)

O municipio enfrenta a problematica da criacdo de obrigacdes em demasia
CcOm recursos escassos para soluciona-las. O problema, no entanto, ndo remonta
uma crise financeira nacional, com caréncia de recursos, panorama comum até a
década de 1990, mas, fundamente, revela uma crise de engenharia institucional,
onde a tbnica é a centralizacdo orcamentéria nos 6rgdos da Unido. Nao obstante a
globalizagdo tenha alterado substancialmente as relagbes sociais no Estado
Brasileiro, que conta hoje com uma populacdo majoritariamente urbana®®, a

mentalidade dominante no ambito politico-administrativo ainda remonta ao século

26 Segundo o Censo Demogréfico do IBGE (2010), de 190.755 milhdes de habitantes, 160.925
milhdes constituem a populagao urbana do pais, o que resulta na marca aproximada de 85%.
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passado: A tendéncia é de admitir que as formas de organizacdo da vida no
cotidiano local devem ser engendradas e administradas por um ente superior e de
que as deficiéncias regionais devam ser sanadas por instancias centralizadas e
distantes do espaco local. Por muito tempo a transferéncia de responsabilidade

envolvendo as politicas publicas aos governos inferiores se deram mediante

[...] o repasse de funcdes a governos locais sem garantir a autonomia e
financiamento, a desconcentracdo de atribuicdes da administracéo central
para as agéncias e, nestas, da clpula para os gerentes, e ainda a
privatizacdo de empresas publicas. Essas ac¢des buscavam reduzir custos e
melhorar o desempenho da gestdo publica, s6 que propositadamente
negligenciavam o cerne de qualquer processo descentralizador: a
democratizag&o do Estado. (ABRUCIO, 2006, p. 79).

Ainda que as instancias superiores devam prestar auxilio no que tange a
implementacg&o de politicas publicas de ambito nacional, a iniciativa e a adequacgéo
das acdes devem ser essencialmente fomentadas no espaco local. Decorre dai a
necessidade da criacdo de uma cultura democratica na base das relaces de poder,
onde as decisOes possam ser deliberadas participativamente nas instancias locais,
criando uma gestdo participativa e descentralizada, onde, além do poder publico
local, os cidaddos sejam parte ativa do processo politico.

Tem-se, entdo, a crucial importancia de uma descentralizacdo para além da
perspectiva vertical, mas, sobretudo, contemplando a edicdo de instrumentos legais
que englobem a dimenséo horizontal, tornando o processo de municipalizacdo de
politicas publicas envolta por uma acao institucional que propicie a apropriacdo do
espaco publico local pela sociedade. Um novo modelo de democracia, seja
participativa ou deliberativa, deve estar assentado na égide do controle social das
decisdes publicas e deve ser o foco de quaisquer iniciativas de descentralizacao do

poder estatal e da (re)democratizacao do espaco local.

A descentralizagdo, nesse nivel, deverd ser estimulo as liberdades, a
criatividade, as iniciativas e a vitalidade das diversas legalidades,
impulsionando novo tipo de crescimento e melhorias sociais. As burocracias
centrais, de tendéncias autoritarias, opem-se, muitas vezes, as medidas
descentralizadoras, contrariando as atribuicbes da sociedade e dos
governos locais. O melhor clima das relagBes entre cidaddos e autoridades
deve iniciar-se nos municipios, tendo em vista o conhecimento reciproco,
facilitando o diagnéstico dos problemas sociais e a participagdo motivada e
responsavel dos grupos sociais na solugdo dos problemas, gerando
confianca e credibilidade. (BARACHO, 1996, p. 19)



80

Torna-se essencial, ainda, a analise de um referencial tedrico complementar,
passivel de sustentar um poder local que seja compativel com a concretizacdo de
um espaco institucional de competéncias, ao passo que também possibilite uma
relacdo qualificada entre as instituicdes estatais e a sociedade. E nesse cenario
idealizado, que se consubstancia a descentralizacdo e a democratizacdo do espaco
local, em que reside a importancia do principio da subsidiariedade, presente
implicitamente no ordenamento constitucional brasileiro e explicitamente no Tratado
da Unido Europeia e na Constituicdo Portuguesa, como estratégia de redefinicdo de
competéncias.

Essa redefinicdo parte do pressuposto de que toda decisao que possa ser
tomada pelas menores instancias de poder — sejam institucionais ou ndo — deve ser
tomada naquela instancia, s6 devendo transferir essa decisdo para as instancias
superiores por motivos de economia ou eficiéncia. E precisamente sobre o
tratamento do principio da subsidiariedade na ordem constitucional brasileira e no

contexto europeu que tratara o derradeiro ponto deste capitulo.

2.5 O principio da subsidiariedade e sua relagdo com a autonomia do espaco
local no Brasil e na Europa

Em que pese o principio da subsidiariedade remeta as licdes de Aristoteles,
as quais referiam que o poder retirava a sua legitimidade do seu papel de supléncia,
o referencial mais significativo do principio da subsidiariedade se materializa na
doutrina social da Igreja, onde se considera a existéncia de uma estratégia
subsidiaria, ainda que ndo se utilizasse expressamente 0 vocabulo
“subsidiariedade”. Assim, cabe apontar a Enciclica Papal Quadragésimo Anno de
Pio Xl, a qual consagrou a ideia de valorizacdo dos individuos e da atuacdo das

comunidades menores como se defere da passagem:

Deixe pois a autoridade publica ao cuidado de associagbes inferiores
aqueles negdcios de menor importancia, que a absorveriam demasiado;
podera entdo desempenhar mais livre, enérgica e eficazmente o que s6 a
ela compete, porque s6 ela o pode fazer : dirigir, vigiar, urgir e reprimir,
conforme os casos e a necessidade requeiram. Persuadam-se todos os que
governam: quanto mais perfeita ordem jerarquica (sic) reinar entre as varias
agremiacdes, segundo este principio da funcdo «supletiva» dos poderes
publicos, tanto maior influéncia e autoridade terdo estes, tanto mais feliz e
lisonjeiro sera o estado da nacao (PIO XI, 1931).
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O contexto social e politico que circunda a edicao desse documento reside
na preocupacao do Vaticano em razao da desorganizagao social e da assuncéao, por
parte do Poder estatal, de uma demanda crescente de responsabilidades, colocando
em risco a administracdo estatal em face da ineficiéncia, na passagem para o
modelo de Welfare State em que o Estado passou a assumir politicas publicas sob a
forma de direitos prestacionais (HERMANY, 2012). Nesta senda, € notavel um
antagonismo face as propostas totalitarias de Estado naquela subsidiaria elencada
na Enciclica, onde se busca a valorizacdo do individuo e das comunidades menores,
devendo a atuagédo das comunidades maiores e das estruturas estatais realizarem-
se tdo somente em carater supletivo.

Deflui-se dai que a atuacdo primaria deve ter génese nas comunidades de
menor dimensdo, partindo dos individuos para, apenas em uma perspectiva
subsidiaria, invocar a atuacdo do poder publico estatal. Cabe ressaltar que as
enciclicas emanam um substancial conteudo social, 0 que pressupde que a logica
subsidiaria, em absoluto, devera significar risco de retrocesso a propostas liberais
classicas, de notaveis lacunas no tangente aos direitos sociais e,
consequentemente, as garantias constitucionais fundamentais (HERMANY, 2012, p.
12).

Pode-se dizer entdo que a subsidiariedade proporciona elementos para o
empoderamento e a soberania do individuo, de maneira que aproxima o dialogo e as
decisbes do cidaddo, fomenta sua participacéo politica e propicia o estabelecimento
de didlogos pluralistas. Assim, a subsidiariedade se consubstancia em uma l6gica
que reforca o papel das comunidades menores e do cidaddo, e assegura um lécus
delimitado para a atuacédo do Estado, na medida em que s agira para resguardar o
necessario para a garantia dos avancos sociais, e quando a comunidade nao puder,
por forcas proprias, deliberar e decidir sobre os assuntos publicos.

Se o principio da subsidiariedade nao significa exatamente proximidade, a
Carta Europeia de Autonomia Local, ao adotar o critério de reparticdo de poderes,
da um sentido praticamente sinbnimo ao da proximidade. A Carta assevera que 0S
poderes devem ser exercidos e praticados pelas autoridades mais proximas dos
cidadaos e que “s6 assim nao devera ser quando a amplitude e a natureza da tarefa
a desempenhar, bem como exigéncias de eficacia e economia justifiguem a
atribuicdo do poder a outra entidade menos proxima dos cidaddos (MARTINS, 2003,
p. 445).
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Estes sao os pressupostos da aplicagdo do principio da subsidiariedade que
permite que o poder seja exercido ora por uma dada autoridade, a mais
proxima do destinatario da decisdo, ora por outra autoridade que embora
mais longinqua, é aquela que esta apta pela natureza e amplitude da tarefa,
a realiza-la mais eficaz e economicamente. Isto significa que, consoante as
caracteristicas e a dimensdo da tarefa a realizar e, em funcdo dos efeitos
gue produz e dos recursos que envolve, assim o poder sera distribuido
pelos varios niveis de decisdo. (MARTINS, 2003, p. 445)

Assim, tem-se que a subsidiariedade, no contexto portugués por exemplo,
vai de encontro a uma administracdo centralizada, opondo-se a existéncia de
autarquias locais desprovidas de autonomia, pois a subsidiariedade pressupde,
essencialmente, que “a actuagado caiba a entidades distintas, capazes e eficazes,
sendo a medida da capacidade e eficacia de cada entidade verificada a nivel das
possibilidades da sua actuagédo” (MARTINS, 2003, p. 443). Nesse contexto, pode-se
afirmar que a subsidiariedade €, antes de tudo, o principio da autonomia do
individuo e das entidades sociais no interior do Estado. Este reconhecimento do
valor da autonomia, em sintese, segundo Pelizzari (2011), envolve pelo menos
quatro diferentes implicacdes para os niveis superiores de comunidade e, em ultima

instancia, uma dela alcanca a autoridade publica dotada de soberania:

[...] in primo luogo, questi ultimi devono riconoscere e rispettare |"autonomia
dell'individuo e dei livelli interiori; in secondo luogo, devono porre le
condizioni de stabilita e sicurezza affinché questa ultima possa realizarsi; in
terzo luogo devono garantire le forme e i mezzi attraverso cui alla societa &
consentito partecipare alla espressione della sovranita; infine, devono porre
le basi affinché le manifestazioni di autonomia si sviluppino e si rafforzino
nel corso del tempo®’. (PELIZZARI, 2011, p. 597)

O principio da subsidiariedade se desvela formalmente inserido no contexto
da Unido Europeia e no ordenamento constitucional de muitos paises, onde a
autonomia local ndo logrou, ainda, seu alcance méaximo, em virtude do carater
tradicionalmente centralizador dos Estados. Para tanto, é imperioso ressaltar que a
simples descentralizagdo de atribuicbes n&o implica conferir autonomia as

autarquias locais. Diz-se isso pelo fato de que seria inGcuo consagrar um estatuto

" Em primeiro lugar, deve-se reconhecer e respeitar a autonomia do individuo e dos niveis internos;
Em segundo lugar, deve-se criar as condi¢cdes de estabilidade e seguranca, para que este possa
realizar-se; em terceiro lugar, deve-se garantir que as formas e 0os meios pelos quais a sociedade
esta autorizada a participar enquanto expressdo da soberania; Finalmente, deve-se estabelecer as
bases para que as manifestacfes de autonomia possam se desenvolver e sustentar-se ao longo do
tempo. (Traducéo livre)
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juridico de relevante autonomia legislativa e politica caso esse novo status de
competéncia ndo estivesse “acompanhado dos meios juridicos e materiais
adequados a sua efectivacdo, particularmente em matéria de dinheiros publicos,
procurando-se garantir aos 0rgdos de governo proprio da Regido 0s meios
necessarios a prossecucao das suas atribuicdes” (ROCHA, 2009, p. 25). Sem meios
financeiros para que se desenvolvam e atendam as necessidades surgidas com a
descentralizacdo, esse acréscimo de competéncia se revela meramente formal e
inGcuo, ao passo que a subsidiariedade pouco influenciard no papel decisoério e na
consecucéo da finalidade publica.

A subsidiariedade figura expressamente nas disposi¢cées gerais do Titulo |
do Tratado da Unido Europeia, intitulado “Tratado de Maastricht”, o qual dispde em
seu artigo 5°, numero 1, que “a delimitagdo das competéncias da Unido rege-se pelo
principio da atribuicdo. O exercicio das competéncias da Unido rege-se pelos
principios da subsidiariedade e da proporcionalidade.”. A subsidiariedade se desvela
como principio de dupla fungéo, resguardando, ao menos formalmente, a autonomia
das autarquias locais em relacdo ao seus Estados, bem como, dos Estados em
relagdo ao ente supraestatal da Unido Europeia. Saliente-se que o principio integra
expressamente tanto a Carta Europeia de Autonomia Local quanto o Tratado de
Maastricht, o que demonstra o animo dos paises da Unido Europeia em garantir a
forca do principio enquanto ordenadores da atividade politico-administrativa®® em

seu ambito.

Em virtude do principio da subsidiariedade, nos dominios que n&o sejam da
sua competéncia exclusiva, a Unido intervém apenas se e na medida em
gue os objectivos da ac¢do considerada ndo possam ser suficientemente
alcancados pelos Estados-Membros, tanto ao nivel central como ao nivel
regional e local, podendo contudo, devido as dimensdes ou aos efeitos da
accdo considerada, ser mais bem alcancados ao nivel da Unido.
(TRATADO DE MAASTRICHT, Art. 5° nimero 2.)

E possivel sintetizar o principio subsidiariedade como a faculdade de
aproximacéo das decisdes as menores instancias de poder, ou seja, as decisdes

publicas tém de estar adjacentes aos cidaddos tanto quanto for possivel, s6

28 “Regra geral, o exercicio das responsabilidades publicas deve incumbir, de preferéncia, as

autoridades mais proximas dos cidadaos. A atribuicdo de uma responsabilidade a uma outra
autoridade deve ter em conta a amplitude e a natureza da tarefa e as exigéncias de eficacia e
economia” (Carta Europeia de Autonomia Local, Artigo 4° Numero 3).
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abstendo-se de realizacdo quando, por razdes ligadas a eficacia e a economicidade,

a instancia superior deva realiza-la.

En primer lugar, que los objetivos de la accion pretendida no puedan ser
alcanzados de manera suficiente por los Estados miembros. Es el requisito
o criterio de la “insuficiencia de la accién estatal”, o, dicho de otro modo, de
la «necesidad de la intervencion comunitaria».

Y, en segundo lugar, que, por consiguiente, dichos objetivos puedan
lograrse mejor, debido a la dimensiobn o a los efectos de la accién
contemplada,a nivel comunitario. Es el criterio de la mayor “eficacia de La
intervencion comunitaria”. (CARRERA, 1994, p. 784)

A subsidiariedade, além de refutar a exclusividade da administracdo central
no atendimento do interesse publico, propicia o envolvimento dos cidadaos e reforca
a ideia de democracia participativa. Pode-se dizer que a subsidiariedade se funda na
ideia de que “nao deve se transferir a uma sociedade maior, aquilo que pode ser
realizado por uma sociedade menor” (BARACHO, 1996, p. 52). Deste modo, a
comunidade maior s6 devera “actuar quando, e na medida em que, havendo
necessidade de tal intervencao, esta se revele mais eficaz do que a actuacdo da
comunidade menor”, portanto, somente nessas situagdes “0s grupos superiores s6
deverdo executar aquelas tarefas que nao possam ser eficientemente executadas
pelos grupos inferiores” (VILHENA, 2002, p. 30).

Nesse sentido, Margarida Martins (2003, p. 445) refere que a divisdo de
responsabilidades publicas deve ser conferida, preferencialmente, as entidades que
se encontram mais préximas dos cidaddos e “sé assim, ndo devera ser quando a
amplitude e a natureza da tarefa desempenhar bem como exigéncias de eficacia e
economia justifiquem a atribuicdo do poder a outra entidade menos préxima dos
cidaddos.” Subsidiariedade e descentralizacdo s&o institutos naturalmente
engendrados reciprocamente, pois, ao privilegiar as manifestacbes de poder das
esferas menores, concretiza-se a figura da descentralizagdo como pressuposto
indissocidvel da subsidiariedade, sendo a Unica exce¢do, 0 casos em que, por
razdes de economia e eficacia politica, administrativa ou financeira, outorga-se a
competéncia a esfera superior. Ressalva importante deve-se levar em conta em

relacdo ao bindbmio subsidiariedade/descentralizagéo:

Se a descentralizacdo implicar, contudo, a manutencdo de relagbes de
supremacia entre entidades superiores e inferiores tais que ndo haja
efectiva autonomia, como antes se frisou, entdo a subsidiariedade deixara
de fazer sentido na medida em que sempre a entidade de grau superior
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podera intervir no exercicio dos poderes da entidade de grau inferior,
anulando a relagcdo de subsidiariedade em favor da relacdo de tutela.
(MARTINS, 2003, p. 461)

Essa aproximacdo do poder decisério & comunidade proporciona e fomenta
0 exercicio de um papel mais proativo dos cidadaos, que passam a empoderar-se e
deliberar acerca das diretrizes politicas e administrativas do espaco que habitam. No
entanto, ndo € suficiente transferir poder decisério as menores entidades, mas,
sobretudo, criar mecanismos que possibilitem o exercicio da cidadania voltada a
uma gestdo publica compartilhada. Seria insuficiente deslocar uma gama de
atribuicbes as entidades menores, caso a sociedade permanecesse afastada do
processo de tomada de decisdo, sob pena de apenas remanejar o l6cus de poder
sem, efetivamente, democratizar o poder?®. Assim, a descentralizacdo e a

subsidiariedade devem ter o condao de:

[...] além de dotar de capacidade plena de gestdo o municipio, incluir a
ampliacdo da base do sistema tomada de decisdo e aproximar a funcéo
publica dos cidadaos, uma vez que nao se constitui na simples transferéncia
de competéncias, mas supfe, também, a distribuicdo do poder decisoério
entre o governo municipal e a sociedade. (ALMEIDA, 2014, p. 59)

A subsidiariedade, em que pese ndo constar expressamente na ordem
constitucional brasileira, pode ser abstraida da leitura combinada do artigo
primeiro®, artigo 18 e artigo 34 inciso VII, alinea “C”*! da Constituicdo Federal®’. A
leitura implicita da subsidiariedade na ordem constitucional se coaduna
perfeitamente com o modelo federal adotado, tendo em vista que a organizacéo
descentralizada dessa forma de Estado se desvela como campo propicio a
aplicacdo do principio: € dizer, o federalismo fornece uma base organizacional

substancialmente favoravel para que a subsidiariedade possa desenvolver seu

* As diversas formas de democratizacdo do espaco publico, as quais serdo abordadas no ultimo
ponto do trabalho, concretizam-se de inimeras formas, ndo havendo regras rigidas para sua
efetivacdo. As audiéncias publicas, o orcamento participativo e as consultas eletrbnicas sobre
diretrizes orcamentéarias sao exemplos de mecanismos descentralizados de participagéo social.

%0 Constituicdo Federal, Art. 1°: [...] estabelece que a Republica Federativa do Brasil é formada pela
unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal

3t Constituicdo Federal, Art. 34, Inciso “VII - assegurar a observancia dos seguintes principios
constitucionais [...] ¢) autonomia municipal;”

s [...] a organizacao politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a Uniéo,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autbnomos, nos termos desta Constitui¢ao.
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contetdo e extensdo. E o que se depreende também da capacidade de elaboragéo
de Lei Organica pelo ente municipal:

Incluird a lei orgénica de qualquer dos Municipios brasileiros regras para
cooperacdo com associacfes para planejamento municipal. Tem-se aqui a
confirmacdo do principio da subsidiariedade®, uma vez gque a
proximidade da unidade menor ndo tem como deixar de fora a palavra e o
pensamento dos que nela habitam®. (STRECK, CANOTILHO et al., 2013,
p. 785)

Convém reafirmar a imprescindibilidade de articular a subsidiariedade com
0S principios constitucionais, fundamentalmente no que se refere ao principio da
igualdade, que exerce papel orientador da aplicacdo da logica subsidiaria. O desafio
da democratizacdo do espaco local faz imperiosa a verificagdo concreta dos
pressupostos constitucionais, os quais devem permear e delimitar as competéncias
locais para além da discussdo em torno da descentralizacédo estatal, coadunando o
fortalecimento do espaco local com o rechaco as pretensdes oligarquicas, passiveis
de viciar a formacéo da decisao publica em sua origem.

Ademais, nota-se que a subsidiariedade ndo se esgota na simples
“(re)distribuicdo de competéncias e a consequente valorizagdo do Municipio,
estendendo-se para uma nova logica de relacionamento entre o poder publico
estatal e a sociedade, a partir da efetiva valorizagdo do cidaddo” (HERMANY, 2012
p. 13). Descentralizar o poder estatal € pressupor, fundamentalmente, que se
concretize um sistema de distribuicéo territorial — ao exemplo do Estado Portugués,
unitario ou de distribuicdo vertical do poder publico, compativel com a realidade

brasileira, de base federalista com autonomia politica, administrativa e financeira.

Ademas de todos los factores classicos de la democracia, el que assegura
su operatividade es el que postula un sistema institucional de control del
poder del Estado, por su distribuiciéon no sélo horizontal a través del clasico
principio de La separacion de poderes, sino vertical, en el territério hasta
llegar al Municipio. (BREWER-CARIAS, 2003, p. 14-15)

N&o parece restar davida que o esfor¢o pela articulagdo da subsidiariedade,

enquanto estratégia de (re)ordenamento de competéncia e relacionamento dos

%% Grifo nosso.

% O Estatuto da Cidade (Lei 10.257/2001), baseado nesse preceito, determina que o Plano Diretor
dos municipios seja discutido e aprovado pelos poderes executivo e legislativos municipal mediante
realizacdo de audiéncias publicas e participacdo de associagdes representativas dos diversos
segmentos sociais.



87

cidadaos com o poder publico tendem a contribuir com valorizagdo do espaco local e
na concretizacdo de sua autonomia, inclusive no tangente a alocacdo de recursos
compativeis com as demandas criadas pelo acréscimo de atribuicbes. A
democratizacdo das decisfes publicas, baseada na igualdade entre cidadaos,
corrobora e fomenta o controle social da gestdo publica, criando um ambiente mais
dificil de ser contaminado pelas pretensdes oligarquicas regionais.

Busca-se assim, inovar a gestao publica, procurando romper com a letargia
sociopolitica herdada pelo modelo de democracia representativa tipica do modelo
liberal. Para tanto, € necessario que o proprio poder publico propicie uma inovagao
institucional mediante implementacéo de instrumentos que facultem a gestéo publica
compartilhada®. E precisamente sobre os instrumentos e mecanismos de
participacdo social nha gestao publica que o presente trabalho passa a tratar em seu

terminativo capitulo.

¥ Os Conselhos Gestores Municipais, sdo exemplos de mecanismos de participacdo social que

propiciam uma relacdo mais qualificada entre governo e sociedade, pressupondo, ao menos
formalmente, a distribuicdo do poder decisério entre poder publico e cidaddo.
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3 CONTROLE E PARTICIPACAO SOCIAL NO AMBITO MUNICIPAL NO
BRASIL E EM PORTUGAL

3.1 Premissas introdutoérias

No contexto latino-americano, surge um grande marco que proporcionou a
rediscussdo acerca da importancia da democracia no continente no inicio deste
século. A edicdo da Carta Democratica Interamericana (CDI)* ratifica a democracia
como a forma de governo a ser adotada em todos os Estados das Ameéricas,
consubstanciando, assim, um compromisso coletivo no intuito de defender e
aprimorar o sistema democratico.

Em seu artigo exordial a Carta estatui que "os povos da América tém direito
a democracia e seus governos tém a obrigacdo de promové-la e defendé-la",
referindo ainda que o sistema democrético € fundamental para o desenvolvimento
politico e socioeconémico dos povos das Américas. O cerne desse diploma reside
no fortalecimento e no resguardo das instituicbes democraticas dos paises latino-
americanos, e elenca, ainda, os elementos preponderantes a democracia em sua
vinculagcado com o desenvolvimento integral e no combate a pobreza.

Mais do que isso, a CDI sustenta que a democracia deve ser defendida
guando estiver em situacdo de perigo iminente, bem como promove uma cultura
democratica nos estados latino-americanos, trazendo, por exemplo, a organizacao
de missdes de observacao eleitoral para se garantir a lisura ao processo de sufragio.
Em seu artigo segundo, a CDI reforca a importancia do regime democratico como o
ideal a ser incorporado pelos paises membros da Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA):

O exercicio efetivo da democracia representativa é a base do Estado de
Direito e dos regimes constitucionais dos Estados membros da Organizagao
dos Estados Americanos. A democracia representativa reforca-se e
aprofunda-se com a participacdo permanente, ética e responséavel dos
cidaddos em um marco de legalidade, em conformidade com a respectiva
ordem constitucional.*’

36

3 Artigo 2° da Carta Democrética Interamericana (CDI) de 11 de setembro de 2001.
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Dentre os pressupostos elementares contidos na CDI elencam-se a
democracia representativa, 0 respeito aos direitos humanos e 0 respeito as
liberdades fundamentais, o acesso ao poder e seu exercicio com sujeicdo ao Estado
de Direito, o regime plural de partidos e organizacfes politicas, a separacdo e
independéncia dos poderes publicos, bem como a realizacdo de elei¢cdes periddicas,
livres, justas mediante sufragio universal e secreto®,

Ainda que a edicdo da CDI tenha sido essencial ao suporte da democracia
na América Latina, verifica-se que a instituicAo de meras eleicbes populares,
mediante sufrdgio universal, ndo é o bastante para garantir que haja um regime
democrético representativo, com permeabilidade democratica material nas

instancias de poder.

La democracia es mucho més que la sola elecion popular de los
gobernantes, que siempre tiene que ser mediante eleciones periddicas,
libres y basadas em el sufragio universal y secreto como expresion de la
soberania popular; y apunta a um régimen politico donde, ademas, se
respeten los derechos humanos; se acceda al poder con sujecion al Estado
de derecho, y aquel se ejerza conforme al mismo; exista um regimen plural
de partidos y organizaciones politicas; y la separacion e independencia de
los poderes este assegurada.(BREWER-CARIAS, 2003, p. 2)

Em que pese a CDI corrobore para o alargamento da esfera de participacao
e para a criacdo de espacos institucionais aptos a propiciar uma articulagdo maior
com a sociedade, ha de se persistir na busca pela descentralizacdo do poder estatal,
pois esta se configura como uma das formas de controle do préprio estado, sendo
caracteristica fundamental em Estados democraticos (ao contrario dos Estados
totalitarios, cuja caracterizacdo do poder é centripeta). E por meio do controle dos
poderes do estado que se vislumbra vidvel a ampliacdo da participacdo politica,
contudo, é essencial que se materialize a separacdo dos poderes tanto de maneira
horizontal quanto vertical.

Uma das questdes cruciais da democracia na América Latina -
especialmente no Brasil em nivel municipal — é o motivo pela qual os sistemas
democraticos se apresentam mais ou menos desenvolvidos, considerando a
similaridade dos sistemas politicos. Brewer-Carias (2003, p. 5) refere que um dos
tracos essenciais das democracias latino-americanas é o fato dos partidos politicos

estarem organizados conforme o principio do centralismo democratico e,

% Artigo 3° CDI.
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frequentemente, terem assumido e exercido o monopdlio da participacdo e de
representatividade politica, limitando o espago para o aparecimento de novas
liderancas e acdes politicas que estejam distantes do ambito dos préprios partidos.
Dessa forma, resume-se ao voto a Unica forma de participacdo dos cidadaos,
limitando a escolha em representantes determinados pelos partidos, a que vai de

encontro a uma auténtica democracia representativa.

Pero a la democracia de partidos o partidocracia, se ha agregado el
centralismo politico del Estado y del gobierno, que em muchos casos ha
concentrado todo o casi todo el poder en el nivel nacional, vaciando
politicamente de poder a las provincias, municipalidades y localidades.
(BREWER-CARIAS, 2003, p. 06)

Em que pese o modelo de representacao politica vigente, na maior parte do
ocidente, ter sido sempre alvo de criticas e contestacdes, essas criticas tinham como
finalidade evidenciar a distancia entre os representantes e representados, buscando
um modelo que apresentasse uma conexdo mais estreita entre mandantes e
mandatarios. No panorama atual, contudo, uma gama de transformacfes ocorridas
no Estado e na sociedade foram capazes de tornar mais evidente uma série de
problemas relativos a concepcéo tradicional de representacédo politica.

Assim, no transcorrer da democracia representativa, evidenciou-se uma
tendéncia dos partidos politicos monopolizarem a acéo politica, implicando em uma
composicao de oligarquias a partir de comités dirigentes altamente burocratizados e
distantes dos anseios sociais. Além disso, h4 de se levar em conta ainda a forte
presenca do poder econdmico e a influéncia de interesses de grupos especificos
sobre os partidos politicos que acabam desfigurando a representacdo politica e
desviando-a bruscamente da vontade popular (BOBBIO, 1961, p. 61).

Importa destacar que se trata de uma crise das regras de sistema politico
vigente e ndo de uma crise da democracia. A democracia devera ser sempre 0
objetivo a ser perquirido, no intuito de aprimorar as relacdes entre estado e
sociedade. Fundamental ainda que ndo se confunda a democracia enquanto regime
politico com o sistema de centralismo de Estado e dos partidos politicos e sua
consequente concentracdo do Poder Publico em determinados grupos, pois, a
centralizacdo e a concentracdo conspiram contra a propria democracia. Diante
disso, a democracia sé pode vislumbrar éxito estabelecendo um controle

institucional do poder do Estado, onde figuram como iniciativas essenciais a
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descentralizacdo politica, administrativa e financeira, bem como a participacdo e o
controle social no Poder Publico.

Ao se levantar a hipotese da adocéo de outros modelos de democracia, em
especial a “democracia direta”, ha de se levar em conta que o Estado
Contemporaneo, com sua dimensao e complexidade, aliados a imprescindibilidade
de dar respostas as urgentes demandas sociais, fica inviabilizado de operar e decidir
baseado em decisbes adotadas exclusivamente em consultas populares ou
assembleias publicas, ou ainda, sob a realizacdo constante de referendos
consultivos, autorizativos, ou revocatérios. Ainda que varios desses mecanismos
sejam ferramentas de controle direto da sociedade em relagdo aos representantes
politicos, eles se constituem apenas como complemento dos governos
representativos e devem constar no plano de acdo de uma democracia moderna,

sem pretender, no entanto, substitui-la.

A discussao sobre as intersec¢des existentes entre Estado e sociedade nos
processos publicos de tomada de decisdo, especialmente no ambito do
planejamento em politicas publicas, tem raizes, pode-se dizer, numa
concepcéo de governo que confere relevancia ao papel da sociedade como
participe da construcdo, direcionamento e monitoramento da administracdo
publica. (PIRES; VAZ, 2012)

Imperioso destacar que a democracia desenvolve-se através do inter-
relacionamento de pelo menos trés elementos fundantes, tais como as lutas sociais
por autonomia, as transformacdes institucionais dos Estados nas ultimas décadas e,
por Ultimo, a persecucdo da legitimidade no processo de tomada de decisdes. E
nesse contexto que importa ressaltar os instrumentos de participagdo e controle
social no Brasil como instrumento catalisador da gestdo publica compartilhada entre

Sociedade e Estado.

Trata-se de uma tendéncia na gestdo publica brasileira a positivacdo de
mecanismos legitimadores da participacéo dos cidadaos na gestdo da coisa
publica, podendo tornar-se um eficaz instrumento de emancipacdo da
cidadania no controle da atuacdo de seus governantes, verificando se estdo
procedendo de forma responsavel em sua gestdo, bem como na defini¢cdo
conjunta das politicas publicas, a fim de que reflitam realmente os
interesses da comunidade que os elegeu. (SANTIN, 2007, p. 73)

Assim, consubstanciam-se como desafios preponderantes da gestédo local

democratica: atuar com visdo estratégica no que tange a atuacdo do governo em
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termos politicos administrativos e econdmicos; redefinir as fun¢des do executivo
municipal, substituindo as praticas clientelistas por estratégias mais modernas de
legitimacdo democratica, com fulcro no interesse publico; reconhecer a importancia
da promocéo de uma imagem favoravel da cidade e da administracdo, promovendo
uma integracdo entre o corpo técnico e a sociedade na gestao de politicas publicas

afeitas ao espaco local.

Uma nova concepcédo de democracia, que enfatiza, real ou simbolicamente
a descentralizacao, a participacdo popular e as parcerias do poder publico
com diferentes agentes sociais (cuja composicao varia de acordo com a
orientacdo politica dos governantes e com a cultura politica de casa
localidade). (SOARES; GONDIM, 2002, p. 69)

Nesse horizonte de transformacédo do Estado Contemporaneo, vislumbra-se
um novo tipo de relacdo entre Estado e Sociedade, ratificado pela presenca de
inomeros dispositivos constitucionais aptos a facultar um maior controle a
participacdo dos cidaddos na gestdo publica, na tentativa de abandonar o carater
tecnicista e elitista das instituicbes estatais. Esses dispositivos tém o condao de
ampliar a permeabilidade social de uma comunidade subjacente na conducdo da
vida politica, ampliando o espectro democrético para além da mera intitulacdo formal

de “Estado Constitucional Democratico”.

3.1.1 Mecanismos constitucionais de controle e participacéo social

Importa destacar, novamente, que a democracia representativa ndo encerra
a possibilidade de exercicio de poder pelo povo, segundo o que lhe atribui a
Constituicdo brasileira. E tdo legitimo quanto essencial que a democracia seja
construida por esse poder também de maneira direta pela sociedade, tanto
individualmente, pela acdo de cada cidaddo nos processos participativos, quanto
coletivamente, mediante acdo coletiva de movimentos sociais, associacbes
comunitérias, entidades representativas de classe, organizacbes néo
governamentais e demais organizacdes civis de interesse publico.

Nesse contexto, convém discutir a importancia de mecanismos e politicas
que possibilitem a ampliacdo do exercicio da cidadania na construcdo de politicas
publicas, especialmente no que diz respeito ao contraponto que deve ser feito em

relacdo aos interesses mercadoldgicos que ainda vigoram com peso substancial em
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detrimento dos anseios sociais. Tomando como panorama apenas o ambito federal,
h& em funcionamento, segundo o levantamento do Instituto de Pesquisa Econdmica
Aplicada (IPEA) no ano de 2012, 270 ouvidorias e 120 conselhos — sendo 40
especificamente sobre Politicas Publicas, compostos por 668 representantes do
governo e 818 representantes da sociedade civil. Dentre as conclusdes, apurou-se
que os conselhos e as conferéncias demonstraram mais afinidade com programas
da area de protecdo social, ao passo que as tematicas vinculadas ao
desenvolvimento econdmico e infraestrutura revelaram um vinculo mais acentuado
com consultas e audiéncias publicas, bem como com reunies de grupos de
interesse (PIRES; VAZ, 2012).

Importante distincdo se faz necessaria sobre as espécies de democracia e
seu papel no contexto sociopolitico contemporaneo. A democracia direta € aquela
em que o povo tem o poder soberano e o exerce por si sO, sem intermediarios e
representantes; a democracia representativa, por outro lado, € aquela onde o povo
elege os representantes, outorgando-lhes poder para que, como seus mandatarios,
governem e legislem em nome do povo e para ele; jA a democracia semidireta ou
participativa consubstancia-se como um sistema misto, mesclando elementos e
atributos da democracia direta e a democracia representativa, constituindo-se em
um mecanismo apto a propiciar, além da participacdo concreta na democracia
representativa, um controle popular sobre os atos estatais (LENZA, 2008, p 683).

A possibilidade de interferéncia direta da sociedade na criacéo legislativa foi
amplamente reconhecida na Constituicdo brasileira de 1988, mediante previsdo dos
mecanismos de democracia semidireta e de democracia participativa. A utilizacdo de
plebiscitos, referendos e iniciativa popular, no processo legislativo, sdo alguns
desses instrumentos, estando previstos no art. 14 que prevé que a “soberania
popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor
igual para todos”. E a lei federal 9.709/1998 que traz a conceituacdo destes

mecanismos:

Art. 2° Plebiscito e referendo sdo consultas formuladas ao povo para que
delibere sobre matéria de acentuada relevancia, de natureza constitucional,
legislativa ou administrativa.

§ 120 plebiscito € convocado com anterioridade a ato legislativo ou
administrativo, cabendo ao povo, pelo voto, aprovar ou denegar o que lhe
tenha sido submetido.

§ 2°0 referendo é convocado com posterioridade a ato legislativo ou
administrativo, cumprindo ao povo a respectiva ratificacdo ou rejeicéo.
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Tal diploma legal ainda dispbe que a iniciativa popular consistird na
apresentacao “de projeto de lei a Camara dos Deputados, subscrito por, no minimo,
um por cento do eleitorado nacional, distribuido pelo menos por cinco Estados, com
nao menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles”. Portanto, a
iniciativa popular é o instrumento pelo qual um grupo de cidadaos pode elaborar um
projeto de lei e apresenta-lo ao Poder Legislativo, mediante o cumprimento dos
requisitos®® previstos. Assim, por meio da iniciativa popular, a Constituicdo
incentivou e “estimulou a participacado direta do povo na formacdo da vontade
politica do Estado, conferindo-lhe a titularidade de iniciativa de lei, autorizando-lhe,
sem a necessidade de um representante politico, diretamente, propor projetos de lei”
(STRECK; CANOTILHO; Et al., 2013, p. 674). A propria CF, em seu art. 18 88 3° e
4°, institui como pressuposto formal para os casos de incorporagdo, subdivisdo e
desmembramento de Estados-membros ou Municipios, consulta prévia mediante
utilizacao de plebiscito da populacéo diretamente interessada.

Também tem relacdo com a democracia participativa a norma constitucional
que assegura a participacdo dos trabalhadores e empregadores nos 6rgaos publicos
que tratem dos direitos previdenciarios e profissionais dos trabalhadores®. As
praticas da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) consagram o tripartismo em
suas normas, as quais exigem que 0S seus 0Orgdos se componham de
representantes de empregados, empregadores e governos, consagrando a
justaposicdo das intencdes, opinibes e demandas das trés partes envolvidas. A
norma contida no art. 10 atende ao preceito democratico da Constituicdo ao atribuir
participacdo aos trabalhadores e empresarios, desvelando uma forma alternativa de
representacdo democratica, substituindo o “povo soberano” por trabalhadores e
empregadores indicados por seus oOrgdos de representacdo, inclusive na
composicdo de 6rgdos de gestdo governamental (STRECK; CANOTILHO; Et al.,
2013, p. 646).

¥ 0s requisitos referidos na lei 9.709/1998 para a iniciativa popular reproduzem o disposto no Art. 61,
§ 2°, CF: “A iniciativa popular pode ser exercida pela apresentacdo a Camara dos Deputados de
projeto de lei subscrito por, no minimo, um por cento do eleitorado nacional, distribuido pelo menos
por cinco Estados, com nao menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles.”

*° CF, Art. 10.
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Semelhante previsdo tem a Constituicdo Portuguesa* (CP) ao garantir as
comissdes de trabalhadores a prerrogativa de “Participar na elaboracdo da
legislacdo do trabalho e dos planos econdmico-sociais que contemplem o respectivo

sector*?”

. Essa participacao prevista no tripartismo da OIT deve se dar apenas nos
orgdos publicos, ou seja, ndo ha previsdo que assegure essas prerrogativas em
organismos privados ou mesmo em entidades da Administracdo Indireta. Tal
dispositivo assegura a condicdo de Orgaos colegiados, ndo dando margem a
existéncia de organismos monocraticos, assegurando-se o0 pluralismo de
representagao.

Ainda, esses oOrgdos de deliberacdo tratam de assuntos de interesse
profissional e previdenciario, sendo tal previsdo mais ampla do que a existente em
Portugal, a qual apenas garante a participacdo enquanto estiver em causa a
“elaboragédo da legislagdo do trabalho e dos planos econémico-sociais”, a0 passo
que no Brasil ha garantia de participagdo mesmo em assuntos de menor amplitude.
Sempre que a participacdo consubstanciar exigéncia legal, sua ndo ocorréncia
compromete a validade do ato (STRECK; CANOTILHO; Et al., 2013, p. 646).

Outro importante mecanismo constitucional de participacdo popular € a
diretriz referente ao Sistema Unico de Salde (SUS), prevista no art. 198, inciso IlI,
gue assegura a participacao direta e indireta da comunidade tanto em relacéo a sua
definicdo quanto ao controle das ac¢des e politicas de saude, evidenciando o controle
social. Esse processo participativo se da através de representantes da sociedade
junto aos Conselhos de Satde®, as Conferéncias de Saude** e em geral nas

agéncias reguladoras®.

Trata-se de uma densificacio de uma especial funcdo dos direitos
fundamentais, que, no contexto dos direitos a presta¢cées em sentido amplo,

1 Constituicdo Portuguesa, Art. 54°, n. 5, letra d.

2 Semelhante previsdo a Constituicdo Portuguesa traz em seu art. 56, n. 2 letra a: “Constituem
direitos das associagdes sindicais: a) Participar na elaboragéo da legislagao do trabalho;”.

%3 Os Conselhos de Satide tem sua atuacdo no planejamento e no controle do SUS, incluindo o
sistema de financiamento e viabilizando canais de participacdo popular através de avaliacdo de
sugestdes e denuncias (ouvidorias).

* Os Conselhos de Satide s&o competentes para propor politicas publicas de saude nos diferentes
niveis da federacao.

45 Especialmente a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), a Agéncia Nacional de Saude
Suplementar (ANS) e o Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA).
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atuam como direitos de participa¢cdo na organizacdo e no procedimento,em
gue se evidencia a faceta democratico-participativa, in casu, do direito a
salde retomando a ideia de um status activus processualis tal qual
defendida, de ha muito, por Peter Haberle (STRECK; CANOTILHO; Et al.,
2013, p. 1940).

E possivel vislumbrar ainda, como desdobramentos dos postulados
democréticos e republicanos, as normas contidas no artigo art. 194, paragrafo unico,
VI, que trata da participacdo popular na Seguridade Social*® e no art. 216-A,
incluido na emenda constitucional n°® 71 de 2012, que trata da participacdo no
Sistema Nacional de Cultura®’.

A CF traz ainda em seu art. 204, inciso Il, que trata das diretrizes da
Assisténcia Social, a “participacdo da populacdo, por meio de organizagOes
representativas, na formulacdo das politicas e no controle das ac6es em todos o0s
niveis”. Exemplo dessa garantia de participacdo em todos os niveis da federacao
pode-se depreender do disposto na Lei n® 10.835, de 09/11/2004, que institui o
Programa Bolsa-Familia®® e prevé a gestdo e o controle dos beneficios em ambito
municipal, com envolvimento direto da sociedade civil nos conselhos municipais.

Saliente-se ainda o disposto no paragrafo Unico do art. 79, do Ato das
Disposi¢cbes Constitucionais Transitorias, que se refere a gestdo do Fundo de
Combate e Erradicacdo da Pobreza, afirmando que este terd Conselho Consultivo e
acompanhamento que conte com a participacao de representantes da sociedade
civil, desvelando a abertura democratica no processo de diminui¢do e erradicacao
da miséria, sob o acompanhamento, auxilio e fiscalizacdo da sociedade civil. A
tarefa de eliminacdo das desigualdades sociais e da marginalizacdo deve ser

gerenciada pelo Estado em cooperacdo com seus cidadaos, afinal, a busca pelo

“° CF, art. 194, Paragrafo unico: “Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a
seguridade social, com base nos seguintes objetivos:[...]

VII - carater democréatico e descentralizado da administracdo, mediante gestdo quadripartite, com
participacdo dos trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do Governo nos 0rgaos
colegiados.”

" CF, art. 216-A. O Sistema Nacional de Cultura, organizado em regime de colaboracdo, de forma
descentralizada e participativa, institui um processo de gestdo e promocao conjunta de politicas
publicas de cultura, democraticas e permanentes, pactuadas entre os entes da Federacdo e a
sociedade, tendo por objetivo promover o desenvolvimento humano, social e econémico com pleno
exercicio dos direitos culturais.

8 Segundo o Ministério do Desenvolvimento Social e Combate & Fome (MDS) o Bolsa-Familia € um
programa de transferéncia direta de renda para familias em situacdo de pobreza e de extrema
pobreza e integra o Plano Brasil Sem Miséria, que tem como foco de atuagdo os brasileiros com
renda familiar per capita inferior a R$ 77 mensais.
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bem estar geral € uma busca compartilhada, de forma que né&o faria sentido apartar
o0 controle social dessa tarefa.

A partir desses pressupostos constitucionais pode-se perceber o grau de
abertura democratica que a CF visa incutir no contexto politico institucional patrio,

pois, no Estado Democrético de Direito:

[...] sobreleva a ideia de Democracia, na medida em que passavamos de
uma ditadura para uma sociedade livre. Ndo poderiamos dizer, obviamente,
que, embora ja tenhamos um certo avango na Democracia no plano politico,
esta tenha sido seguida com a mesma velocidade no plano econdmico e
social. No entanto, nem por isso a Constituicdo deixa de ser um patamar a
partir do qual n6s devemos buscar os ideais ali expostos (STRECK;
CANOTILHO; Et al., 2013, p. 1906).

Ressalte-se ainda que, em sede de controle social no ambito local, o
Municipio, além do controle interno — exercido pelo préprio executivo municipal — e,
do controle externo, exercido pelo Poder Legislativo Municipal com o auxilio dos
Tribunais de contas do Estado ou do Municipio, havera um controle popular, “pois as
contas do Municipio devem ficar, durante sessenta dias, anualmente, a disposicao
de qualquer contribuinte, para exame e apreciacdo, o qual podera questionar-lhes a
legitimidade, nos termos da lei” (ARAUJO; JUNIOR, 2009, p. 304).

Héa de se referir também, no ambito internacional, a figura da participacéo
social consubstanciada no Pacto de San Jose da Costa Rica, promulgado pelo Brasil
em 1992%° e que elenca, no primeiro item do seu artigo 23, que trata dos direitos
politicos, que todos os cidaddos devem gozar de direitos e oportunidades e entre
eles o de “participar da conducao dos assuntos publicos, diretamente ou por meio de

representantes livremente eleitos”.

3.1.2 A Lei de Responsabilidade Fiscal

A lei complementar 101/2000, conhecida por Lei de Responsabilidade Fiscal
(LRF), regulamenta o disposto nos artigos 163 e 169 da Constituigdo Federal e
busca estabelecer normas de finangcas publicas que se voltem para a

responsabilidade da gestéo fiscal. Além disso, enfatiza a necessidade, de um efetivo

9 0 Decreto n° 678, de 6 de Novembro de 1992 Promulga a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de Séo José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969.
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processo de planejamento, inovando ao garantir aos cidadaos a participagdo popular
através de audiéncias publicas durante os processos de elaboracdo e de discusséo
dos planos, lei de diretrizes orcamentéarias e orcamentos.

A LRF busca o zelo na arrecadacdo das receitas e na realizacdo das
despesas publicas, impondo uma restricdo orgcamentaria, com o condao de romper
com as praticas irresponsaveis que impregnaram durante séculos a administracédo
do pais. Assim dispdés o Ministério de Estado do Planejamento, Orcamento e

Gestao, quanto a lei:

A lei reforga os principios da Federagdo. Governantes de Estados e
Municipios ndo terdo que prestar contas de seus atos ao governo federal,
mas ao seu respectivo Legislativo, ou seja, & comunidade que os elegeu.
Tudo isso seré feito de forma simplificada para que a sociedade possa
exercer o seu direito de fiscalizacdo. Os governantes serdo julgados pelos
eleitores, pelo mercado e, se descumprirem as regras, serdo punidos.
(GUEDES, 2001, p. 7)

A Lei de Responsabilidade Fiscal foi permeada por algumas influéncias
externas na sua elaboracéo, entre elas, a absorcdo de algumas préaticas de gestéo
fiscal utilizadas eficientemente em diversas partes do mundo, como o disposto no
Cdbdigo de Boas Praticas para Transparéncia Fiscal, editado pelo Fundo Monetario
Internacional (FMI), e algumas regras, como a limitacdo de empenho e
compensacao, tiveram origem nos mecanismos constantes no Budget Enforcement
Act (BEA-1990) dos Estados Unidos. A Nova Zelandia inspirou a LRF quanto a
adocdo do modelo de transparéncia e dos procedimentos quanto a publicacdo de
relatorios fiscais e no ensejo da participacdo ativa da sociedade mediante controle
social, previstas no Fiscal Responsability Act (1994). E possivel elencar ainda a
presenca das regras de disciplina fiscal adotadas no Tratado da Unido Europeia
(Tratado de Maastricht, 1992). (QUEIROZ, 2001)

A LRF é aplicavel a todos os entes da federacdo, o que acabou desvelando
0S Mmunicipios como 0s maiores interessados nos seus preceitos, seja pela sua
posicdo mais proxima dos cidadaos e dos problemas locais, seja pela sua distancia
dos recursos oriundos das receitas tributarias do governo central. Um dos notaveis
dispositivos da LRF é a possibilidade de tornar o controle social como parte efetiva
do processo de fiscalizagdo das contas publicas, facultando a participacéo ativa dos

cidaddos com a realizagdo compulsoria, por exemplo, de audiéncias publicas
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durante o tramite de elaboracdo e debate dos planos, leis de diretrizes e

orcamentos.

Dentro dessa visdo, a ideia que se estaria tentando operacionalizar é a de
gue os sistemas de controle institucionais, tanto o interno quanto o externo,
porque frageis e carentes, devem ser apoiados, no que couber, pela
fiscalizacdo da sociedade, mediante a facilitacdo e mesmo o estimulo ou
incentivo, na diccdo da Lei, do maior acesso possivel do publico as
informacdes e discussdes relativas a aplicacdo da totalidade dos recursos
orgamentérios e financeiros. (LINO, 2001, p. 162)

Em que pese a LRF ter incorporado mecanismos que garantem a
transparéncia e a participacdo direta dos cidaddos no direcionamento dos gastos
publicos, ha pouca difusdo e apropriacdo por parte da sociedade. A atuacdo mais
incisiva das populacdes locais ainda esbarra no tecnicismo dos dados referentes as
contas publicas, divulgados por meio de linguagem complexa, inviabilizando, muitas
vezes, a compreensado e afastando uma grande parcela da popula¢do do processo
de tomada de decisfes.

No entanto, a tonica da sociedade parece ser cada vez mais a integracao e
a informacdo, na medida em que se torna conhecedora dos seus direitos. Dai
decorre a necessidade de transferir as decisdes de acdes prioritarias do nivel dos
gabinetes dos gestores publicos para ambientes mais suscetiveis de participacdo e
de maior visibilidade, atingindo uma pluralidade de cidaddos que ainda € invisivel em
sede de planejamento orcamentéario publico. H& de se ter em conta as necessidades
da populacdo, e quais delas sdo as mais urgentes, para isso, 0S gestores
necessitam saber do que necessitam os cidaddos pela voz dos proprios atores
sociais. Por outro lado, os cidaddos devem cobrar dos gestores o atendimento as
suas demandas e exigir sua participacdo nas decisdes que Ihe atingem de modo
direto ou indireto.

Pode-se dizer que o éxito desse processo de empoderamento esta em, uma
das exitosas ferramentas que a LRF trouxe, qual seja precisamente a figura da
transparéncia. A transparéncia vem atender o disposto no art. 37 da CF,
consagrando o principio da publicidade, servindo de guia norteador da administracéo
publica, propiciando um controle social por meio de fiscalizagdo por parte dos
cidaddos. Publicidade é justamente o meio pelo qual se da conhecimento ao publico

e se inaugura seus efeitos externos.
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A transparéncia possui intima relagdo com a atividade de controle, que tem
a marcante finalidade de verificar se os atos e fatos que ocupam a
preocupacdo do patamar de controle ocorreram, ocorrem ou ocorrerdo de
acordo com as orientacdes que, juridicamente deles se espera” (PESTANA,
2010, p. 627).

A transparéncia prevista ha LRF tem o condao de permitir um controle social
mais efetivo e proximo do cidaddo, pressupondo que o cidaddo, conhecendo a
situacdo das contas publicas, tera mais possibilidades de fiscalizar, exigir e ser
ouvido nas suas acepcoes. Dentre esses instrumentos destacam-se a realizacéo de
audiéncias publicas na elaboracdo e divulgacdo dos planos, orcamentos e leis de
diretrizes, prestacdo de contas e avaliagdo das metas fiscais de cada quadrimestre,
ndo esperando o encerramento do exercicio para avaliagdo do cumprimento de
metas, facultando a fiscalizacdo mais efetiva e incentivando a participacdo popular.
(FIGUEIREDO; NOBREGA, 2001)

A transparéncia, como um elemento chave da boa governanga, inclui
assegurar a publicidade em relagdo as intencbes, formulagBes e
implementacdo das politicas publicas. O orcamento de uma nacdo é o
documento de politica publica mais importante dos governos, onde 0s
objetivos politicos de todo o leque de interesses econdmicos, sociais e
ambientais sdo combinados e implementados em termos concretos.
(KONDO, 2002, p. 13)

Assim, é imperiosa a “gestao participativa com a sociedade. Os diversos
segmentos da comunidade devem ser ouvidos, devem ter assento nos 0Orgaos
diretivos e fiscais das entidades. Inadmissivel é a existéncia do agente publico que
desconheca os reais anseios da sociedade.” (OLIVEIRA, 2002, p. 95) A atividade de
controle é natural ao Estado Democratico de Direito, é através dele que se faculta a
fiscalizacdo e a verificagdo de todos os Orgdos e entidades da estrutura
governamental para que estejam em consonancia com o interesse publico. Essa
transparéncia deve ser assegurada por meio dos planos, orcamentos, prestacées de
contas, leis de diretrizes orcamentarias, relatérios de gestéo fiscal e suas versées

simplificadas, podendo ser divulgados na internet em tempo real®.

% Art. 48, LRF: S&o instrumentos de transparéncia da gestdo fiscal, aos quais sera dada ampla
divulgacéo, inclusive em meios eletrdnicos de acesso publico [...]

| — incentivo a participagdo popular e realizacdo de audiéncias publicas, durante os processos de
elaboracao e discussao dos planos, lei de diretrizes orcamentérias e orgamentos;

Il — liberacdo ao pleno conhecimento e acompanhamento da sociedade, em tempo real, de
informacdes pormenorizadas sobre a execug¢do orcamentaria e financeira, em meios eletrénicos de
acesso publico



101

Superada a fase do orcamento autoritario, resolvido dentro de quatro
paredes, por autoridades e especialistas na area. Sem audiéncia do povo,
inadmissivel a aprovagdo do orcamento, que pode ser questionado em
Juizo. Assim, a audiéncia popular é requisito de validade para vigéncia do
orgamento. (OLIVEIRA, 2002, p. 96)

Convém ainda reforcar a necessidade de o sistema de transparéncia fiscal
adotar linguagem simples, acessivel e compreensivel ao cidaddo comum, de modo a
possibilitar o exercicio do efetivo controle social. Além da realizacdo de audiéncias
publicas durante a discussdo dos orcamentos, da disponibilizacdo das contas dos
poderes executivos e da realizacdo de audiéncias publicas de avaliacdo das metas
fiscais, outros instrumentos de participacao popular podem ser implementados, com
vistas a ampliar a esfera de participacédo, jA que o rol elencado na LRF nédo é
exaustivo.

A tarefa que permanece aberta ao legislador e ao administrador publico é,
precisamente, conferir maior transparéncia possivel a gestao fiscal. Para tanto, isso
s6 pode ser plenamente atendido com o controle social efetivo, que ndo se dara
subitamente, mas, deverda se integrar paulatinamente a cultura politica dos cidadaos
que, até entdo, se mantiveram praticamente inertes as atividades politico-
administrativas institucionais do espaco local de maneira geral.

Ademais, ao promover ampla divulgacdo dos instrumentos, pelos quais o
cidaddo pode participar de forma protagonista na gestdo do espaco local, busca-se
um melhor atendimento das demandas da populacdo, onde a divulgacdo da
destinacdo dos recursos publicos de forma clara, objetiva e acessivel a todos os
cidaddos é fundamental para a concretizacdo da democracia participativa que
devera figurar em conjunto com a democracia representativa do pais. Campanhas
educativas, acdes empoderadoras, convocacdes por meio dos veiculos de
comunicacdo comunitarios e populares, bem como esclarecimentos mediante uso de
linguagem identificada com o cidaddo local sédo estratégias para fomentar e
estimular o interesse pela gestdo do espagco em que se vive.

Relevante menc¢éo deve se fazer ainda acerca da edicdo da Lei n° 12.593,
de 18 de janeiro de 2012, que instituiu o Plano Plurianual (PPA) da Unido para o
periodo de 2012 a 2015.
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A referida lei trouxe em seu texto, como principal diretriz do PPA, a

“ampliacéo da participacéo social®"”

e o “aprimoramento do controle publico sobre o
Estado”, como principio orientador do PPA 2012-2015 no decreto regulamentador?

da Lei n° 12.593.
3.1.3 O Estatuto da Cidade

A gestdo publica participativa, que compde o chamado controle social,
incorporou definitivamente o ordenamento juridico brasileiro, disto é exemplo a
edicdo do Estatuto da Cidade (EC), Lei 10.527/2001, que prevé a “gestédo
democratica por meio da participacdo da populacdo e de associacbes
representativas dos varios segmentos da comunidade na formulacdo, execucéo e
acompanhamento de planos, programas e projetos de desenvolvimento urbano”,
prevendo ainda que, em sede de administracdo municipal, a gestdo or¢camentaria
participativa incluira a realizacdo de debates, audiéncias e consultas publicas sobre
as propostas do plano plurianual, lei de diretrizes orcamentarias e do orcamento
anual como “condic&o obrigatéria para sua aprovacdo®®'.

Com o Estatuto da Cidade, consagrou-se o disposto na Constituicdo Federal
de 1988 (CF 88) e assentou-se a existéncia do direito urbanistico brasileiro, fixando
objetivos e instrumentos para sua efetivacdo. O histérico do direito urbanistico tem
seu apice na transicao para o status de disciplina juridica, o que se deu através da
CF de 88. No entanto, perdurava no direito urbanistico a necessidade de um diploma
gue disciplinasse suas normas gerais e fixasse as competéncias legislativas.

A CF de 1988 trouxe a positivacdo definitiva do direito urbanistico no
ordenamento brasileiro, tornando explicito seu campo tematico: a politica espacial
das cidades e instrumentos de implementacdo; a materializacdo de conceitos, tais
quais: a funcdo social da propriedade urbana e o planejamento urbano; seus
objetivos maiores, como a regularizacdo fundiaria, a preservacdo ambiental e a
sustentabilidade; o desenvolvimento urbano e participagdo democratica no

planejamento urbano; e, finalmente, os instrumentos habeis ao cumprimento da

°L Art. 42 O PPA 2012-2015 tera como diretrizes: [...] Il - a ampliagéo da participagéo social;

*2 Decreto n° 7.866, de 19 de dezembro de 2012, que regulamenta a Lei n® 12.593 e institui o Plano
Plurianual da Unido para o periodo de 2012 a 2015.

%3 Lei 10.527/2001, art. 44.
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politica urbana, podendo-se destacar as licencas urbanisticas, a desapropriacdo
urbana, a obrigatoriedade do plano diretor™* e a edificagdo compulséria.

No entanto, permanecia a imprescindibilidade de normas que efetivassem os
instrumentos previstos constitucionalmente, no intuito de conferir operatividade ao
direito urbanistico, bem como, rechagar alguns dogmas da legislacdo tradicional,
precisamente, a civilista e a administrativa. E nesse contexto que advém o Estatuto
da Cidade, objetivando a concretizacdo do direito urbanistico brasileiro e,
especialmente, buscando consolida-lo por meio de conceitos determinados e da
regulamentacdo de instrumentos urbanisticos.

Dessa forma, é conferida uma unidade a politica urbana, dando rumo
expresso ao que se defere da leitura do seu artigo 2°, caput: “A politica urbana tem
por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das func¢des sociais da cidade e da

propriedade urbana”. Assim, & possivel referir que o direito urbanistico fica:

[...] claramente vinculado a uma visdo totalizante de mundo, oposta ao
individualismo que, ainda hoje, inspira o direito civil. Ordem urbanistica & um
conceito caro ao Estatuto da Cidade. Seu primeiro sentido é o de
ordenamento: a ordem urbanistica € o conjunto organico de imposi¢cfes
vinculantes (sdo as “normas de ordem publica” a que alude o art. 1°,
paradgrafo Gnico) que condicionam positiva e negativamente a acgéo
individual na cidade. O segundo sentido é o de estado: a ordem urbanistica
€ um estado de equilibrio, que o conjunto dos agentes envolvidos é
obrigado a buscar e preservar. (SUNFELD, 2010, p. 54)
Contudo, possivelmente, a grande singularidade do Estatuto da Cidade
resida na abertura democratica do planejamento urbano compartiihado com a
sociedade, ensejando a atuacdo no espaco local, no ambito municipal. No entanto,
passada mais de uma década da edicdo do ordenamento, verificam-se inUmeros
problemas na efetivacéo dos principios democréticos trazidos pelo diploma. Grandes
quantidades de municipios, ao editarem seus planos diretores, fizeram-nos com
maior ou menor fidelidade aos principios e diretrizes do Estatuto, gerando resultados
diversos, no que se refere ao envolvimento popular nas questdes urbanisticas.
O artigo 43 do EC® inaugura o capitulo sobre a “Gestdo Democratica da

Cidade” e enumera uma série de instrumentos habeis a oportunizar a participacao

* Nas palavras de Mukai (2008, p. 37) o plano diretor € um “instrumento legal que propicia o

desenvolvimento urbano (portanto, da cidade) do Municipio, fixando diretrizes objetivas (metas),
rogramas e projetos para tanto, em um horizonte de tempo determinado.

® Estatuto da Cidade, Art. 43. Para garantir a gestdo democratica da cidade, deverao ser utilizados,

entre outros, 0s seguintes instrumentos:

| — 6rgdos colegiados de politica urbana, nos niveis nacional, estadual e municipal;
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ativa da sociedade no planejamento urbanistico e no planejamento e implementacéo
de politicas publicas urbanas. Essencial observacdo faz-se necesséria acerca da

“gestao”, que:

[...] difere do mero ‘gerenciamento’, na medida em que a primeira
compreende grande amplitude de responsabilidade de coordenagédo e
planejamento, enquanto a segunda, mais usual na tradicdo das cidades
brasileiras, diz respeito a simples execucao cotidiana de tarefas e servigos
de administracdo. Assim, a gestdo democratica das cidades implica a
participacdo dos seus cidadaos e habitantes das funcBes de direcéo,
planejamento, controle e avaliagdo das politicas urbanas. (BUCCI, 2010, p.
336)

A democratizacdo da gestdo da cidade implica no envolvimento e no
fomento da participacdo dos diferentes setores da sociedade para que estes se
apropriem dos instrumentos participativos da gestdo urbana, em especial, da
composicdo do plano diretor. Para o atendimento do interesse publico e do bem
comum, como deve ficar claro, em alguns casos, € preciso que uma minoria abra
mao dos seus privilégios para que sejam garantidos 0s recursos territoriais e
materiais que permitirdo um crescimento equilibrado e sustentdvel da cidade
(BUCCI, 2010).

Os Conselhos Gestores municipais tém papel de destaque no contexto do
Estatuto da Cidade, figurando como institutos propicios a impulsionar a participacéo
social de forma a possibilitar uma relacdo qualificada entre governo e sociedade,
pressupondo, ao menos formalmente, a distribuicdo do poder decisorio entre o poder
publico e os cidaddos. Nesse contexto, ressalta-se que em inUmeras areas
relacionadas aos direitos sociais, os conselhos de politicas passam a integrar “uma
nova institucionalidade democratica” no Brasil, combinando “elementos da
Democracia representativa e participativa, dando margem ao ‘surgimento de um
publico ndo-estatal e de um privado ndo-mercantil” (BUCCI, 2010, p. 340).

Acrescente-se ainda que, no ambito municipal, o art. 44 do Estatuto da
Cidade assevera que a gestdo orcamentaria participativa inclui a realizacdo de
debates, audiéncias e consultas publicas sobre as propostas do plano plurianual, da
lei de diretrizes orcamentarias e do orcamento anual, denotando a obrigatoriedade

deste processo de publicizacdo e participacdo publica como requisito para sua

Il — debates, audiéncias e consultas publicas;
Il — conferéncias sobre assuntos de interesse urbano, nos niveis nacional, estadual e municipal;
IV — iniciativa popular de projeto de lei e de planos, programas e projetos de desenvolvimento urbano;
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aprovacao e que sao de responsabilidade da Camara Municipal. A inexisténcia
dessas prerrogativas de abertura publica do processo de gestdo orcamentério
invalida o ato praticado.

Imperioso ainda ressaltar que tal dispositivo que obriga a gestédo
orgcamentéria participativa é fruto de uma Lei Complementar anterior ao Estatuto da
Cidade, denominada Lei de Responsabilidade Fiscal, que elencou a transparéncia
como um dos grandes marcos da gestdo publica brasileira, atendendo ao disposto
no art. 37 da CF, consagrando o principio da publicidade, o qual serve de guia da
administrac@o publica, e propiciando um controle social através da fiscalizagdo da
sociedade. Ademais, um dos grandes desafios do Estado contemporaneo baseia-se,
justamente, na busca da emancipacéao social e na abertura das instituicdes estatais.

Dessa forma, tem destaque a regulacdo de controles a atividade decisional,
passiveis de reaproximar o direito e a democracia. A democracia que se busca
“como referéncia para tencionar com o modelo jurisdicional do sistema juridico é
uma democracia participativa, valorizadora dos espacos publicos, dos momentos
coletivos, propulsora de emancipagao social” (REBOUCAS, 2012, p. 131). Assim,
afigura-se indispensavel reinventar a forma de relacionamento entre sociedade e
poder publico, implicando uma mudanca da postura institucional tanto no apice da
estrutura politico-normativa como na base estatal, mormente em ambito local,
visando a (re)construcdo do espaco publico.

O modelo classico de planejamento puramente tecnicista apresenta forte
“declinio no pais no fim da década de 1980, pela crise fiscal e as dificuldades
econbmicas do pais e dos municipios brasileiros, bem como pelo proprio
desinteresse politico no planejamento” (FILHO, 2011, p. 287). E a partir dessa
ruptura que se afigura mudanca legislativa quanto a possibilidade de insercédo dos
atores sociais no processo de planejamento do espaco local:

[...] 0 que se percebe a partir do marco do Estatuto da Cidade é a afirmacgéo
do modelo de planejamento urbano participativo, com um misto dos
sistemas estratégicos (especialmente no planejamento territorial e nas
estratégias induzidas a partir dos planos diretores) deliberativo (constituicao

de instancias e foruns deliberativos) e inclusivo (no sentido de ampliar a
participacdo). (FILHO, 2011, p. 286-287)

Em que pese a tendéncia contemporénea ir ao encontro da descentralizagéo
e da gestdo participativa, a democratizagdo dos espacos publicos implica profundas

modificacdes do espaco local, especialmente no tocante a melhora dos niveis de
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organizagdo politica, social, cultural e econbmica. Nesse viés, apesar das
administragdes municipais “incorporarem, mais por exigéncia legal do que por
iniciativa propria, iniciativas que propiciam a participacdo popular na elaboracdo dos
planos diretores, apenas o fazem formalmente” (FILHO, 2011, p. 292). Portanto, a
mera instituicAo de féruns, conselhos deliberativos e conferéncias resulta em
discretos avangos, no que se refere ao incremento e qualificagdo da participacéo
social, se essas estiverem dissociadas de estratégias de envolvimento pleno da
sociedade.
[...] disponibilizar espaco de participacdo é facil, o dificil é garantir a
gualidade desta participagdo em razdo dos interesses envolvidos. Este,
talvez seja o maior dilema a ser enfrentado para a efetivagdo de uma
“politica urbana” realmente democratica e participativa: a de nao transformar
a participagdo em um novo tipo de autoritarismo a servico de interesses

politicos particulares e demandas de grupos mais organizados da sociedade
e, ainda pior, legitimado pelo discurso democratico. (FILHO, 2011, p. 295)

Torna-se essencial, desse modo, alavancar e fortalecer a formagéo de uma
cultura democratica de base nas relacdes de poder, possibilitando que as decisdes
possam ser articuladas de forma compartilhada no espaco local, ensejando a
atuacdo dos cidadaos enquanto parte ativa do processo de deliberacdo politica.
Nesse contexto é essencial o fortalecimento institucional e técnico no ambito das
comunidades locais, de modo a criar as “bases para uma abordagem da
sustentabilidade empreendida pela comunidade, estabelecendo e fortalecendo
mecanismos que permitam a troca de experiéncia e conhecimentos entre 0s grupos
comunitarios em nivel local, nacional e internacional” (KUJAWA et al., 2011, p. 248).

Fica claro que é insuficiente atender as formalidades legais de criacdo de
espacgos publicos voltados a participagao popular, pois, “0 grau de envolvimento
social e de participacdo dos individuos na definicdo das politicas publicas depende
de motivagcdo, educacdo conscientizacdo, mecanismos e formas de participacao
eficiente e que possuam significado para o cidadao (KUJAWA et al., 2011, p. 249)".
Assim, a idealizagdo da gestdo democrética da cidade perpassa, fundamentalmente,
pela harmonizagéo da pluralidade inserida na sociedade.

E necessaria uma releitura critica dos instrumentos e dos institutos
democraticos previstos, ampliando e “explicitando” ainda mais o sentido da
participacdo proposta e incluindo regras de efetividade destas expectativas
[...] incorporando-os no texto do Estatuto da Cidade, bem como na

obrigatoriedade da existéncia de planos diretores participativos em todas as
cidades brasileiras e, ainda, ampliando as sanc¢des pelo ndo cumprimento
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destas disposi¢cOes, para s6 assim podermos falar na instituicdo formal de
um modelo de planejamento e gestdo efetivamente democratico e
participativo para as cidades brasileiras (FILHO, 2011, p. 296).

Pode-se afirmar que a concretizacdo da gestdo democratica da cidade,
elencada no capitulo IV do EC, “ndo implicou e nem implicara automaticamente ou
naturalmente o prescrito na realidade concreta” (KUJAWA et al.,, 2011, p. 250),
somente sendo possivel vislumbrar, em um horizonte proximo, um incremento da
qualidade da vida dos cidaddos, caso sejam superados 0s entraves politicos,
culturais, logisticos e econémicos que envolvem o modelo de gestdo publica atual.

E imperiosa, portanto, a ampliacdo do espectro democratico da gestio
publica de modo geral e da qual o planejamento urbanistico municipal ndo é
excecao. Entre discretos, porém gradativos, avancos, é preciso que se supere a
apatia politica que ainda permeia o espaco local, afinal, os instrumentos e os
mecanismos para uma gestao publica compartilhada estdo postos e sao passiveis
de transformar a realidade urbana brasileira, mediante a atuacdo conjunta da

sociedade civil e do Poder Publico.
3.2 O principio Democratico na Constituicdo da Republica Portuguesa

Assim como no Brasil, o principio do Estado democratico de direito tem
relevante papel entre os principios fundamentais previstos na Constituicdo da
Republica Portuguesa (CRP), de 1976. Esse principio € referido no predmbulo da
CRP, sendo tratado especificamente *® no art. 2° e o “respeito pelos principios do
Estado de direito democratico” constitui tarefa fundamental do Estado (CRP, Art. 9°/
b). Tem-se, portanto, que o Estado de direito “¢ um Estado constitucionalmente
conformado. Pressupfe a existéncia de uma Constituicdo e a afirmacéo inequivoca
do principio da constitucionalidade” (CANOTILHO; MOREIRA; 1991, p. 82).

Desse modo, quando se refere ao principio democratico, se esta tratando de

um estado democrético de direito.

% CRP, Art. 2°: “A RepUblica Portuguesa é um Estado de direito democratico, baseado na
soberania popular, no pluralismo de expresséo e organizagdo politica democraticas, no respeito e na
garantia de efectivacéo dos direitos e liberdades fundamentais e na separacgéo e interdependéncia de
poderes, visando a realizacdo da democracia econdmica, social e cultural e o aprofundamento da
democracia participativa.” (grifos nossos)
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O Estado de direito s6 o é verdadeiramente enquanto democraticamente
legitimado (pela sua formacéo e pelo seu contetdo). O Estado democratico
s6 0 é genuinamente enquanto a sua organizacdo e funcionamento
assentam no direito e ndo na prepoténcia. (CANOTILHO; MOREIRA; 1991,
p. 85)

Nesse sentido, o Principio democratico se desvela multidimensional,
podendo ser reconhecidas ao menos quatro dimensbes em sua perspectiva da
organizagdo do poder politico. A primeira dimensdo consubstancia-se no viés da
forma representativa, pois “ela € a forma constitucionalmente estabelecida para a
escolha de alguns dos mais importantes 6rgaos do poder politico” (CANOTILHO;
MOREIRA; 1991, p. 193), dentre os quais a escolha da Presidéncia da Republica,
Assembleia da Republica, assembleias regionais, assembleias das autarquias locais
e camaras municipais. Tal representacdo baseia-se no sufragio universal, igual,
direto, secreto e peridédico, conforme preceituado no art. 10° e no pluralismo
partidario, segundo disposto no art. 51°.

Ainda na seara da primeira dimensao do Principio democrético, a utilizacdo
da decisdo popular mediante referendo figura como um desdobramento da
democracia representativa, que diz respeito a inovacao trazida pela segunda revisao
constitucional que o consubstanciou®’. Consta no regime constitucional do referendo
que ele tera natureza deliberativa e ndo meramente consultiva, podendo apenas ser
convocado “por decisdo do Presidente da Republica, mediante proposta da
Assembleia da Republica ou do Governo”, conforme preceitua o art. 215°. Dessa
forma, ndo é admitida a consulta popular do referendo, tampouco sendo permitida
sua utilizacdo, enquanto instrumento presidencial, contra a maioria do parlamento
portugués. Ademais, existem varios limites materiais quanto a possibilidade de
submissédo de referendo, tampouco pode servir ele como instrumento de aprovacao
ou revogacdo de lei ou convencao internacional, pois compete precipuamente a
Assembleia da Republica ou ao Governo efetivar tal concretizacdo a decisdo popular
(CANOTILHO; MOREIRA; 1991, p. 194).

A segunda dimensdo do Principio democratico na ordem constitucional
portuguesa materializa-se na dimenséo participativa, que reflete a assuncao pela

CRP de diversas formas de democracia participativa.

57 CRP, art. 115°, n° 2: “O referendo pode ainda resultar da iniciativa de cidadaos dirigida a
Assembleia da Republica, que sera apresentada e apreciada nos termos e nos prazos fixados por
lei”.
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Surgida num contexto interno marcado por intensa participacdo popular e
num ambiente politico-cultural internacional caracterizado pela exigéncia da
democratizacdo da democracia através da participacdo, a Lei Fundamental
procurou responder ao problema nevralgico da democracia, que é o da
participacdo popular permanente no exercicio do poder. Se o poder politico
pertence e é exercido pelo povo, entdo é necessario assegurar aos
cidaddos uma possibilidade de participacdo directa e activa. (CANOTILHO;
MOREIRA; 1991, p. 194)

Disso decorre que a participacdo do povo enquanto governante nao pode se
subsumir a uma colaboracdo restrita ao sufragio eleitoral, mas, sobretudo,
pressupde uma atuagdo permanente e incisiva que permita a perfectibilizagéo de
uma genuina democracia participativa®®.

Portanto, o Principio democratico apresenta-se como principio normativo
complexo, onde o engendramento dessas duas dimensdes o subsume como
principio multiforme, tendo em vista sua estrutura pluridimensional. Desse modo, a
democracia figura como processo de democratizacdo enquanto caminho de
aprofundamento democratico de natureza politica, socioecondmica e cultural.
Posteriormente, tal principio agrega as duas dimensdes que, por muito tempo, foram
consideradas antagonicas, onde em um dos polos figuram o0s elementos de
democracia representativa, com 0rgdos representativos, eleicdes periddicas e
separacdo de poderes, enquanto o outro polo passa a incorporar algumas
demandas fundamentais da teoria participativa, dentre elas a ampliacéo do principio
democrético, em diferentes perspectivas da visao econémica e sociocultural com a
incorporacao da participacdo popular direta e o reconhecimento de associagdes e
organizacdes como atores relevantes a concretizacdo e dinamizacdo democratica
(CANOTILHO; MOREIRA; 1991, p. 195).

A adocdo dessas duas dimensbes do principio democratico denota uma
evolucao do Direito que, a partir do Ultimo quarto do século XX, passa a indagar-se
acerca das vantagens de um modelo, até entdo, puramente racionalista e
tecnocratico, que estadualiza e abstratiza as solucbes normativas, passando a
admitir uma modelo juridico pés-moderno que supere o anterior (ROCHA, 2009, p.

09). Assim, de um lado, passa-se a admitir a existéncia de

® 530 numerosos os dispositivos constitucionais relacionados & efetivacdo da democracia

participativa, dentre os quais se pode destacar os art. 263° a 266° (que trata da constituicdo de
organizacfes de moradores); o art. 63°/2 (que trata da participacdo das associa¢des sindicais, de
outras organizacdes representativas dos trabalhadores e de associacfes representativas dos demais
beneficiarios); e, art 65°/5 (onde é garantida a participacdo dos interessados na elaboracdo dos
instrumentos de planeamento urbanistico e de quaisquer outros instrumentos de planeamento fisico
do territério).
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[...] solugBes juridicas que ndo sejam exclusivamente enformadas, ao nivel
volitivo, por critérios racionais. Isto porque, no quadro desta compreenséo, a
sensibilidade e a emotividade também séo considerados factores a sopesar
no momento decisorio, aceitando-se frequentemente a adopcao de medidas
e solugdes que, de um ponto de vista puramente racional, ndo deveriam ter
cobertura nem ser tomadas. (ROCHA, 2009, p. 9)

Por outro lado, o Direito abandona seu carater marcado pela exclusividade
na producdo de normas, admitindo e defendendo a existéncia de normas juridicas
provenientes de nucleos de producdo nado estatais. Dai € possivel vislumbrar uma
“pulverizacdo do poder e das fontes de direito, irradiando-se a criacdo juridica num
sentido supra-estadual (v.g., organizacdes internacionais, de entre as quais a Unido
Europeia € o exemplo mais visivel)” (ROCHA, 2009, p. 10). Da mesma forma admite-
se a criacdo de ordens juridicas paraestatais, com as oriundas das ordens
profissionais, entidades e organismos representativos de classe, bem como
infraestatais, como aquelas provenientes das regifes, Autarquias e comunidades
locais. Consubstancia-se definitivamente a existéncia de um pluralismo juridico na
ordem constitucional portuguesa e refuta-se a exclusividade estatal, superando-se o
paradigma monista com forte caracteristica tecnocrética e estandardizante.

Isso implicou uma mudanca de l6gica do Estado Moderno que, apesar da
preocupacao inicial de generalizacdo e obtencdo de uma igualdade meramente
formal, passar a admitir, de maneira mais intensa, a prote¢cdo das minorias, pois a
“verdadeira igualdade pressupde sempre desigualdades, na medida em que surge
constantemente a necessidade de dispensar um tratamento juridico diferenciado”
(ROCHA, 2009, p. 10), pois 0s sujeitos e o0s atores juridicos encontram-se em
situacao de desigualdade.

Dessa ideia, surge a necessidade de resguardar o direito das comunidades
locais, onde se pode identificar, preliminarmente, um movimento de “reactivagcéo das
culturas locais ou de renascimento da referéncia local” que acaba dando origem a
um movimento juridico de criacdo de um conjunto de normas proprias, designado
como “Direito das Autarquias Locais”, decorrendo destes pressupostos de quebra da
exclusividade estatal, deslegalizagdo e referéncia da cultura local, o ambiente
propicio para a ocorréncia dos fenébmenos de descentralizacdo, ndo apenas sob o
viés sociopolitico, mas essencialmente do ponto de vista politico (ROCHA, 2009, p.
10).
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Tem-se entdo a vital importancia das Autarquias Locais enquanto parte
integrante da organizacdo democrética do Estado, pois se desvelam em uma
relacdo intrinseca com a democracia, na medida em que a efetiva participacado da
sociedade, bem como a articulagdo dos cidaddos no processo de tomada de

decisbes, perpassam, necessariamente, pelas Autarquias Locais.

3.3 O Conceito de Autonomia Local e as Autarquias Locais em Portugal

Os fundamentos de base da Autonomia Local estdo consagrados
precisamente em dois diplomas legais, a saber: A ConstituicAo da Republica
Portuguesa, de 1976, e a Carta Europeia de Autonomia Local, de 1985 representa o
“primeiro instrumento juridico multilateral que define e que garante os principios da
autonomia local”, perfazendo-se como um dos marcos da democracia em que 0
Conselho da Europa tem por objetivo defender e garantir seu desenvolvimento. Tal
autonomia local tem concepcdo em uma base territorial, ensejando uma certa
conjuntura de liberdade e iniciativa que se consubstancia como “um elemento de
diversidade inevitavel” e que €, em grande medida, colidente com os principios da
uniformidade e igualdade, principios estes caracteristicos do Estado Moderno
(OLIVEIRA, 2013, p. 108/109).

A autonomia local e regional implica uma concep¢do descentralizada do
Estado e, em certo sentido, uma policracia ou pluralidade de centros de
poder, configurando uma separacdo vertical de poderes, complementar da
tradicional separacéo horizontal de poderes. (CANOTILHO; MOREIRA,;
1991, p. 226)

Dessa forma, a Carta Europeia de Autonomia Local destaca ja em seu
preambulo alguns preceitos fundamentais que se coadunam com a ideia de
democracia local e participagao social no ambito local, afirmando que “as autarquias
locais sdo um dos principais fundamentos de todo o regime democrético” e que “o
direito dos cidadaos de participar na gestdo dos assuntos publicos faz parte dos
principios democraticos comuns a todos os Estados membros do Conselho da
Europa”, destacando, ainda, que € no nivel local que tal direito pode ser mais bem
desenvolvido.

Ja na Constituicdo portuguesa, a expressao “autonomia local” aparece uma

Gnica vez, denotando a preferéncia do texto constitucional pelo uso de outra
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expressao: “autonomia das autarquias locais”. A autonomia local é elencada como
um dos principios fundamentais (art. 6°, CRP), constituindo limite material em
matéria de revisdo constitucional, bem como tem seu conteudo desenvolvido no
Titulo VIII que trata do “Poder Local’. As revisdes constitucionais que sucederam a
CRP néo alteraram a estrutura fundamental no que se refere a autonomia dos
autarquias locais, com excecéo da revisdo constitucional de 1982, que acabou por
reforcar a autonomia local restringindo a atuacdo dos poderes do Governo em
relacdo as autarquias locais no exercicio de duas fungcdes administrativas, limitando-
se ao exercicio da tutela e “eliminando assim a referéncia ao poder de
superintendéncia que passou a caracterizar a relacdo do Governo com a
administracao indireta do estado” (OLIVEIRA, 2013, p. 74) .

As autarquias locais sdo a verdadeira emanacdo do poder local,
caracterizadas como “pessoas colectivas territoriais dotadas de drgaos
representativos que visam a prossecucao de interesses proprios e especificos das
populagdes respectivas” (CRP, art. 235°/2). Nelas, diferentemente do Brasil, ndo ha
descentralizacdo politica e legislativa, mas descentralizacdo administrativa e
financeira. Assim, possuem personalidade juridica, patriménio e financas préprias
(art. 238°/1) e poder regulamentar®® préprio, com os limites estabelecidos no art.
241° da CRP.

Para Rocha (2009, p. 12), as Autarquias locais caracterizam-se como entes
administrativos, assim, sao “pessoas colectivas de Direito publico distintas do Estado
e delimitadas territorialmente dentro do ambito deste, que tém por finalidade
essencial a prossecucédo de interesses especificos das populacdes inseridas na sua
area geografica”. Ja em uma abordagem teleoldgica-funcional, as Autarquias Locais
podem ser descritas como uma das facetas da Administracdo autbnoma,
essencialmente se levarmos em conta que “os Interesses publicos a prosseguir ndo
sdo os Interesses publicos gerais do estado, mas Interesses publicos préprios e
especificos (autbnomos) das respectivas populagdes” (ROCHA, 2009, p. 13).

[...] As autarquias, mais do que um dado socioldgico, sdo formas de
organizagdo autdbnoma, de descentralizacao territorial do estado, dotadas de

%% O poder regulamentar é exclusivo das autarquias, mas ndo atinge o status de poder legislativo,
porém, ainda assim € autdnomo. O poder regulamentar consiste em pormenorizar a Constituicao e a
legislacéo ordinaria. Na pratica o poder legislativo dos municipios brasileiros, tendo em vista os limites
de competéncias expressos na Constituicdo Federal de 1988 néo difere substancialmente do poder
regulamentar das autarquias locais.
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orgaos proprios e de atribuigGes especificas e, inequivocamente, sao o pilar
da organizacdo democratica e constitucional do Estado, confundindo-se
com a sua historia, e sdo pré-existentes a préopria formacéo constitucional
da organizacao politica. (PRETO, 2013, p. 45)

As Autarquias Locais foram concebidas como “auténticas estruturas de
poder local, dotadas de Orgdos representativos que visam a prossecucdo de
interesses proprios das populacdes respectivas, conforme preceituado no art. 237 da
CRP” (CANOTILHO; MOREIRA; 1991, p. 226). Assim, fica claro que a “organizacao
das autarquias locais deve ser legislativamente regulada em harmonia com o
principio da descentralizacdo administrativa (art.239°)” (CANOTILHO; MOREIRA;
1991, p. 226).

ApOs as autarquias locais, surgem as regides administrativas (Acores e
Madeira) enquanto regides providas de autonomia politica, possuidoras de poderes
legislativos e executivos proprios, outorgando um dilatado ambito de atuacéo
politica, desde que observados os principios da integridade da soberania do Estado
e normas constitucionais®® (CANOTILHO; MOREIRA; 1991, p. 226).

No contexto constitucional portugués existem duas categorias de autarquias
locais: os municipios (concelhos) e as freguesias, sendo a camara municipal e a
junta de freguesia os 6rgdos executivos e a assembleia municipal e a assembleia de
freguesia os 6Orgdos deliberativos que, com excecdo da junta de freguesia, séo
eleitos por sufragio universal direto. Desse modo, municipios e freguesias sao

elementos que compdem a democracia e a cidadania portuguesa.

Os municipios ou concelhos sdo, em Portugal, as autarquias locais (para
empregar a locucéo consagrada tanto na Constituicdo de 1933 como na de
1976) que tém perdurado ao longo dos tempos e que ainda hoje aparecem
revestidos de maior forca sociologica. (MIRANDA, 2003, p. 407)

Assim como os concelhos, o constitucionalismo portugués criou “autarquias
inframunicipais — as freguesias — de certa maneira para compensar a extincao de
pequenos concelhos a que entdo se procedeu” (MIRANDA, 2003, p. 407). Apos
1976 observou-se um crescimento no namero de freguesias existentes, em que
pese a existéncia de leis restritivas que regulavam sua criacdo, desencadeando, em
2011, uma reforma que reduziu substancialmente o numero de freguesias
(OLIVEIRA, 2013, p. 307).

e) Artigo 227.° da CRP estabelece o rol de poderes das regides autbnomas.
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Uma das demonstragbes mais claras da autonomia das autarquias locais
refere-se a limitacdo do poder de ingeréncia do Governo Central no assuntos locais,
restringindo-se ao poder de tutelo. Deste modo, s6 podera haver tutela do Governo
em relacdo as autarquias locais nos termos e casos expressos em lei, entendendo-
se por tutela o poder/conjunto de poderes de controle atribuidos a um 6rgédo ou
orgdos de uma pessoa coletiva publica — Estado/regides autbnomas — relativamente
a atividade de outras pessoas coletivas. A tutela tem por finalidade a verificacdo do
cumprimento da lei por parte dos 6rgaos autarquicos, liminarmente excluindo a tutela
de mérito.

Segundo Canotilho e Moreira (2010, p. 746/747), a tutela, que nada tem a
ver com o instituto da tutela do Cdédigo Civil, incumbe ao Poder Central verificar
apenas o cumprimento da lei, por parte dos érgdos autarquicos, excluindo-se assim
as tutelas orientadoras, homologatérias substitutivas e recursos tutelares. Assim,
ndo se controla o mérito da administracdo, mas vela-se apenas pela legalidade da
administracdo, incluindo ndo apenas as leis em sentido formal, mas, todas as
normas que vinculam as autarquias, desde regulamentos da Unido Europeia e
governamentais, até normas editadas pelas proprias entidades autarquicas. Desse
modo, a adocdo de medidas tutelares exige procedimento justo, devendo ser
contextualmente motivado.

Para Miranda e Medeiros (2007, p. 501) o controle de legalidade é garantia
essencial da autonomia local. O mérito técnico, econdmico, ambiental e social das
decisbes tomadas pelas autarquias locais apenas pode ser julgado pelo eleitorado
ou por via interna — mediante peticdo de interessado, reclamacdo ou instrumento
administrativo proprio — pelos interessados. Trata-se, portanto, de atividade
discricionaria das autarquias locais, resumindo-se ao Poder central a analise da
legalidade dos atos. Nao se trata apenas de apreciar a conformidade dos atos ou
omissOes das autarquias locais com os atos legislativos, devendo-se levar em
consideracdo o bloco de legalidade ou juridicidade como parametro balizador onde
se incluem as normas constitucionais, normas de direito internacional recepcionadas
pela ordem juridica interna e de direito comunitario derivado que sejam aplicaveis.

Assim, os poderes tutelares relativos as autarquias locais consubstanciam-
se apenas no Governo da republica e nos governos regionais — no caso das regides
autbnomas. Esta garantia da margem de liberdade da atuacéo das autarquias locais,

relegando ao ente central a mera conformidade legal é demonstracao inequivoca do



115

processo de descentralizacdo e de garantia da autonomia local. Desse modo,
garante um governo local autbnomo, com margem para decidir e governar de acordo
com o interesse local, podendo, com base no principio da subsidiariedade, efetuar a
descentralizacdo em dimenséo horizontal, propiciando a ampliacdo da democracia
participativa e fomentando a concretizagdo de uma gestdo autbnoma com base

participativa e compartilhada.

3.4 Participacédo social no Direito Portugués

Ao analisar o contexto da participacdo popular, especialmente no direito
administrativo, é necessario observar a evolucdo dos ordenamentos que tratam da
ampliacdo do espectro democratico sob dois prismas temporais diferentes: o
primeiro deles, antes do pds-guerra, correspondente ao direito administrativo
Napolednico que perdurou e se expandiu no século XIX até a 22 Grande Guerra,
qguase desconhecia qualquer principio referente a participacdo publica na atividade
administrativa. Mesmo em Estados Democraticos que adotaram sistemas
semelhantes ao francés ou britnico, a materializacdo do principio da participacdo
era discreta e fragil, ndo indo além de meras garantias como o direito a informacéo
acerca do andamento de procedimentos administrativos, mesmo que
desacompanhados de tutela jurisdicional e direito a audiéncia prévia do acusado em
sede de procedimentos disciplinares. Excepcionalmente, admitiam-se formas
analogas de participacdo nos procedimentos administrativos (QUADROS, 2005, p.
109).

Tal contexto se transforma radicalmente ap6s o advento da 22 Guerra
Mundial, reforcando-se os dispositivos que tratam da participacdo dos particulares
no exercicio do poder administrativo, passando a integrar-se no contexto geral de
protecdo e garantia dos direitos fundamentais dos cidaddos que ganharam
importante destaque com a edi¢cdo da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem,
em 1948.Quadros (2005, p. 109) refere que justamente a Alemanha foi a precursora
da salvaguarda dos direitos dos particulares a participacdo no exercicio do poder
administrativo, especialmente em sede de procedimento administrativo. Nesse
contexto, em 1976 a Alemanha aprova a Lei do Procedimento Administrativo
(“Verwaltugsverfahrengesetz”) que consagra o direito de participagcao dos cidadaos

nos procedimentos administrativos em diversas matérias, 0 que acabou
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influenciando, de forma direta, o Direito Administrativo de uma seérie de Estados
europeus, dentre eles, Portugal.

A Constituicdo da Republica Portuguesa, de 1976, majorou
substancialmente o ambito de alcance da participacdo dos cidaddos em sede de
poder administrativo, elencando explicitamente tal matéria em seu artigo 267°, n. 5,
que trata da Estrutura da Administracdo, garantindo no processamento da atividade
administrativa “a racionalizacdo dos meios a utilizar pelos servicos e a participacao
dos cidaddos na formacdo das decisdes ou deliberacbes que lhes disserem
respeito”. Também nesse artigo é previsto, no n°® 1, que a Administracdo Publica
portuguesa sera estruturada de forma a “aproximar os servicos das populacdes e a
assegurar a participacado dos interessados na sua gestdo efectiva” afirmando que
esse processo se fara através de “associacdes publicas, organizacdes de moradores
e outras formas de representacdo democrética”. Assim, vislumbra-se que a questao
da participacdo dos particulares na seara do poder administrativo é tratada como
preceito essencial na Lei Maior portuguesa.

O artigo 267° foi materializado na edicdo do Coddigo de Procedimento
Administrativo (CPA) de 1991 (atualmente com quatro revisfes, sendo a Uultima
através do Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29/01), que elenca em seu predmbulo que
um dos objetivos do CPA é justamente “assegurar a informacao dos interessados e
a sua participacao na formacao das decisdes que lhes digam respeito” e enuncia os
Principios Gerais em seu Capitulo Il da primeira parte do cédigo.

O artigo 7° trata do principio da colaboracdo da Administracdo com o0s
particulares e dispde que “os 6rgdos da Administracdo Publica devem actuar em
estreita colaboracdo com os particulares, procurando assegurar a sua adequada
participacdo no desempenho da funcdo administrativa”. Este dispositivo denota a
clara abertura democratica na seara publico-administrativa, podendo falar-se em
gestdo publica compartilhada, com cada polo da relacdo juridico-administrativa
atuando conforme seus deveres e possibilidades. Assim, igualmente, essencial

destaque merece o disposto no artigo 8° que trata do “Principio da participagao”:

Os 6rgados da Administracdo Publica devem assegurar a participacao dos
particulares, bem como das associa¢des que tenham por objecto a defesa
dos seus interesses, na formacao das decisGes que lhes disserem respeito,
designadamente através da respectiva audiéncia nos termos deste Cadigo.



117

Dessa maneira, ndo sé se elenca o direito do particular de participar
ativamente das decisOes administrativas a que Ihes forem afeitas, mas, admite-se a
intervencdo de associacfes, dentre 0s quais o0s sindicatos e entidades
representativas de classe, na defesa de interesse coletivo de seus representados.
Da leitura desses dois dispositivos, decorre do Codigo de Procedimento
Administrativo sua concretizacao, especialmente do Principio da participagdo, por
meio da disciplina da “audiéncia Prévia” (arts. 100° a 105°) e do “direito de
informacéo”, previsto nos arts. 61° a 65°, onde se faz pertinente transcrever o

disposto no art. 65° que trata do “Principio da administracdo aberta”:

1 - Todas as pessoas tém o direito de acesso aos arquivos e registos
administrativos, mesmo que ndo se encontre em curso qualquer
procedimento que lhes diga directamente respeito, sem prejuizo do disposto
na lei em matérias relativas a seguranga interna e externa, a investigagao
criminal e a intimidade das pessoas.

2 - O acesso aos arquivos e registos administrativos é regulado em diploma
proprio.

Tal dispositivo assemelha-se em grande parte com a Lei de Acesso a
Informac&o® (Lei n° 12.527/2011) no Brasil e que regulamenta o direito
constitucional de acesso as informacdes publicas. E pressuposto de qualquer forma
de controle social efetivo, a possibilidade de acesso e conhecimento sobre as
informacdes acerca de Orgdos e entidades constantes da Administracdo Publica,
salvo aquelas resguardadas sob sigilo. Tal dispositivo € ferramenta impar a
transparéncia, a pedra fundamental da gestdo compartilhada da qual a sociedade
deve ser parte atuante, enquanto interessado, administrado e fiscal.

Saindo da esfera do CPA, sem objetivo de abordar a totalidade dos
dispositivos legais constantes na estrutura juridica de Portugal que tratam da
possibilidade de participacéo popular, destacam-se dois mecanismos em especial: o

o

primeiro refere-se a Lei n° 83/95, que disciplina o “direito de participacao
procedimental e de acg¢ao popular’. Quanto ao Direito de participacao popular, frisa-
se especialmente o “direito de audiéncia prévia na preparagao de planos ou na

localizagao e realizagdo de obras e investimentos publicos”, conforme estatui seu

®' Tal norma entrou em vigor em maio de 2012 e criou mecanismos que possibilitam, a qualquer
pessoa, fisica ou juridica, sem necessidade de apresentar justificativa, requerer o recebimento de
informacdes publicas dos 6rgédos e entidades da Unido, Estados e Municipios. A lei aplica-se,
inclusive, as entidades privadas sem fins lucrativos a dar publicidade a informacdes referentes ao
recebimento e a destinagao dos recursos publicos por elas recebidos.
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art. 4° e seguintes. Ja o direito de acdo popular reveste-se de duas formas “uma
accao procedimental administrativa, que se desdobra numa acgao popular
propriamente dita e num recurso contencioso de anulacdo, e uma acc¢ao popular
civil, regulada genericamente como uma acgéo processual civil” (QUADROS, 2005,
p 113).

O segundo mecanismo que merece destaque é a previsdo do Decreto-Lei n°
380/99%2 que recepciona um substancial direito de participacdo social em matéria de
Direito do Urbanismo. Com semelhancas ao Estatuto da Cidade brasileiro, o Decreto
estabelece o regime juridico dos instrumentos de gestéo do territério, dos planos de
ordenamento e urbanismo nos trés niveis: nacional, regional e municipal. Cabe

destaque o seu art. 6°, nUmero 1 e 2, que trata do Direito de participacao:

1 - Todos os cidaddos bem como as associacfes representativas dos
interesses econdmicos, sociais, culturais e ambientais tém o direito de
participar na elaboracdo, alteracédo, revisdo, execucdo e avaliacdo dos
instrumentos de gestao territorial.

2 - O direito de participacdo referido no nimero anterior compreende a
possibilidade de formulacdo de sugestfes e pedidos de esclarecimento ao
longo dos procedimentos de elaboracgdo, alteracéo, revisdo, execucédo e
avaliacdo, bem como a intervencdo na fase de discussdo publica que
precede obrigatoriamente a aprovacao.

Em regime de participagdo dos administrados no exercicio do poder
administrativo, Portugal tem destaque como um dos mais amplos regimes em sede
de Direito Administrativo Comparado, o que ndo acarreta, necessariamente, em uma
férmula de sucesso de atuacdo conjunta entre sociedade e poder publico. Quadros
(2005, p. 115) ressalva que de um lado a Administracdo publica tem oferecido
resisténcia aos preceitos da participacdo garantidos por lei, em especial em relacao
ao cumprimento integral “dos direitos dos particulares a informacao, especialmente
do direito a consultarem e serem informados, em prazo curto, do estado de
procedimentos administrativos em que estejam interessados”. No entanto, por outro
lado, os administrados tém utilizado, por vezes de forma abusiva, seu direito a
participagdo, na intengédo de retardar ou prejudicar o curso natural do procedimento
administrativo.

Quadros (2005, p.116) destaca, ainda, a necessidade de aperfeicoamento

do exercicio desse direito, com vistas a obtencédo de um consenso entre interesse da

®2 0 Decreto sofreu alteracdes introduzidas pelo Decreto-Lei n.° 53/2000, de 7 de Abril, e pelo
Decreto-Lei n.° 310/2003, de 10 de Dezembro.
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administragao e administrados que viabilizem a atividade administrativa revestida do
carater democratico que lhe é inerente “de tal modo que este, por um lado, seja
integralmente respeitado, mas, por outro lado, dé a devida ponderacéo ao interesse
publico no bom, eficaz e célere andamento do procedimento administrativo
(QUADROS, 2005, p. 116)".

Ha de se superar os entraves, tanto na esfera da administracdo publica,
guanto dos eventuais abusos cometidos por particulares com uso de recursos
procedimentais meramente protelatorios. Para tanto, ndo se descarta a necessidade
de implementacdo, por exemplo, de dispositivos de responsabilizagcdo sobre a
administracdo que retardar prestacao de informacao a que tem guarda, bem como,
sobre o administrado que se utilizar de meios legais de forma abusiva para turbar o
procedimento administrativo.

No entanto, mais importante do que a superacdo e equalizacdo desses
desajustes entre administracdo e administrados, € a demonstracdo inequivoca do
ordenamento juridico portugués, no sentido da abertura democrética e da interacao
entre Poder Publico e Sociedade. Tanto em sede de mecanismos constitucionais,
quanto na estrutura infraconstitucional, é possivel vislumbrar-se a preocupagédo em
garantir a autonomia das autarquias locais, a efetivacdo do principio da
subsidiariedade e a intencao de criar uma gestédo publica compartilhada. Portanto, é
inequivoco o direcionamento de toda a estrutura politica do Estado para a pessoa

humana que é sua propria razdo de existéncia, enquanto sujeito ativo da politica:

O cidadao tem ao mesmo tempo deveres para com 0 seu semelhante, para
com a comunidade de que faz parte, utiizando, nomeadamente, as
estruturas politicas que, por isso, estdo ao seu servi¢o. Estas consideractes
sobre a dignidade da pessoa humana, constitucionalmente apoiadas, sao
fundamentais para entendermos devidamente o conceito de soberania
popular (soberania do povo, vontade popular). A dignidade da pessoa
humana fundamenta e baliza a ideia de soberania popular. A dignidade da
pessoa constitui 0 sustento da ideia de soberania popular. (OLIVEIRA,
2013, p. 85/86)

Acredita-se que Portugal também detém um arcabouco juridico que se
coaduna com a efetivacdo de um Direito Social Condensado. Tal direito que, ndo
pressupde a substituicdo da democracia representativa, nem tampouco pretende
subtrair a competéncia legislativa estatal, mas tdo somente tornar a estrutura juridica
mais permeavel as interacdes de sua comunidade, passivel de efetuar a transi¢éo

de um sistema juridico fechado para um sistema juridico aberto, desde a influéncia
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dos pré-intérpretes constitucionais até a gestdo compartilhada dos governos locais,
onde a sociedade possa ser parte integrante, tanto enquanto participe do processo
de criacdo, implementacdo e administracdo de politicas publicas, como enquanto

destinatarios das acdes de uma gestéao publica democrética.
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CONCLUSAO

Antes de apresentar as principais conclusdes desta dissertacdo, faz-se
necessario recapitular o objeto de estudo, o problema envolvido e as hipéteses
levantadas levando a termo o presente trabalho com os resultados apropriados, em
tese. Nesse sentido, o objetivo geral e o préprio problema em analise se condensam
na mesma questdo, que € a possibilidade de (co)existéncia de um Direito Social
Condensado, conforme a teoria do direito social de Georges Gurvitch, com as atuais
estruturas constitucional e legal existentes no Brasil e em Portugal, através da
participacdo e do controle social da gestéao publica.

As hipéteses levantadas para responder ao problema versavam acerca de
duas possibilidades antagbnicas: a primeira, que afirma a possibilidade da existéncia
de um Direito Social Condensado, nos moldes propostos por Gurvitch. Aqui seria
possivel vislumbrar, com a atual estrutura juridica, um Estado Constitucional
Democréatico e permeavel as decisbes da sociedade, em uma logica de gestédo
compartilhada, conforme o referencial constitucional, ainda que com os necessarios
aprimoramentos dos instrumentos de participacdo e da ampliacdo da participagcao
social mais qualificada. Ja a segunda hipGtese possui carater de negacdo: o
arcabouco constitucional e legislativo, bem como os instrumentos de participacéo e
controle social, ndo seriam suficientes para concretizar a existéncia de um Estado
Constitucional democratico permeéavel as decisdes da sociedade, conforme a teoria
do Direito Social Condensado proposto por Gurvitch.

Desta forma, foram propostos quatro objetivos especificos, dos quais os dois
primeiros correspondem ao primeiro e segundo capitulos, respectivamente, e os dois
altimos estao distribuidos no derradeiro capitulo.

O primeiro objetivo especifico reside na construcdo de um esboco da
ideia de Direito Social de Gurvitch e suas espécies, bem como a
contextualizacéo da crise do paradigma do monismo juridico estatal do Estado
Contemporéaneo. Para tanto, foram tratadas as fases de expansdo do modelo
econdmico liberal, correlacionando com a expansdo da burguesia, paralelamente a
consolidacdo do paradigma juridico monista, conjuntamente com a solidificacdo da
democracia representativa como o0 modelo hegem®énico de representacdo da grande

maioria dos Estados Ocidentais.
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A analise perpassa as quatro fases do modelo econémico hegemadnico e a
concepcdo do Estado liberal e seu paradigma juridico, desde sua génese, sua
expansao e consolidacdo, passando pelo apice e chegando a constatacdo de sua
aparente crise. Essa crise do modelo hegemonico se da paralelamente a crise do
paradigma monista frente a incapacidade dos atuais modelos juridicos do Estado
Moderno de responder satisfatoriamente as demandas sociais. Ainda no capitulo
inicial, realiza-se uma analise tedrica da ideia do Direito Social de Georges Gurvitch,
relacionando-a com a existéncia de um pluralismo juridico, destacando suas
caracteristicas essenciais, apresentando as diversas espécies de direito social e
buscando adequar a teoria do Direito Social Condensado com a logica constitucional
democratica do Estado Moderno, enquanto estratégia de (re)arranjo institucional,
possibilitando uma relacdo mais qualificada e simbidtica entre poder publico e
sociedade.

O segundo objetivo especifico € tratado no capitulo seguinte, onde se
examina o papel da sociedade enquanto pré-intérprete constitucional, na ideia de
Peter Haberle de que todo aquele que vive a Constituicdo também atua como
intérprete, ou, a0 menos, como pré-intérprete de suas normas. Busca-se mostrar o
papel da sociedade e do cidaddo e o seu grau de influéncia na ordem juridica
estatal, tanto no 4pice normativo — enquanto intérprete lato senso da Constituicdo —
guanto na base do Estado, que corresponde ao Espaco Local. Desse modo, analisa-
se a participacdo social e sua possibilidade de atuar nas decis6es no espaco local,
no ambito municipal, sob os pressupostos da descentralizacdo e do principio da
subsidiariedade.

Assim, ainda no segundo capitulo, ressalta-se o evento que facultou ao
municipio ter sua autonomia reconhecida e consagrada, precisamente com o0
advento da Constituicdo Federal de 1988, que corroborou com sua capacidade de
auto-organizacao e sua posi¢ao de destaque no contexto politico nacional, inclusive
evidenciada por sua competéncia exclusiva para a elaboracdo de Lei Organica
prépria. Destarte, o municipio afirmou-se como elemento preponderante na génese
de uma nova logica politico-administrativa que faculta uma descentralizacdo dos
assuntos de interesse local, especialmente no que tange a implementacdo de
politicas publicas proprias e de facultar ao poder local, sob a forma de democracia

participativa, deliberar e planejar sobre as matérias do seu ambito.
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Tem-se ainda o fato da Constituicdo Federal estabelecer duas formas de
participagdo popular que devem constar nas leis organicas municipais, como a
cooperacdo das associacdes representativas no planejamento municipal e a
possibilidade da iniciativa popular de projetos de lei de interesse especifico do
Municipio, desvelando o viés democratico que a Constituicdo tenta incutir ao plano
institucional brasileiro, retirando do poder publico a exclusividade da gestédo publica.

O terceiro capitulo buscou examinar os instrumentos constitucionais e legais
existentes no ordenamento juridico brasileiro. Buscou-se, ainda, explicar o papel das
autarquias locais na organizacdo politico-administrativa de Portugal e o0s
mecanismos e instrumentos de participagdo e controle social no Direito
Constitucional Portugués, elencando as garantias de sua autonomia local, tanto na
Carta Europeia de Autonomia Local quanto na Constituicdo da Republica
Portuguesa, denotando especial protecdo a possibilidade das autarquias locais,
juntamente com suas respectivas populacdes, decidirem os rumos de sua politica,
conforme preceituado pelo principio da subsidiariedade, relegando ao Governo
Central apenas a tutela, acerca da legalidade dos atos das autarquias.

Ademais, € de se referir que a demanda pela democratizagdo dos espacos
publicos institucionais € um dos reflexos da crise do Estado moderno. A democracia
representativa, oriunda do modelo liberal econdmico, ndo consegue mais atender
satisfatoriamente as diferentes demandas oriundas de uma sociedade cada vez
mais plural. Assim, os Estados passaram a incorporar, em seus ordenamentos
juridicos, diversos mecanismos e instrumentos factiveis de tornar a gestdo publica
compartilhada, envolvendo todos os setores da sociedade. Disso ndo séo excegdes
os Estados Brasileiro e Portugués, face ao carater democratico de suas
Constituicdes e os inimeros instrumentos legais, de ampla abertura democratica,
figurando como destaque a Lei de Responsabilidade Fiscal e o Estatuto da Cidade
no Brasil, e instrumentos constitucionais que garantem participacdo dos
administrados e a autonomia das autarquias locais em Portugal.

Ainda que formalmente se tenham o0s instrumentos necessarios a
democratizacdo do espacgo publico, materialmente ainda se busca a construcao de
um empoderamento mais efetivo e pragmatico dos cidadaos diante das ferramentas
colocadas a sua disposicdo. Alguns municipios ainda estdo em fase inicial de
implantagcdo de mecanismos participativos e alguns outros operam de forma

precaria. Tais mecanismos tém de estar coadunados com a realidade de cada
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espaco local, serem claros e passiveis de ser vislumbrados pelos atores sociais. O
tecnicismo que envolvia o planejamento urbano n&o pode se esquivar de seu papel,
devendo atuar de forma compartilhada, clarificando os temas e possibilitando a
efetivacdo de uma decisdo publica ndo apenas quantitativa e legitimada
democraticamente, mas, sobretudo, qualitativa.

A gestdo democratica do espaco local, seja ela nos municipios, ou nas
freguesias, deve ser passivel de produzir um ambiente plural, onde todos tenham
espaco de atuacdo e que possam desenvolver suas atividades de forma sustentavel,
devendo, para isso, fiscalizar constantemente os espacos de participagao para que a
deciséo popular esteja imune de ser cooptada por grupos de interesse ou, ainda, ser
reduzida a atuacédo de uma parcela representativa de interesses corporativos. Desse
modo, conclui-se como substancialmente plausivel a concepcdo de um Estado
Constitucional Democratico de base pluralista, coadunado com a ideia de Direito
Social Condensado, com ampla interpenetracdo entre a ordem juridica estatal e os
fatos normativos da comunidade subjacente — sociedade — e desvelando uma nova

e gualificada forma de relacionamento entre poder publico estatal e os cidadaos.
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