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Apresentacao

APRESENTACAO

O grupo de trabalho Esfera Publica, Legitimidade e Controle tem como norte as questfes
relacionadas com a legitimidade e o controle da atuagdo estatal, tendo em vista ndo apenas as
exigéncias de ordem formal, préprias do Direito Administrativo do Estado Liberal, mas,
especialmente, as exigéncias relacionadas com o (melhor) contelido da acéo estatal.

Assim, além de abordar temas relacionados com modelos mais contemporaneos de acdo do
Poder Publico (parcerias publico-privadas, concessdes especiais, parcerias voluntarias e
orcamento participativo, especialmente), os trabalhos enfocam 0 modo de atuacdo estatal,
ndo mais embasado no modelo unilateral (ato administrativo), mas em mecanismos que
enfatizam a bilateralidade e o consenso entre Administracdo Publica e administrado.

Dai 0 exame de questBes relacionadas com a seguranca juridica, a convalidacéo de atos
administrativos, a arbitragem, os acordos de leniéncia e outros mecanismos extrajudiciais
para resolucdo de eventuais litigios, bem ainda com a manifestacdo de interesse em relacéo
aos procedimentos licitatorios.

Todos esses temas consideram, precipuamente, a legitimidade da atuacéo estatal, ndo apenas
como a procura por uma maior eficiéncia técnica e econémica, mas igualmente como forma
de preservacdo e fomento da participacdo dos administrados, a quem se dirige, em Ultima
instancia, o proprio agir estatal.

Os trabal hos apresentados, por outro lado, ndo perdem de vista a preocupacéo com o controle
da atuacdo estatal. Contudo, ndo se tem como ponto central dessa preocupagéo a legalidade
meramente formal, que em muitos casos se revela como legalidade estéril (ou legalidade pela
legalidade). Em realidade, €les se voltam para o controle do contelido e da qualidade da agéo
estatal, perpassando sobre variados temas, como a definicéo de coeficientes de resultados nos
contratos de parceria publico-privada, a boa governanca e o controle de gastos publicos,

controle jurisdicional da atuacdo administrativa (contraditorio tridimensional, principio da
juridicidade, prescricdo intercorrente, principio da proporcionalidade) e atuacdo de érgaos
administrativos de controle do sistema financeiro nacional.



Noutra toada, 0 grupo de trabalho ainda contou com estudos de contelido mais tedrico, que
investigam os fundamentos jus-filoséficos da atuacdo estatal contemporanea, fazendo a
conexdo com ligdes vindas da Filosofia e da Politica, com apoio em variados marcos teoricos.
Ao leitor, entdo, fica 0 convite para a atenta leitura dos trabal hos, cujo amplo espectro tedrico
e prético oferece um interessante panorama das preocupagdes mais atuais sobre a
legitimidade e o controle da esfera publica estatal.

Prof. Dr. Marcos Leite Garcia

Prof. Dr. Heron José de Santana Gordilho

Prof. Dr. Carlos Victor Muzzi Filho



DESOBEDIENCIA CIVIL E A LEGITIMIDADE NO ESTADO DEMOCRATICO
MODERNO

CIVIL DISOBEDIENCE AND LEGITIMACY IN THE MODERN DEMOCRATIC
STATE

Rafael Alem Méello Ferreira
ThaisMirandaMorera

Resumo

O Estado moderno distancia-se das formulagdes consolidadas em sociedades tradicionais por
ndo possuir uma moral Unica compartilhada socialmente. Desta forma, a legitimidade ndo se
confunde com a mera legalidade, e as normas, para gozarem de validade, dependem da
aguiescéncia de todos os seus destinatérios. Pela ideia habermasiana todas as normas devem
possuir facticidade e validade, para tanto, faz-se necessario discutir as formas e os
mecanismos que um Estado democratico de direito maduro apresenta para imprimir

legitimidade em seu ordenamento. Neste momento, as proposi¢des de John Rawls e Jurgen
Habermas sobre desobediéncia civil ganham relevo, pois estariamos diante de um mecanismo
ndo positivado de busca da legitimidade. No entanto, de forma paradoxal, em nome da
legitimidade se contestam normas que nateoria decorrem de imposi¢oes legitimas, por isso, €
fundamental compreender e discutir se a responsabilidade penal deve ser a mesma de um
infrator legal comum ou merece algum tipo de benesse estatal. A metodologia aqui

empregada é a de analise de conteido tedrico e filosofico de estruturas que normalmente
circundam a nossa realidade, como € o caso da desobediéncia civil, a fim de analisar
criticamente a prética do direito.

Palavras-chave: Facticidade, Validade, Desobediéncia civil, Legalidade

Abstract/Resumen/Résumé

The modern state distances itself from the consolidated formulations in traditional societies
for not having shared an unique moral socially. Thus, the legitimacy can not to be confused
with mere legality, and the norms, in order to enjoy validity, depend on the acquiescence of
al your recipients. For Habermas, all rules must have facticity and validity, therefore, it is
necessary to discuss ways and mechanisms that a democratic rule of law has to print
legitimacy on your system. At this time, the proposals of John Rawls and Jirgen Habermas
on civil disobedience gain relief, because we would be facing a mechanism not positive of
legitimacy search. However, paradoxically, on behalf of legitimacy we have to challenge
regulations that theoretically result from legitimate impositions, so it is essential to
understand and discuss whether the criminal responsibility should be the same as to a
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common legal offender or deserves some kind of state largesse. The methodology used here
is the theoretical and philosophical content analysis of structures that typically surround our
reality, asin the case of civil disobedience in order to critically analyze the practice of law.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Facticity, Validity, Civil disobedience, Legality
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1 INTRODUCAO

Com o colapso das sociedades tradicionais, a civilizacdo ocidental perde suas
referéncias, tornando os dizeres de Karl Marx proferidos no manifesto comunista muito
atuais: “Tudo que era solido se desmancha no ar, tudo que era sagrado é profano, e as pessoas
sdo finalmente forcadas a encarar com serenidade sua posicdo social e suas relacbes
reciprocas”. Assim, nas sociedades tradicionais, havia um arranjo social que “suprime a
possibilidade de problematizacdo e a necessidade de justificagdo constante de suas formas de
vida concretas” (SILVA, 2008, p. 137), o que seria suficiente para garantir a sua estabilizacdo
social.

Essa situacdo era fortalecida

ndo apenas das certezas intuitivas do dia a dia mas de sua ligacdo com narrativas
religiosas e suas autoridades impositivas. Com efeito, a sociedade tradicional teria a
homogeneidade de suas formas de vida vinculada a um complexo unificador de
narrativas religiosas que atribuiria significado e duracdo a cada elemento singular do
corpo social, desde os inimeros componentes de seu legado simbolico (que orientam
a compreensdo do mundo e suas formas de avaliacdo ética) até as praticas e
instituigdes ligadas ao modo como a vida se reproduz materialmente (como a diviséo
do trabalho, os instrumentos e materiais empregados no sistema produtivo, as
modalidades da troca e do consumo etc.). Por meio de textos religiosos, herancas
mitoldgicas e encenagles ritualisticas, os dispositivos essenciais da ordem social
deixam de fazer parte dos saberes implicitos do cotidiano, que escapavam a
comunicagdo, e passam a ser explicitados como conhecidos elementos da ordem do
“sagrado”; os quais, entretanto, uma vez subtraidos do universo mundano nao
devem ser transformados em suas formas usos e significados, mas reproduzidos e
respeitados por um misto de convic¢do e medo (SILVA, 2008, p. 136-137).

Nessa formacdo social, € impensavel guestionar a validade do sistema normativo
vigente; a “norma fatica, imposta por sua figura de autoridade, deve ser diretamente assumida
como norma legitima” (SILVA, 2008, p. 137). Nesse contexto, segundo Jirgen Habermas,
ndo existe uma tensdo entre facticidade e validade, e sim uma unido entre ambas, que nos
permite afirmar que ¢ “a coercdo sancionadora, que impde medo da represalia, e a coer¢ao
sublimada, que se aceita pela forga de seu convencimento” (SILVA, 2008, p. 137).

No entanto, essa situacao verificada nas sociedades tradicionais ndo se sustenta, e 0s
elementos que permitiam essa imposicdo se desmancham no ar. Assim, para Jurgen
Habermas, “a modernidade é marcada pela diluigdo do monopdlio exercido pela autoridade
religiosa sobre o pano de fundo simbodlico da sociedade, o qual tem seus contetdos
diversificados e submetidos a possibilidade de tematizagdo e critica” (SILVA, 2008, p. 137).

O que fica claro com essas consideracbes € que, em virtude da passagem da
sociedade tradicional para a moderna, ndo existe mais qualquer elemento comum na

sociedade que possa conferir coesdo e legitimidade a esta. Diante dessa perspectiva, é crivel
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pensar na impossibilidade de um elemento comum para legitimar o direito e no fato de que ele
apostaria as suas fichas apenas na faceta da coercdo, ou seja, na sua facticidade.

Para insurgir-se contra essa possibilidade, Habermas se vé obrigado a empreender
uma sofisticada teorizacdo para insculpir legitimidade ao direito das sociedades modernas, em
que se faz necessaria uma precisa mediacdo da tensdo entre a facticidade (san¢do das normas
juridicas) e a validade (pretensdo de legitimidade das normas). O conceito de Direito que
servira de fio condutor para essa analise e que estd no posfacio da obra Direito e democracia,
é definido da seguinte forma (HABERMAS, 2003, v. 11, p.307):

O Direito moderno estrutura-se a partir de um sistema de normas positivas e
impositivas que pretendem garantir a liberdade. Por isso, as caracteristicas formais
da obrigacdo e da positividade vém associadas a uma pretenséo de legitimidade, pois
existe a expectativa de que as normas assegurem através de ameacas de san¢ao por
parte do Estado e resultantes das decisdes modificaveis de um legislador politico,
podem salvaguardar simetricamente a autonomia de todos os sujeitos de Direito. Tal
expectativa de legitimidade acompanha os passos concretos da criagdo e da
imposicédo do direito.

Perquirir acerca de onde provém a forca legitimadora e a partir de onde se constréi a
validade é essencial para o entendimento nao apenas da legitimidade do Direito, mas também
da fundamentacdo da teoria discursiva do Direito. Portanto, a necessidade de uma sofisticada
fonte de legitimacdo deriva do desmoronamento das justificativas tipicas das sociedades
tradicionais, como pela inutilidade de uma cosmovisao tipica de uma sociedade natural ou
mesmo por uma concepc¢ao de direito natural compartilhada.

Nesse ambiente tipico da modernidade, ndo temos espaco para um Direito manco,
pois ambos 0s polos da tensdo sdo imprescindiveis. Trata-se, como j& ressaltado, da
conjugacdo de duas dimenses inerentes ao direito, uma vez que os destinatarios aos quais as
normas se impdem coercitivamente sdo também os seus autores (VILLAS BOAS FILHO,
2008, p.152). Essa busca incessante de legitimidade é fruto da tentativa de fortalecer o carater
de indisponibilidade do Direito, sem que este se transfigure “a mera facticidade de normas
coercitivas postas e alteradas conforme a vontade do legislador politico” (VILLAS BOAS
FILHO, 2008, p.151).

A norma “matar alguém” presente no Codigo Penal brasileiro pode ilustrar a tensao
em analise. Um individuo pode deixar de matar outro em virtude da ameaca de sancdo que
podera ser confirmada pelo tribunal (¢ condicional, pois existem hipoteses que excluem a
incidéncia da norma), caracterizando a facticidade dessa norma, ou pela existéncia da
“possibilidade de resgate discursivo de sua pretensdo de validade normativa” (HABERMAS,
2003, v.l, p.54), que nada mais é do que o reconhecimento da legitimidade da proposicdo

normativa por parte daquele que a ela esta submetido.
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A norma juridica, para Habermas, afere o seu grau de validade em virtude da
“aceitagdo fatica no circulo dos membros do direito” (HABERMAS, 2003, v.I, p.50). Logo,
essas normas, de forma diversa das normas morais, possuem uma facticidade criada pela
impositividade do proprio direito e podem ser impostas por uma decisdo judicial. No entanto,
0 outro aspecto do bindbmio fundamental proposto por Habermas (HABERMAS, 2003, v.1,
p.50) “se mede pela resgatibilidade discursiva da pretensdao de validade normativa; e o que
conta, em Ultima insténcia, é o fato de elas terem surgido num processo legislativo racional”.
O Direito positivo exige a legitimacdo — é a suposi¢cdo da segunda que acarreta a crenca da
obrigatoriedade do cumprimento do primeiro.

A facticidade das normas conecta-se com a ideia do positivismo, pois a lei vale
simplesmente porque é posta. No entanto, de acordo com as ideias habermasianas, essa
proposicao seria insuficiente, ja que “a positividade do Direito ndo pode fundar-se somente na
contingéncia de decisbes arbitrarias, sem correr o risco de perder seu poder de interacdo
social. O direito extrai a sua forca muito mais da alianga que a positividade do direito
estabelece com a pretensio a legitimidade” (HABERMAS, 2003, v.1, p.60).

Sabedor de que nao seria possivel fundamentar o direito em apenas um dos polos da
tensdo fundamental, Habermas convoca sua teoria da agdo comunicativa para “refutar a
reducdo positivista do direito a mera facticidade da coer¢do mediante o resgate do potencial
comunicativo da sociedade na qual o direito se inscreve” (VILLAS BOAS FILHO, 2008). A
acdo comunicativa, dessa forma, serd a fonte da legitimidade do sistema juridico. Essa
sofisticada formulacéo é apta a manter a coeréncia do pensamento habermasiano de que, em
um mundo desencantado, as Unicas normas de coacdo validas sdo aquelas em que seus
destinatarios também séo seus autores. Assim, estariamos enraizando a ordem politico-legal
no &mbito da socialidade comunicativa.

As normas dotadas de facticidade, ou seja, com previsdo de sancdo, seriam
validamente inseridas no ordenamento juridico por meio de um procedimento que tem por
base a agdo comunicativa. Logo, se 0s pressupostos desse procedimento forem cumpridos,
teremos uma deciséo que leva a opinido de toda a comunidade em consideracgao e, por isso,
democratica, pois busca um consenso momentaneo racional que pode ser agora positivado de
forma legitima.

A diversidade presente na sociedade moderna encontra na interagdo comunicativa a
possibilidade de formacgdo de consensos racionais. Apos a interacdo que garante a validade,
esse entendimento é convertido em lei, 0 que garante a legitimidade em um espacgo social

marcado pela diferenca. Essa ideia ndo recai na confusdo entre legitimidade e legalidade
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porque as normas produzidas por um procedimento comunicativo, e depois positivadas,
podem ser justificadas tanto pela validade, pois os destinatarios também serdo seus autores,
quanto pela sancdo (facticidade), em virtude do seu descumprimento, potencializando a
funcdo de integracao social.

Seguindo o raciocinio esposado, é elucidativo o seguinte pensamento de Jirgen
Habermas (HABERMAS, 2003, v. I, p.212):

[0 direito é] médium para transformacdo do poder comunicativo em administrativo.
Por isso, é possivel desenvolver a ideia do Estado de Direito com o auxilio de
principios segundo os quais o direito legitimo é produzido a partir do poder
comunicativo e este Ultimo é novamente transformado novamente em poder
administrativo pelo caminho do direito legitimamente normatizado.

Assim, a Unica fonte de legitimidade de uma norma seria o consenso oriundo do seu
processo de elaboragdo — produzido por individuos no mundo da vida —, que exige uma
relacdo especial entre liberdades privadas subjetivas e autonomia do cidadao, pois o Direito
seria 0 médium da tensdo entre facticidade e a validade, o que nos imp6e analisar de forma
mais profunda o modus operandi de sua formagao no universo da teoria do discurso.

Assim, ponto de apoio fundamental para o direito no seio da sociedade moderna, seria
a constante busca por sua legitimidade. Essa preocupacdo ndo foi negligenciada pelo direito
positivo, uma vez que, existem meios de alterar a ordem vigente para manter a validade das
normas presentes.

No entanto, é fundamental nos debrucarmos sobre o instituto da desobediéncia civil,
pois segundo estudiosos como John Rawls e Jirgen Habermas, trata-se de uma manifestacao
contra legal diferente da simples violacdo das normas objetivas. Seria para eles uma forma de
garantir a continua busca pela legitimidade dos ordenamentos juridicos modernos, ou seja,
mais um instrumento para concretizar esse desiderato.

Habermas define a desobediéncia civil diferenciando-a da mera desobediéncia
alegando que “quem se decide pela desobediéncia civil ndo quer se dar por satisfeito com que
estejam esgotadas as possibilidades de revisao institucionalmente previstas, dado o alcance de
uma regulamentagdo considerada ilegitima”. Logo, é ponto central nesse estudo explorar a
ligagdo da desobediéncia civil com a ideia de legitimidade do Estado moderno, que em nada
se confunde com a mera legalidade.

Para cumprir esse objetivo, estabelecemos ja na introducdo uma diferenciagdo entre
legalidade e legitimidade que ird nos permitir explorar a visdo de John Rawls e Jirgen
Habermas sobre a desobediéncia civil e a legitimidade do Estado moderno. Por fim, iremos

discutir a qualidade da resposta estatal em caso de desobediéncia, pois seria interessante para
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um Estado democratico de direito maduro tratar distintamente a violagdo normal do
ordenamento juridico de uma violacdo que visa corrigir o déficit de legitimidade, que
culmina, em ultima instancia, num déficit democratico.

A metodologia utilizada neste artigo é a de analise de contetdo teorico e filosofico de
estruturas que normalmente circundam a nossa realidade, como é o caso da desobediéncia
civil. No entanto, ndo se busca desenvolver um trabalho meramente descritivo, pois o objetivo
é entender e criticar a realidade institucional sob a qual estamos submetidos para que a partir

dai possamos altera-la.

2 A DESOBEDIENCIA CIVIL SOB O ASPECTO DA TEORIA DA JUSTICA DE
JOHN RAWLS

John Rawls, conhecido como o filésofo moral americano, influenciou e continua
influenciando todas as discussdes que permeiam a construcdo de um estado democratico de
direito mais igualitario e com uma distribuicdo de renda eficaz. Para demonstrar sua
sofisticada teoria da justica, o americano vale-se da metafora conhecida como “véu da
ignorancia”. Essa criacdo pressupde que uma sociedade justa seria aquela que se alicer¢a em
acordos sociais formados pelos participantes sem que esses saibam qual sera sua posicdo
social. Assim, pela impossibilidade de saber o que serd destinado a cada pessoa, elas s6
aceitariam o que for justo, ou seja, ndo aceitariam nenhum acordo injusto motivado por

interesses pessoais.

A hipétese do véu da ignorancia de Rawls permite a construcéo de principios justos
porque todos sabem que serdo submetidos a estas normas confeccionadas, mas ndo sabem seu
lugar exato na sociedade, a quantidade de bens que possuirdo, se pertencerdo a uma minoria
ou ndo, se suas habilidades serdo ou nao valorizadas pela sociedade, ou seja, é uma situacdo

que permite que todo o consenso formado seja justo.

Esta concepgdo de justica apresenta profundas diferencas em relagdo a proposicao
habermasiana que sera apresentada, no entanto, podemos apontar aprioristicamente que ambas
séo proposicdes procedimentais. O procedimento aqui se baseia na crenca de que todos devem
gozar da mesma representatividade no momento de construgdo das normas sociais, bem como

estarem vendados pelo “véu da ignorancia”.

Assim, para John Rawls seu conceito de justica serd universal justamente por nédo

apresentar um conteudo fixo pré-estabelecido, e sim determinar como 0 mesmo deve ser

328



produzido em cada sociedade. A justica, “reside na forma como a sociedade distribui direitos
e deveres”, nas palavras de Rawls: “Para n6s o objeto primario da justica € a estrutura basica
da sociedade, ou mais exatamente, a maneira pela qual as instituicdes sociais mais
importantes distribuem direitos e deveres fundamentais e determinam a divisao de vantagens

provenientes da cooperagéo social” (RAWLS, 1997, p.400).

Em sua obra “Uma teoria da justica” 0 americano apresenta de forma cristalina sua
compreensdo sobre a desobediéncia civil (RAWLS, 1997, p.401): “Uma acdo publica, ndo
violenta, determinada pela consciéncia moral, mas contréria a lei, que deve suscitar de habito

uma modificacdo das leis ou da politica governamental”.

Comentado esta definicdo, Jurgen Habermas nos alerta que para Rawls trés
condicdes devem ser satisfeitas para que a desobediéncia civil seja legitima em um Estado
Democratico de Direito (HABERMAS, 2015, p.133): “o protesto tem que de dirigir-se contra
0s casos bem circunscritos de injustica grave; as possibilidade de influencias legais
promissoras tem que estar esgotadas; e as atividades da desobediéncia ndo podem assumir

uma extensdo que ameace o funcionamento da ordem constitucional”.

Os requisitos apontam para uma definicdo meticulosa do que o autor entende por
desobediéncia civil, pois, se a sua premissa de um estado justo, construido sob a igualdade de
participacdo e pelo véu da ignorancia, as normas seriam legitimas, sendo uma agressdo a
prépria legitimidade as desobedecer. Assim, mesmo reconhecendo a dificuldade préatica que
diferencia a desobediéncia civil de uma simples violacdo das normas postas, Rawls aponta
que € crucial compreender a motivacdo do ato, pois para se enquadrar na hipdtese de
desobediéncia civil ndo se pode ter objetivos politicos e sim motivos de cunho moral,
religioso, ou seja, de sentimentos que desejam construir uma sociedade mais justa para a

coletividade e ndo uma busca de um grupo pelo exercicio do poder politico.

Sobre essa possibilidade explica Rawls (RAWLS, 1997, p.400):

O problema da desobediéncia civil, como eu entendo, surge apenas em um Estado
Democratico mais ou menos justo, para cidaddos que reconhecem a constitui¢cdo. O
problema consiste em um conflito de deveres. Em que ponto o dever de sujeitar as
leis acertadas por uma maioria legislativa (ou as a¢des do poder Executivo, apoiadas
por ela) ndo é mais obrigatorio, em vista do direito de defender sua liberdade e o
dever de resistir contra a injustica? Essa questdo toca no sentido e nos limites da

regra da maioria.

Logo, o cerne do problema afasta-se da simples discussdo acerca do instituto da

responsabilidade civil, pois a preocupacdo € equaciona-lo em um estado democratico de
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Direito maduro. Neste contexto especifico, acredita o filésofo americano que é uma forma
especifica de purificar as leis de injusticas. No entanto, apesar de todo seu aprecgo tedrico em
relacdo a desobediéncia civil, acredita que em virtude do positivismo, ou seja, do dogma
juridico da supremacia da lei, o instituto da desobediéncia civil danifica a sua aplicacdo como
mais uma das normas positivadas na medida em que se manifesta contra parte de um todo a

qual pertence.

Por isso, “quem promove a desobediéncia civil no Estado de Direito coloca em jogo,
junto com a paz juridica, uma das conquistas culturais supremas e mais vulneraveis. Ele
levanta 0 machado sobre a democracia” (HABERMAS, 2015, p.135). A saida proposta por
Rawls para este argumento é determinar que a desobediéncia civil é uma “pedra de toque para
a compreensédo adequada do fundamento moral da democracia” (HABERMAS, 2015, p.135).
Assim, diante dos riscos de sua implementacdo formal, ela deve ser reservada para uma das

formas de mobilizacdo da opinido publica com o intuito de alteracdo da realidade juridica.

3 A PERSPECTIVA HABERMASIANA EM RELACAO A DESOBEDIENCIA CIVIL
NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Jurgen Habermas demonstra um colossal interesse pela desobediéncia civil, ndo por
uma relacdo passional com os casos onde o instituto foi empregado no curso da historia
humana, e sim por sua potencialidade de aumentar o patamar de legitimidade de um Estado
Democratico de Direito. Ndo é por outro motivo que a pergunta que introduz a discussdo
sobre o assunto €: “Porque justificar a desobediéncia civil no Estado Democratico de Direito e
justamente nele?” (HABERMAS, 2015, p.135).

A proposta habermasiana extrapola o campo juridico positivo e envereda por um
campo proprio da filosofia do direito. Esta realocacdo tedrica permite enxergar a importancia
e os problemas da desobediéncia civil de uma forma diversa da apresenta por John Rawls. O
ponto de partida apresentado pelo membro da escola de Frankfurt para iniciar a sua
argumentacdo é de profunda vinculagdo com a legitimidade e a normas juridicas. Assim

Habermas se manifesta no sentido de que:

O problema de que se trata so6 pode surgir quando partirmos do fato de que o Estado
constitucional moderno tanto carece como € capaz de uma justificagdo moral. Eu
parto da pretensdo de legitimacdo do estado de direito, extremamente alto: ele exige
de seus cidadédos que reconhegam a ordem juridica ndo por medo das penas, mas de
moto proprio. A lealdade a lei deve resultar de um reconhecimento com
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discernimento, e por conta disso, voluntario daquela pretensdo normativa a justica
que toda ordem normativa levanta. Esse reconhecimento se apoia normalmente no
fato de que uma lei foi discutida, decidida e expedida pelos 6rgdos constitucionais.
Com isso, a lei alcanca validade positiva e define o que conta como comportamento
legal em seu dominio de validade. Isso é o que chamamos de validacdo por meio do
procedimento (HABERMAS, 2015, p.136).

A concepgdo trazida por Habermas tem como caracteristica fundamental a
possibilidade de todos os assuntos serem questionados, criticados. Uma vez que se caracteriza
por um procedimento, e ndo por uma forma, as possibilidades sdo infinitas, permitindo que se
traga para os holofotes das discussdes publicas ndo apenas as respostas a eventuais
questionamentos, mas também quais perguntas devem ser realizadas. Estamos, assim, diante
de uma disputa que tem como regra a ndo violacao da realizacdo do procedimento discursivo
publico que contrapGe argumentos racionais com a finalidade de formacdo de consensos. O
principio do discurso para Habermas seria a base de sustentacdo de um direito legitimo apto a
responder as demandas tipicas das sociedades modernas complexas. A legitimidade deriva do
procedimento que permite a todos os interessados exercerem sua autonomia privada, forjando,
por meios de consensos, a autonomia publica, que, por sua vez, confere legitimidade a

autonomia privada.

Nesses termos, o procedimento que viabiliza o desenrolar do discurso é o meio
necessario para que a racionalidade comunicativa desabroche. Exaltando as possibilidades
acalentadas pela adogédo do paradigma procedimentalista, Luiz Moreira (MOREIRA, 2004, p.

182) faz a seguinte observacéo:

A teoria discursiva ndo privilegia um direito formal (Estado Liberal) tampouco um
direito material (Estado Social), pois ndo se atém a padrdes dados, mas a
constituicdo de uma liberdade comunicativa que assegura o perpetuar-se da criacao
do ato juridico como processo constituinte permanente.

No entanto, ndo estamos diante de um procedimento que aceita qualquer tipo de
formulacéo, uma vez que “o Estado constitucional moderno sé pode esperar de seus cidad&os
a obediéncia as leis se e na medida em que se apoiem em principios dignos de
reconhecimento, a cuja luz o que ¢é legal pode ser considerado ilegitimo” (HABERMAS,
2015, p.136). Nesse sentido, Habermas reforca a importancia de dissociar legitimidade e

legalidade.

N&o é por outro motivo que 0 primeiro questionamento empreendido nas “tanner

lactuers” de Jurgen Habermas ¢ se existe possibilidade de legitimidade por meio da
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legalidade: “Wie ist legitimitit durch legalitit moglich?” *. Assim, é elementar identificarmos
com clareza o que as ciéncias politica e juridica entendem por legalidade e legitimidade. Essa
distingdo nos auxiliard na correta compreensdo e conexao entre os termos investigados, o que

facilitard a busca por uma resposta acerca da indagacao inicial.

Apesar da importancia que a legalidade recebeu durante a historia da humanidade,
como nos casos da “isonomia dos antigos gregos, a supremacia da lei (rule of law) da tradigdo
inglesa, o Estado de Direito (rechtstaat) da doutrina alemd do direito publico do século
passado”, sua maior expressao se encontra vinculada a existéncia do Estado moderno. De
acordo com Max Weber, a legalidade fez com que o Estado moderno:

fosse organizado como uma grande empresa, mediante a expropriacdo e a avocacao
dos meios que nos Estados precedentes pertenciam propriamente aqueles que
estavam investidos de fungbes publicas, isto €, naquela forma de poder que
denomina de legal ou racional, e que, diferentemente do poder tradicional e do

carismético, recebeu sua legitimacdo do fato de ser regulado por leis, e exercido de
acordo com essas leis (apud BOBBIO, 1984, p. 80).

A legalidade deve ser entendida nessa concepg¢do como um atributo e um exercicio
do poder. De acordo com 0 mapeamento histérico, esse principio ndo seria o responsavel por
retirar o atributo de discricionariedade das normas, mas possui o condado de evitar “exercicio
arbitrério, isto é, os atos fundamentados num julgamento exclusivamente moral” (BOBBIO,
1984, p. 79). Assim, o principio da legalidade no Estado moderno pode ser responsabilizado
pela edificacdo de dois valores fundamentais: a seguranca (certeza) e a igualdade formal. A
primeira contribuicdo garante a previsibilidade, salvaguardando os individuos de
arbitrariedades, ao passo que o segundo evita favorecimento e perseguicdes de carater

pessoal, pois as leis estariam escoradas em prescricdes gerais e abstratas.

A legitimidade, assim como a legalidade, € um conceito carregado de significados,
carente de uma determinag&o sobre qual enfoque sera analisado. Por isso, cabe ressaltar, como
fez Lacio Levi (LEVI, 1984. p. 83) que

legitimidade tem dois significados — um genérico, o outro especifico. No primeiro
sentido legitimidade é quase um sindnimo de justica, ou de razoabilidade (fala-se,
assim, da legitimidade de uma decisdo, de uma posi¢do assumida, etc.). O sentido

especifico ocorre na linguagem politica: neste contexto, o referente mais frequente
do conceito é o Estado.

Debrucar-nos-emos sobre o segundo aspecto, pois é o significado mais preciso do

termo. A legitimidade seria, assim, um adjetivo atribuido ou ndo a atuacdo estatal. Nesse

! Tradug#o do autor: Como é possivel a legitimagdo por meio da legalidade?
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sentido, pode-se dizer que um ato estatal foi legitimo se goza de um consentimento por parte
dos administrados que acarrete obediéncia sem que seja necessario colocar as baionetas a rua,

ou seja, sem a necessidade do uso da forca.

Dessa feita, um Estado de direito moderno ndo pode conviver com a concepcao de
que a legitimidade esta inserida de forma simples na concepcao de legalidade, “nao podendo
exigir nenhuma obediéncia incondicional de seus cidaddos ao direito, mas apenas uma
obediéncia qualificada pela legitimidade” (HABERMAS, 2015, p.137).

Assim, um estado permeado pela legitimidade procedimental e substancial s6 pode
conviver com a desobediéncia civil dentro de seus préprios limites. Em outras palavras, o que
se exple € que ndo é possivel tolerar que uma atitude individual aniquile escolhas legitimas
tomadas pela coletividade. E necessario, para que seja legitima, que ndo configure um ato de
combate ou resisténcia face a ordem legal legitimamente instituida. Deve funcionar como uma
espécie de apelo publicitario dentro dos limites tolerados pela ordem legitimamente instituida,
com a finalidade de identificar a existéncia de desvios no sistema, ou seja, de normas que
eram legitimas e que ndo mais sdo ou mesmo de normas que violaram o processo de criagdo e

carregam em si uma ilegitimidade.

Nesse sentido afirma Jirgen Habermas (HABERMAS, 2015, p.137):

A possibilidade de justificar a desobediéncia civil resulta para ele somente da
circunstancia das regulacdes legais poderem ser ilegitimas mesmo no Estado
Democratico de Direito, no entanto, ilegitimas ndo segundo os critérios de uma
moral privada qualquer, de um direito especial ou de um acesso privilegiado da
verdade. Sdo decisivos somente 0s principios morais convincentes para todos, nos
quais o Estado constitucional moderno funda a expectativa de ser reconhecido por
seus cidad&os.

Assim, de forma alguma a desobediéncia civil pode ser encarada como uma hipétese
de ruptura da ordem constitucional vigente, ndo sendo um caso de ndo direito
(Unrechtsordnung), e sim uma forma ordinaria de questionar a ordem normativa existente.
Isso tudo porque a ordem normativa é um processo de longa duragdo que é construido com
base em erros, resisténcias e derrotas, e a desobediéncia civil seria mais um instrumento social

para concretizar o ideal contrafatico de um Estado moderno legitimo.

Habermas nos alerta que ndo podemos imaginar que o processo de aprendizagem se
esgotou e estamos vivendo sob um perfeito mundo legal, constituido por normas dotadas de
legitimidade, por isso deixa claro “que ndo é licito nos sentir como meros herdeiros felizes”
(HABERMAS, 2015, p.138). O Estado de direito em seu todo aparece, dessa perspectiva
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histérica, ndo como um construto acabado, mas como empreendimento sustentavel,
vulnerdvel, voltado seja para produzir, conservar, renovar ou ampliar, sob circunstancias
cambiantes, uma ordem juridica legitima. Visto que esse projeto é inconcluso, também os

Orgdos constitucionais de modo algum se excetuam dessa suscetibilidade.

A desobediéncia civil ganha relevo dentro desta articulacdo entre a legitimidade e a
legalidade de um determinado estado justamente porque o dissabor da injustica e,
consequentemente, da ilegitimidade aparece primeiro para 0s mais explorados no Estado
moderno. De forma popular, representa-se essa situagdo com o dito popular de que a corda

sempre arrebenta para o lado mais fraco. Assim justifica Habermas:

sdo os fatigados e os aflitos os primeiros a experimentarem na propria carne a
injustica. Aqueles que s&o os primeiros a sentir a injustica ndo sdo dotados, via de
regra, de autoridade ou qualquer chance privilegiada de influir- seja por meio da
pertenga aos parlamentos, aos sindicatos e aos partidos, seja pelo acesso a midia de
massa, seja por meio do potencial de ameaga dos que podem acenar com uma greve
de investimentos durante campanhas eleitorais (HABERMAS, 2015, p.40).

Desta feita, a desobediéncia civil passa a representar a Gltima e Unica possibilidade
que este cidaddo excluido empreenda dentro do Estado democréatico de direito uma luta pela
legitimidade. “A pressdo plebiscitaria da desobediéncia civil representa frequentemente a
ultima possibilidade de corrigir os erros no processo de realizacdo do direito ou colocar em
marcha algumas inovag¢des” (HABERMAS, 2015, p.40).

Temos a impressao que as causas de revisdo constitucional e infralegais em nosso
ordenamento fossem suficientes para munir o ordenamento de legitimidade. No entanto, a
invisibilidade institucional exclui a possibilidade de sua utilizagdo por parte da sociedade, o
que impede a formacdo de uma ordem legal legitima. Assim, a transgressdo dos excluidos na
forma de uma desobediéncia civil deve ser enxergada como uma experiéncia moralmente

fundamentada na necessidade constante pela busca da legitimidade.

Para pensarmos em um Estado realmente legitimo temos que pensar na legitimidade
oriunda de todos e ndo apenas de um grupo da sociedade, por isso, se a constituicdo
representativa falha diante dos desafios que afetam os interesses de todos, o povo, na figura de
seus cidaddos e também dos cidaddos em particular, tem de poder lancar méo dos direitos
originarios do soberano. O Estado democratico de direito depende, em ultima instancia, desse
guardido da legitimidade (HABERMAS, 2015, p.141).
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O ponto em questdo é que diferentemente do que propde John Rawls, para a visdo de
estado proposta por Jirgen Habermas, a desobediéncia civil ndo é um mecanismo de exce¢ao
e por isso utilizado a conta gotas, pois ele pode ser visto como mais um mecanismo ordinario
de fortalecimento da legitimidade, visto como um dos principais mecanismos de luta
institucional pelos menos favorecidos. O que ndo é admitido é esgarcar o ordenamento
construido de forma legitima por uma visdo moral pessoal, ou seja, a possibilidade de garantir

o0 desrespeito de forma institucionalizada por meio da desobediéncia civil.

No entendimento de Gilvan Luiz Hansen (HANSEN, 2010):

O papel da desobediéncia civil no Estado democratico de direito é o de medida
extrema utilizada para pér em evidéncia uma situacéo de crise, isto é, de déficit de
legitimidade, resultante de um fechamento do processo decisério do centro em
relagdo & periferia da esfera publica. O ato de desobediéncia civil atualiza a relacéo
do principio do discurso com a forma do direito, em que este institucionaliza
juridicamente processos comunicativos que evidenciam os principios basilares do
Estado democratico de direito. A desobediéncia civil &, por isso, direito fundamental
a consolidacdo de uma democracia procedimental. Ela funciona, no &mbito da esfera
publica, como uma espécie de sensor a captar qualquer patologia ou anormalidade
no que tange a legitimidade das normas, das decisdes e das a¢des na sociedade. Essa
concepgdo da desobediéncia civil e do direito estabelece as diretrizes paradigmaticas
do Estado democratico de direito, através da definicdo dos pressupostos de uma
abertura da democracia para a justificagdo a partir de razdes diversas do tipo ético,
moral e pragmatico, a integracdo necessaria entre esferas publica e privada, a relacéo
de interdependéncia entre soberania popular e direitos humanos, e, por ultimo, o
vinculo da politica com o direito. Desse modo, a desobediéncia civil se configura
como um direito fundamental a ser preservado, sendo na forma da Constituicdo, ao
menos enquanto elemento viabilizador de legitimidade social por vias
comunicativas.

A desobediéncia civil assim, sob a perspectiva da teoria procedimental de Jirgen
Habermas, é uma forma de evidenciar e problematizar situagdes ou construcdes normativas
que carecem de legitimidade. Em outras palavras, ¢ uma forma dos excluidos terem acesso ao
centro das discussdes politicas decisorias, permitindo que o todo seja representado no estado
democratico de direito, e ndo apenas uma a parcela social que goza do acesso aos meios de

alteracOes das normas juridicas.

4 A DESOBEDIENCIA CIVIL E O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Ponto crucial da avaliacdo da desobediéncia civil no Estado democratico de direito €
determinar quando estamos diante da aplicacdo do instituto ou se é caso um escudo para o
descumprimento de normas legais legitimas. Sempre é uma situacéo delicada empreender essa

distingdo, pois ha falta do distanciamento histérico para afirmarmos de forma cabal se
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estamos diante de uma contravencdo a ordem ou de uma luta para mobilizar a coletividade
para aniquilar um vicio legitimidade. Para Habermas (HABERMAS, 2015, p.141) “a
desobediéncia civil se move frequentemente na penumbra da histéria da época; essa

penumbra dificulta a avaliacao politica e moral para o contemporaneo”.

Assim, mesmo que alguém afirme que seu desiderato é transmutar uma norma
supostamente prevista pela coletividade necessariamente ndo serd uma hipGtese de
desobediéncia civil. Em certos casos serd apenas um equivoco moral que pretende ser
escusado por meio de uma mascara alegoricamente denominada desobediéncia civil. “Os
loucos de hoje nem sempre sdo os herdis de amanhd; mesmo amanha, muitos permanecem 0s
loucos de ontem” (HABERMAS, 2015, p.141). O crucial é determinar um procedimento ou
mesmo quem deve ser o responsavel por decidir entre um simples descumprimento legal e a

hipotese da desobediéncia civil.

Nesse sentido,

os infratores das regras tem de examinar sem reservas se a escolha de meios
espetaculares é realmente adequada a situacdo e se ndo surge apenas de convicgoes
elitistas ou de impulsos narcisistas, portanto, de uma arrogancia. Por outro lado, o
Estado tem de abster-se igualmente de um juizo de natureza histérica e ainda
guardar respeito por aqueles que hoje agem ilegalmente e que amanha permanecam
no ndo direito. Ele pode renunciar o quanto antes a esgotar o seu potencial de
sangdo, visto que a desobediéncia civil ndo pode colocar em questéo a existéncia e 0
sentido da ordem juridica em seu todo (HABERMAS, 2015, p.142).

Logo, diante da desobediéncia civil existem os defensores da legalizacdo da
desobediéncia civil e os que repudiam tal pratica. Os defensores da legalizacdo do instituto
dizem que o seu acolhimento legal pode ser admitido sob 0 manto do direito de manifestacéo,
no caso brasileiro de matriz constitucional. As outras hipdteses para quem protege a postura

legalista sdo os defensores da criacdo de requisitos legais para sua adogéo.

No entanto, os contrarios a essa ideia asseveram um primeiro efeito colateral:

o efeito inesperado da normalizacdo. Se todo risco pessoal desaparece, o fundamento
moral do protesto que infringe as regras torna-se inquestionavel; também se
desvaloriza o seu efeito de apelo. A desobediéncia civil tem de permanecer em
suspenso entre a legitimidade e a legalidade; so assim ela sinaliza o fato de que o
Estado democratico de direito aponta, com seus principios constitucionais
legitimadores, para além de todas as formas de sua incorporagdo juridico-positiva
(HABERMAS, 2015, p.143).

Um Estado moderno que pretende uma legitimidade madura ndo pode
institucionalizar a luta contra as normas instituidas. Seria uma forma de deslegitimar a luta

pela legitimidade por novas formulacGes juridicas do ordenamento. A desobediéncia, como a
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ultima fronteira de luta em prol da legitimidade deve permanecer latente para que o ideal
contrafatico de legitimidade seja incansavelmente almejado pelo Estado democratico. Nas
palavras de Jurgen Habermas (HABERMAS, 2015, p.144) a desobediéncia civil deve “fazer

parte de um acervo irrenunciavel de uma cultura politica madura”.

Alguns autores, em virtude da anormalidade tipica da desobediéncia civil e de sua
importancia para garantir a constante busca pela legitimidade das normas de um Estado
democréatico de direito, advogam a tese de que a responsabilidade penal em virtude da
violagdo legal decorrente da desobediéncia civil deva receber uma resposta estatal diferente
da comum. “Em todo caso, porém, os tribunais deveriam fazer conhecer que a desobediéncia
civil ndo é um delito usual. O Estado democréatico de direito ndo se esgota em sua ordem
legal” (HABERMAS, 2015, p.144).

Jurgen Habermas se posiciona no sentido de que

para o0 caso de excepcional fracasso da constituicdo representativa, ele coloca sua
legalidade a disposi¢do daqueles que entdo podem ainda cuidar de sua legitimidade.
Saber quando esse caso é dado nao ¢ algo que, logicamente, possa depender de novo
das constatacbes de um Orgdo constitucional. A desobediéncia civil tira sua
dignidade da pretensédo de legitimacao do Estado democrético de direito, fincada em
um patamar elevado. Se os advogados publicos e 0s juizes ndo respeitarem essa
dignidade, se perseguem o infrator de regras como criminoso e lhe imp&em penas
usuais, eles decaem em um legalismo autoritdrio. Com conceitos de uma
compreensdo convencional do Estado, oriunda de relagdes juridicas pré-modernas,
eles acabam desconhecendo e encurtando os fundamentos morais e a cultura politica
de uma coletividade democratica desenvolvida (HABERMAS, 2015, p.144).

A desobediéncia civil deve estabelecer uma ponte com o consenso constitucional
vislumbrado pelos valores de uma determinada comunidade. Assim, o instituto ndo pode ser
confundido com qualquer hipotese de imposicBes de certezas privadas. E nessa medida, que
podemos perceber que o instituto ndo viola a ordem imposta, mas pelo contrario, impede que
a pratica legal descumpra os principios fundamentais da ordem constitucional. Martim Luther
King, “ao se posicionar contra a dominacdo escravagista e a violagdo dos direitos humanos,
ndo absolutizava suas convicgdes privadas, mas reclamava 0s principios constitucionais
vigentes” (HABERMAS, 2015, p.145). Hoje seria impensavel admitir a persecugdo penal para
as atitudes contra legais do lider do movimento negro americano, ou seja, hdo € com o rigor

penal que se trata os combatentes pela legitimidade.

5 CONCLUSAO
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O presente artigo teve por finalidade analisar criticamente o instituto da
desobediéncia civil pela lente de dois importantes tedricos da atualidade, John Rawls e Jurgen
Habermas. Além de trabalhar aspectos conceituais do instituto, o objetivo foi examinar a
matriz da desobediéncia civil sob dois importantes aspectos fundantes do direito, a legalidade
e a legitimidade. A partir desse diagndstico é possivel tracar e estabelecer condi¢Bes para que
se distinga a desobediéncia civil de uma afronta qualquer a lei posta. Habermas e Rawls,
apesar de reconhecerem a importancia e alcance do instituto, discordam de alguns pontos

como o reconhecimento e o tratamento legal da desobediéncia civil.

Ainda que a desobediéncia civil seja encarada apenas como mais um mecanismo
ordinario de fortalecimento da legitimidade ou como um instrumento extraordinario de luta
contra injusticas, é preciso ter cuidado para que sob o disfarce de desobediéncia civil seja
admitido afrontar a ordem juridica erguida de forma legitima em defesa de uma visdo moral
pessoal. Ndo se pode acolher de forma institucionalizada o desrespeito do sistema normativo

legitimo por meio da desobediéncia civil.

Mais que defender ou atacar a adoc¢éo e legalizacdo da desobediéncia civil pelo nosso
ordenamento, o proposito é analisar de maneira critica o que o instituto pretende alcancar e se
0 intento da desobediéncia civil é ou ndo defender de fato a plena legitimidade. Mais do que
estabelecer os critérios para identificacdo da desobediéncia o que se pretendeu foi chamar a
atencdo para a linha ténue entre transgredir pela luta por legitimidade e defesa de uma visdo

de mundo particular por meio da violagéo e negagdo de um diploma legal.

Outra importante analise que se perfaz é com relagédo ao cerne do Estado democréatico
de direito, o Estado constitucional maduro ndo pode se prender ao mero legalismo e perseguir
os violadores da legalidade estrita, pois 0 mais importante é garantir a efetiva legitimidade.
Lancar mdo da coercédo estatal contra o guardido da legitimidade é o0 mesmo que determinar
que o Estado atue simplesmente em nome da legalidade. A tenséo entre facticidade e validade

quando tutelada ndo pode ser coibida, portanto, o ideal ndo é rechacar e reprimir a pratica.
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