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XII ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI BUENOS 
AIRES – ARGENTINA

DIREITOS HUMANOS, DEMOCRACIA E MOVIMENTOS SOCIAIS II

Apresentação

Essa publicação possui como eixos de reflexão e produção 19 textos com assente nas 

categorias Democracia, Direitos Humanos e Movimentos Sociais. A tríade de análise engloba 

diversos temas e grupos sociais, com teorias e metodologias variadas.

O primeiro capítulo denomina-se DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL À EDUCAÇÃO E 

SINDEMIA: IN(EX)CLUSÃO DIGITAL NA EDUCAÇÃO BÁSICA NO RIO GRANDE 

DO SUL sob autoria de

Thais Janaina Wenczenovicz , Marlei Angela Ribeiro dos Santos e Émelyn Linhares. O texto 

inicia com a afirmação que crianças de diferentes locais do mundo, e até dentro do seu 

próprio país, tem distintas possibilidades de acesso aos direitos fundamentais como saúde, 

educação, moradia, dentre outros. O novo coronavírus (Sars-CoV-2), vírus causador da 

Covid-19, infectou milhões de pessoas no mundo e levou à suspensão das aulas também nas 

escolas brasileiras. Nesse período, foi necessária a utilização das tecnologias como 

estratégias de realização do processo de ensino-aprendizagem. O artigo objetiva analisar o 

direito à educação em cotejo com o direito humano de acesso as tecnologias e ao acesso a 

rede mundial de computadores diante da desigualdade social na adoção do ensino 

emergencial remoto e híbrido no Estado do Rio Grande do Sul. Enquanto procedimento 

metodológico utiliza-se o bibliográfico-investigativo acrescido de banco de dados de órgãos 

oficiais como: Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anísio Teixeira 

(INEP)/estatísticas do Censo Escolar, Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística (IBGE)

/índices da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicílios Contínua (PNAD Contínua), PISA, 

Anuário Brasileiro da Educação Básica, Secretaria Estadual de Educação/RS e Conselho 

Estadual de Educação do Rio Grande do Sul/CEEDRS.

O segundo nominado TERRITÓRIOS DA POLÍTICA, DO DIREITO E DA 

DEMOCRACIA: UMA ANÁLISE DA DEMOCRACIA DE BAIXA INTENSIDADE NO 

"CIBERMUNDO" CONTEMPORÂNEO dos autores Joao Pedro de Souza Silva e Bartira 

Macedo Miranda. As transformações sociais, digitais e comunicacionais, com o advento da 

internet e da nova conjuntura informacional, impactaram diretamente as estruturas, formas e 

legitimações do poder. Nesse contexto cibernético, inseridos na cibercultura, surgem os 

memes como principais figuras comunicativas-midiáticas que refletem intrinsecamente as 



estruturas socioculturais contemporâneas. Essas estruturas constroem discursos e 

pensamentos que suscitam “supostas” transformações sociais. Assim, dentro do território 

digital, buscou-se apontar os impactos positivos e negativos dessa linguagem virtual na 

participação democrática, analisando especificadamente a anulação de direitos individuais e 

coletivos por meio da manipulação discursiva grupal. A reiterada disseminação de notícias 

falsas, nesse ambiente, interfere diretamente nos pilares do acesso à informação, suscitando 

assim a denominada democracia de “baixa intensidade”, ou seja, a ausência de diálogos e 

reflexões sobre as questões políticas. Por fim, apontou-se que o fascismo digital possui garras 

na desinformação e nas fragilidades emocionais dos indivíduos, motivo pelo qual ele se 

perpetua na sociedade contemporânea. Esses constituem o objeto principal desse estudo.

Patrick Costa Meneghetti , Gilson Ely Chaves de Matos e Jéssica Cindy Kempfer sob o título 

A INJÚRIA RACIAL COMO CRIME DE RACISMO NO BRASIL: REFLEXÕES SOBRE 

ELEMENTOS HISTÓRICOS E JURÍDICOS ATÉ A PUBLICAÇÃO DA LEI Nº. 14.532

/2023 indicam os principais aspectos da Lei nº. 14.532/2003, que tipificou a injúria racial 

como crime de racismo, além de prever pena para os casos de racismo praticados em 

atividades esportivas ou artísticas, para o racismo religioso e recreativo e para o praticado por 

funcionário público. O estudo foi construído tendo por problema de pesquisa a seguinte 

pergunta: qual a importância da Lei nº. 14.532/2023, que equiparou os crimes de racismo e 

injúria racial no Brasil, considerando o segundo também como inafinançável e 

imprescritível? Tem-se como hipótese que o crime de injúria racial, da mesma forma que o 

crime de racismo, traduz preconceito de raça, cor ou etnia, atitude que conspira no sentido da 

discriminação, a qual encontra raízes históricas no processo de colonização e escravidão no 

Brasil, cujas consequências estão presentes até hoje na sociedade brasileira. 

Metodologicamente, trata-se de pesquisa teórica de natureza qualitativa e fins exploratórios, 

ancorando-se no método de abordagem hipotético-dedutivo, mediante o emprego da técnica 

de pesquisa bibliográfica e documental com subsídios doutrinários, jurisprudenciais e legais 

sobre o tema.

O quarto capítulo intitulado A VIOLAÇÃO SISTEMÁTICA DE DIREITOS HUMANOS 

NOS CAMPOS DE CONCENTRAÇÃO PARA FLAGELADOS DA SECA EM 1915 E 

1932 NO ESTADO DO CEARÁ escrito por Clara Skarlleth Lopes de Araujo Rodrigues e 

José Gutembergue de Sousa Rodrigues Júnior aborda a violação sistemática de direitos 

humanos que ocorreu no Estado do Ceará, com a institucionalização, nos anos de 1915 e 

1932, dos Campos de Concentração para flagelados da seca. Propõe-se uma análise através 

do arcabouço teórico da teoria do Estado de Exceção como paradigma de governo, proposto 

pelo filósofo italiano Giorgio Agamben. Dentre os objetivos buscar-se-á realizar uma 

introdução ao conceito de Estado de Exceção e explanar alguns de seus desdobramentos, para 



com isso abordar a estrutura dos Campos de Concentração para Flagelados da Seca no Ceará. 

A justificativa concentra-se na importância de estudar esse fato histórico e suas 

consequências, bem como dar notoriedade e conhecimento ao sofrimento de várias pessoas 

que foram privadas de seus direitos e, posteriormente, mortas, como resultado de uma 

política rodeada de interesses elitistas. Para tanto, o método de abordagem utilizado neste 

estudo foi o dedutivo, com metodologia marcadamente teórica, utilizando-se como técnica de 

pesquisa a documental indireta ou pesquisa bibliográfica e tendo como escopo alcançar os 

objetivos através da coleta de dados em obras jurídicas e literárias, artigos científicos, bem 

como publicações na rede mundial de computadores. Quanto ao método de procedimento foi 

utilizado o método histórico. O estudo centraliza-se, ainda, na realidade específica das 

Concentrações, expondo os antecedentes da Belle Époque fortalezense, a experiência inicial 

do Campo do Alagadiço em 1915, e, por fim, as sete concentrações erguidas no ano de 1932, 

com a finalidade de demonstrar como se deu a violação sistemática de direitos humanos 

nessas localidades.

Na sequência Roberta Freitas Guerra traz para o conjunto de reflexões, com abordagem 

documental e natureza exploratória, analisar de que forma estão estabelecidos os parâmetros 

para o reconhecimento desses direitos na jurisprudência da Corte. Para testar a hipótese de 

que tais fundamentos podem ser desenvolvidos a partir de dois eixos de compreensão do 

conteúdo do art. 26 da Convenção Americana de Direitos Humanos – o “desenvolvimento 

progressivo” e os “recursos disponíveis” –, operacionalizou-se uma revisão documental das 

sentenças proferidas pelo tribunal no período de 2017 a 2022, com a proposta analisá-las sob 

as lentes da Teoria dos Custos dos Direitos. Interpretados os dados documentais extraídos, os 

resultados da pesquisa são apresentados neste artigo.

O sexto capítulo nominado PROTEÇÃO DA IDENTIDADE CULTURAL INDÍGENA 

COMO PATRIMÔNIO IMATERIAL NOS ESTADOS NACIONAIS 

MULTISSOCIETÁRIOS LATINO AMERICANOS com autoria de Vivian Nigri Queiroga 

Diniz Da Paixao traz o debate jurídico acerca da sociodiversidade, a partir da constatação dos 

Estados nacionais sul-americanos que adotaram em suas mais recentes reformas 

constitucionais a forma de sociedade plural em relação aos povos indígenas, visando assim 

potencializar, por meio deste estudo, a efetivação deste reconhecimento, fazendo-se, para 

isso, necessária revisão dos postulados básicos da cultura constitucionalista. De tal modo, 

busca-se analisar o tema da Identidade Cultural dos povos indígenas como questão de 

patrimônio imaterial pela perspectiva do direito coletivo. Os Textos Magnos sendo sistemas 

abertos de princípios e regras, cujos mandamentos devem ser compreendidos à luz de todo o 

contexto social nacional, tendo em vista o postulado da própria hermenêutica constitucional, 

não devendo ainda estar isolado dos textos internacionalmente adotados. Assim, a América 



Latina deve buscar se alinhar cada vez mais enquanto comunidade internacional sociodiversa 

para fins de ampliar a aplicação do direito à Identidade Cultural como direito coletivo difuso.

O capítulo sete dos autores Rodrigo Róger Saldanha , Gabrielli Vitória Ribeiro e Luísa 

Thomé de Souza apresenta a evolução legislativa e normativa brasileira e políticas públicas 

voltadas à autonomia da pessoa com deficiência e garantia de direitos essenciais. A pesquisa 

envolve a área de concentração direito civil e constitucional contemporâneo. Verifica-se na 

pesquisa que o número de políticas públicas disponíveis no Cadastro Inclusão é ainda 

pequeno em relação às necessidades das pessoas com deficiência, sendo o número um 

limitador da autonomia, especialmente quando não há uma verticalização do programa. 

Dentre as propostas, verifica-se a possibilidade de verticalização do programa Cadastro 

Inclusão, assim como outros sistemas governamentais, a fim de garantir as oportunidades de 

diversas outras políticas públicas. Utilizou-se do método hipotético dedutivo, por meio da 

técnica de revisão bibliográfica, pesquisa em revistas especializadas e sites governamentais 

para levantamento de dados. Nos resultados alcançados, verifica-se a possibilidade estrutural 

do sistema em comparativo ao SUS e proteção ambiental, que se verticalizou a fim de incluir 

nas responsabilidades todos os entes federativos.

MARÉ VERDE: MOBILIZAÇÃO FEMINISTA, DEMOCRACIA PARTICIPATIVA E 

DIREITOS REPRODUTIVOS NA AMÉRICA LATINA das autoras Daniela Simões 

Azzolin , Rafaela Isler Da Costa e Raquel Fabiana Lopes Sparemberger se prõpoe a refletir 

como os movimentos sociais feministas que reivindicam legalização do aborto na Argentina, 

em especial aquele denominado Maré Verde, contribuem para o fortalecimento da 

democracia no país. Para tanto, utilizou-se da metodologia qualitativa, por meio da análise de 

bibliografia atualizada e crítica sobre o tema. Dessa maneira, foram combinados elementos 

descritivos, interpretativos e analíticos. Apesar de todos os obstáculos impostos pelo 

patriarcado, pelo neoconservadorismo e pelos dogmas religiosos ao direito de interrupção 

voluntária da gravidez, a luta das argentinas nas ruas exigiu o reconhecimento desse, 

subvertendo a dinâmica da política institucional e transformando a autonomia sobre os 

próprios corpos em norma positivada. Em uma sociedade diversa, com pluralidade de ideias, 

mas que consegue ser extremamente repressiva, a Maré Verde demonstrou como a 

democracia acontece ao vivo e em cores. Mais que isso, a onda de ampliação dos direitos das 

mulheres está transbordando as fronteiras da Argentina e espalhando o verde da esperança 

pela América do Sul.

O capítulo de número nove intitulado ACESSO À JUSTIÇA: DIREITO HUMANO SOB O 

VIÉS DA RESPONSABILIDADE INTERNACIONAL das autoras Karen Thaiany Puresa de 

Oliveira Silva e Gabriela de Menezes Santos tem como objeto de estudo o acesso à justiça 



como direitos humanos garantido dentro da esfera Constitucional Federal do Brasil, como 

também tendo respaldo na esfera da responsabilidade internacional através de vários 

instrumentos, como tratados, convenções e diversos documentos que trazem também a sua 

reponsabilidade como uma obrigação para o Brasil. O reconhecimento da importância do 

acesso à justiça se perpetua por anos, e é vista como fundamental em vários países, incluindo 

pelo o Brasil. Apesar de toda a previsão jurídica e de todo o diagnóstico da necessidade para 

a evolução e melhoria social, é um direito infringido por vários fatores, atingindo diretamente 

um dos princípios fundadores do Estado Democrático de direito que é o princípio da 

dignidade da pessoa humana. Por tanto, nesse artigo utilizaremos como metodologia a 

pesquisa bibliográfica, a partir da abordagem qualitativa e de raciocínio lógico-dedutivo, para 

compreendermos melhor o acesso à justiça, seus conceitos, suas problemáticas e a sua 

importância como direitos humanos sob à ótica internacional, apresentando considerações 

pontuais sobre esse tema tão pertinente para todos da sociedade Brasileira. Objetivando 

também apresentar a relevância da Corte interamericana de Direitos Humanos perante ao 

estado Brasileiro na efetividade do direito humano de acesso à justiça.

José Alcebiades De Oliveira Junior e Laurence Viana Bialy redigiram o capítulo dez e 

apresenta uma análise da crise na democracia representativa na contemporaneidade, 

explorando sua origem em um contexto de pós-industrial em que alguns denominam 

sociedade em rede. Inicialmente, discute-se a quebra de confiança entre os representantes 

políticos e os cidadãos, ressaltando a importância da confiança para o funcionamento 

adequado da democracia representativa. Nesse contexto, são examinados os impactos da 

globalização econômica na autonomia dos representantes e na implementação de políticas 

públicas, bem como o papel do processo eleitoral midiático e os efeitos corrosivos dos casos 

de corrupção na legitimidade dos representantes. Em seguida, o artigo aborda os fenômenos 

da pós-verdade e da infodemia, que surgem como consequência da falta de confiança e da 

globalização, criando a necessidade de que o direito a informação seja tratado como um 

direito fundamental. Por fim, são expostos alguns dados que evidenciam a existência da crise 

e que reiteram a desilusão que, consoante apontam algumas pesquisas, boa parte das pessoas 

tem em relação à democracia.

O capítulo onze possui título UMA ANÁLISE CRÍTICA DA DEMOCRACIA 

DELIBERATIVA, DIREITOS FUNDAMENTAIS E DELIMITAÇÃO NA ESFERA 

ADMINISTRATIVA dos autores

Régis Willyan da Silva Andrade e Gustavo Cruz Madrigrano. O capítulo analisa o 

movimento denominado de legitimidade política, formada por um sistema de Direitos 

Fundamentais, por meio de pessoas autônomas, interessadas na pretensão de validade do 



outro e que estejam prontas para contestá-las, usando da razão e da vontade tanto para 

contestar quanto para aquiescer, sendo assim suficiente para fundar o tipo de Direito ou poder 

político, que consideramos legítimo. Os objetivos são: analisar a dicotomia entre legalidade e 

legitimidade que reproduz o antigo conflito entre as duas colunas mestras de sustentação do 

direito, segurança versus justiça. Ora a configuração histórica assumida pelo direito parece 

pendular para um lado, ora para outro; em cada caso, um aspecto tende na medida em que se 

autoafirma a desqualificar ou desvalorizar outro. Adota-se a metodologia analítica 

documental. Conclui-se que, através do novo paradigma democrático constitucional, verifica-

se uma valorização ao extremo do papel dos princípios constitucionais, na medida em que 

estes deixam de ser vistos apenas como formas de solução de lacunas, convertendo-se em 

autênticas normas, incrustadas no âmago do anseio constitucional contemporâneo.

Na sequência Thais Andressa Santarosa de Miranda e Thais Janaina Wenczenovicz tratam de 

elucidar as influências e prerrogativas que a dataficação gera para a continuidade do 

colonialismo digital no Brasil. A acumulação de dados pessoais é uma faculdade para o poder 

e, por consequência, para padronização humana. Como todo sistema de controle, comumente 

incide por afetar grupos socialmente e historicamente os grupos vulnerabilizados e, esses são 

atingidos de forma direta e predominante. Também pretende-se refletir desde a trajetória 

sócio-histórico-jurídica com relação aos contextos do presente diante do capitalismo de 

vigilância. Utiliza-se o procedimento metodológico bibliográfico-investigativo. E, por meio 

da pesquisa, busca-se alcançar a compreensão do quanto os sistemas de predição de dados 

podem vulgarizar a vida humana e o quão importante é se atentar às necessidades de controle 

severo de acumulação de dados.

Sob o título O BRASIL DIANTE DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS 

HUMANOS: UMA ANÁLISE ACERCA DO CUMPRIMENTO DAS MEDIDAS DE 

REPARAÇÃO IMPOSTAS os autores

Eduardo De Abreu Lima Sobrinho e Gabriela Maia Rebouças refletem sobre a 

responsabilidade do nosso país no respeito aos direitos humanos. As conclusões apontam 

que, em sua maioria, o Brasil não as cumpre, principalmente aquelas classificadas como 

obrigação de fazer. Além disso, através de uma abordagem crítica dos conceitos de soberania 

e transnacionalismo, conclui-se também que o Brasil necessita rever seu posicionamento para 

que coloque os direitos humanos como centro de discussão e coesão de normas nacionais e 

internacionais, avançando assim a sua postura junto àqueles países responsáveis e promotores 

de uma cultura de direitos humanos.



PROTOCOLO DE CONSULTA ÀS COMUNIDADES TRADICIONAIS COMO 

INSTRUMENTO DE GARANTIA DE DIREITOS E COMPENSAÇÃO DOS DANOS 

AMBIENTAIS das autoras Adelaide Pereira Reis , Keny De Melo Souza e Mariza Rios trata 

das comunidades tradicionais quilombolas, especificamente a comunidade quilombola de 

Queimadas, localizada na microrregião do Serro, Minas Gerais, e os impactos ambientais, 

culturais e sociais à região que podem ser causados pelo empreendimento minerário Projeto 

Serro. Objetiva-se com este estudo destacar a relevância da consulta prévia como base para o 

interesse das comunidades tradicionais como possível instrumento de compensação dos 

danos sofridos, respeitando e considerando todas as etapas necessárias para garantir os 

direitos dos povos tradicionais à autodeterminação e à dignidade da pessoa humana. No 

aspecto metodológico, utilizou o método dedutivo, através da pesquisa bibliográfica e 

documental. Finaliza-se apontando que a consulta prévia, livre, informada e de boa-fé, 

aplicada de forma efetiva é um forte instrumento para compensar as comunidades 

tradicionais dos danos sofridos.

POLIARQUIA: PROCESSO DE DEMOCRATIZAÇÃO NA VISÃO DE ROBERT DAHL 

escrito por Marcelo Wordell Gubert e Flavia Piccinin Paz visa trabalhar a democratização 

conforme os estudos de Robert Dahl, a Poliarquia. Nesta finalidade, com uma metodologia 

histórica de pesquisa explicativa e procedimento bibliográfico, apresentou-se a problemática 

de que se a poliarquia sugerida por Robert Dahl se caracteriza como um processo de 

democratização viável a ser aplicado em organizações governamentais e particulares. O 

caminho traçado para a resposta percorre um levantamento das teorias da origem da 

formação do Estado pelos gregos Platão e Aristóteles com contraponto dos contratualistas 

Hobbes, Locke e Rousseau onde além da própria formação do Estado inicia-se a discussão 

sobre a democracia. A partir destas premissas de constituição do Estado aborda-se a releitura 

da democracia feita por Joseph Schumpeter, da utopia de um governo pelo povo para um 

olhar racional de escolha do grupo de governo, neste solo fértil Dahl desenvolveu a 

Poliarquia nas premissas de inclusividade e contestação pública, onde conclui-se por ser 

viável a aplicação de seus preceitos na busca de uma melhor integração dos administrados 

junto à organização administrativa.

Francisco Clécio do Rêgo Rodrigues sob o título DIREITOS HUMANOS, DEMOCRACIA 

E MOVIMENTOS SOCIAIS: A INCLUSÃO DE PESSOAS COM DEFICIÊNCIA traz 

como reflexão o estudo da intersecção entre globalização, movimentos sociais e o IPREDE 

inspira ação coletiva para promover justiça e igualdade, moldando um mundo mais inclusivo 

e justo. Destaca ainda que o estudo da intersecção entre globalização e movimentos sociais 

transnacionais revela as dinâmicas complexas entre as forças globais e a busca por mudanças 

sociais através da mobilização internacional. Movimentos como a Marcha das Mulheres e o 



#MeToo transcendem fronteiras, abordando igualdade de gênero e violência sexual, 

destacando a universalidade das lutas por direitos humanos. A internet e as redes sociais 

amplificam esses movimentos, como o "Black Lives Matter", que se espalhou globalmente, 

demonstrando a tecnologia como amplificador de conscientização. A convergência entre 

globalização e movimentos sociais desafia fronteiras nacionais, exemplificando a busca 

global por justiça e direitos humanos. Tendências indicam maior interconexão e colaboração, 

enquanto o estudo de caso do IPREDE destaca como movimentos específicos impulsionam 

mudanças sociais.

O próximo capítulo denominado A APLICAÇÃO DO PRINCÍPIO DA DIGNIDADE 

HUMANA PARA A REUNIÃO FAMILIAR DE IMIGRANTES HAITIANOS NO BRASIL 

POR MEIO DA PORTARIA INTERMINISTERIAL MJSP/MRE N. 38, DE 10 DE ABRIL 

DE 2023 com autoria de Ana Paula Nezzi , Paola Pagote Dall Omo e Odisséia Aparecida 

Paludo Fontana tem como objetivo geral demonstrar a relação entre o princípio da 

convivência na reunião familiar de haitianos no Brasil com o estabelecimento da Portaria 

Interministerial n. 38 de 10 de abril 2023 como cumprimento à dignidade humana. Inicia-se 

com um panorama da migração transnacional de haitianos para o Brasil. Após, estuda-se a 

reunião familiar no ordenamento jurídico pátrio em correlação com a adoção do princípio da 

dignidade humana e apresenta a Portaria Interministerial n. 38 em consonância com a adoção 

do Princípio da Dignidade Humana. A metodologia utilizada foi o método dedutivo, análise 

qualitativa e referencial bibliográfico. Ao final, se apontam novas possibilidades de reunião 

familiar de imigrantes haitianos no Brasil por meio da Portaria Interministerial n. 38 e a sua 

relação com o respeito ao princípio da dignidade humana.

O penúltimo capítulo intitula-se DIREITOS HUMANOS E EMPRESAS: UMA ANÁLISE 

DO CASO “EMPREGADOS DA FABRICA DE FOGOS DE SANTO ANTÔNIO DE 

JESUS E SEUS FAMILIARES VS. BRASIL com autoria de Alexander Haering Gonçalves 

Teixeira. O estudo tem por objetivo geral analisar o caso “Empregados da Fábrica de Fogos 

de Santo Antônio de Jesus e seus familiares vs. Brasil”, julgado pela Corte Interamericana de 

Direitos Humanos, em 15 de julho de 2020, e a importância da menção aos Princípios 

Orientadores para Empresas e Direitos Humanos das Nações Unidas na fundamentação do 

julgado como um mecanismo de reforço na proteção destes direitos no âmbito regional. Para 

tanto, esta pesquisa se propôs a responder as seguintes perguntas: o que são os Princípios 

Orientadores para Empresas e Direitos Humanos e qual a sua importância no âmbito do 

Sistema Interamericano de Direitos Humanos? Através do método de abordagem dedutivo e 

após a análise do supramencionado caso, restou demonstrada a importância da 

implementação dos referidos Princípios na fundamentação da decisão da Corte para fins de 

contribuição na proteção dos Direitos Humanos no âmbito do Sistema Interamericano. A 



possibilidade de tal implementação não é compreensível, por fim, sem uma análise prévia 

quanto ao surgimento e especificidades do Sistema Interamericano de Direitos Humanos e 

quanto à criação dos Princípios Orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos das Nações 

Unidas.

Por último, Jéssica Nunes Pinto e Gabriel Silva Borges refletem sobre os direitos humanos e 

a violência contra a mulher, especialmente, a violência praticada no âmbito doméstico e 

familiar. O intuito desse trabalho é pensar além das gerações teóricas que permeiam os 

direitos humanos, refletir sobre a ocorrência da violação de direitos humanos quando se fala 

em violência contra as mulheres. Para tecer as discussões aqui propostas, foi realizada uma 

pesquisa bibliográfica e documental, de caráter qualitativo, tendo o objetivo de explorar as 

imbricações teóricas da divisão dos direitos humanos em gerações, trazendo suas 

características, de modo a permitir análise posterior voltada à violência contra a mulher e 

proteção da mulher em geral, mas com foco nas situações de violência doméstica e familiar. 

As constatações resultantes dessa pesquisa apontam que embora em alguma medida a Lei 

Maria da Penha se apresente como uma lei inovadora responsável por avanços importantes 

na criminologia feminista, há de ser intensificado cada vez mais as políticas públicas que 

visem ao enfrentamento e combate da violação dos direitos humanos das mulheres vítimas de 

violência doméstica e familiar.

Excelente leitura

Rogerio Luiz Nery Da Silva

Rosane Teresinha Porto - UNISC/UNIJUÍ

Thaís Janaina Wenczenovicz - UERGS/UNOESC



UMA ANÁLISE CRÍTICA DA DEMOCRACIA DELIBERATIVA, DIREITOS 
FUNDAMENTAIS E DELIMITAÇÃO NA ESFERA ADMINISTRATIVA

A CRITICAL ANALYSIS OF DELIBERATIVE DEMOCRACY, FUNDAMENTAL 
RIGHTS AND DELIMITATION IN THE ADMINISTRATIVE SPHERE

Régis Willyan da Silva Andrade
Gustavo Cruz Madrigrano

Resumo

O artigo analisará o movimento denominado de legitimidade política, formada por um 

sistema de Direitos Fundamentais, por meio de pessoas autônomas, interessadas na pretensão 

de validade do outro e que estejam prontas para contestá-las, usando da razão e da vontade 

tanto para contestar quanto para aquiescer, sendo assim suficiente para fundar o tipo de 

Direito ou poder político, que consideramos legítimo. Os objetivos são: analisar a dicotomia 

entre legalidade e legitimidade que reproduz o antigo conflito entre as duas colunas mestras 

de sustentação do direito, segurança versus justiça. Ora a configuração histórica assumida 

pelo direito parece pendular para um lado, ora para outro; em cada caso, um aspecto tende na 

medida em que se autoafirma a desqualificar ou desvalorizar outro. Adota-se a metodologia 

analítica documental. Conclui-se que, através do novo paradigma democrático constitucional, 

verifica-se uma valorização ao extremo do papel dos princípios constitucionais, na medida 

em que estes deixam de ser vistos apenas como formas de solução de lacunas, convertendo-

se em autênticas normas, incrustadas no âmago do anseio constitucional contemporâneo.

Palavras-chave: Democracia deliberativa, Direitos fundamentais, Igualdade material, Teoria 
da constituição, Esfera administrativa

Abstract/Resumen/Résumé

The article will analyze the so-called political legitimacy movement, formed by a system of 

Fundamental Rights, through autonomous people, interested in the claim of validity of the 

other and who are ready to contest them, using reason and will both to contest and to 

acquiesce, thus being sufficient to found the kind of law or political power that we consider 

legitimate. The objectives are: to analyze the dichotomy between legality and legitimacy that 

reproduces the old conflict between the two pillars that support the law, security versus 

justice. Sometimes the historical configuration assumed by law seems to swing to one side, 

sometimes to another; in each case, one aspect tends, as it asserts itself, to disqualify or 

devalue the other. The documental analytical methodology is adopted. It is concluded that, 

through the new constitutional democratic paradigm, there is an extreme valuation of the role 

of constitutional principles, insofar as they are no longer seen only as ways of solving gaps, 

becoming authentic norms, embedded at the heart of contemporary constitutional aspirations.
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Keywords/Palabras-claves/Mots-clés: Deliberative democracy, Fundamental rights, 
Material equality, Theory of the constitution, Administrative sphere
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INTRODUÇÃO 

 A pesquisa assenta na análise do movimento denominado de legitimidade política, 

formada por um sistema de Direitos Fundamentais, por meio de pessoas autônomas, 

interessadas na pretensão de validade do outro e que estejam prontas para contestá-las, 

usando da razão e da vontade tanto para contestar quanto para aquiescer, sendo assim 

suficiente par fundar o tipo de Direito ou poder político, que consideramos legítimo.  

  Nesse ínterim, adota-se a metodologia analítica documental, com o objetivo de 

analisar a dicotomia entre legalidade e legitimidade que reproduz o antigo conflito entre 

as duas colunas mestras de sustentação do direito, segurança versus justiça. Ora a 

configuração histórica assumida pelo direito parece pendular para um lado, ora para outro; 

em cada caso, um aspecto tende na medida em que se autoafirma a desqualificar ou 

desvalorizar outro. 

  A problemática parte do movimento denominado “constitucionalismo”, que 

surgiu como consequência das crescentes transformações do Estado, bem como da 

evolução da legitimidade como fonte de legalidade das normas e reflexo da soberania 

popular, será analisado como esta legitimidade também está inserida no contexto 

democrático. 

 O desafio apresentado nesse contexto quanto a legitimidade está associado a 

múltiplas formas de organização política e aos diversos modos de obtenção do consenso, 

podendo-se afirmar que os diferentes grupos sociais encaram a legitimidade ou a 

ilegitimidade dos sistemas políticos e seus respectivos ordenamentos jurídicos de maneira 

como seus valores particulares ajustam-se aos deles. 

  Consequentemente, o grau de aceitação desses regimes não depende de uma mera 

fidelidade a retórica democrática, mas em grande parte, da forma como seus 

ordenamentos jurídicos permitem a resolução dos principais problemas que costumam 

dividir a sociedade. A formação do pensamento e construção do modelo político tem seus 

aportes teóricos em Immanuel Kant, passando pelo construtivismo político de John Rawls 

até o pensamento de Habermas por meio de um processo de formação dialógica. 

 Com este novo paradigma democrático constitucional, verifica-se uma 

valorização ao extremo do papel dos princípios constitucionais, na medida em que estes 
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deixam de ser vistos apenas como formas de solução de lacunas, convertendo-se em 

autênticas normas, incrustadas no âmago do anseio constitucional contemporâneo. 

  Esses pensamentos formam o sentido da legitimidade democrática, uma vez que 

na concepção liberal de democracia, a participação do poder político, sempre foi 

considerada como o elemento caracterizante do regime democrático, resolvida por meio 

de uma das muitas liberdades individuais que o cidadão reivindicou e conquistou contra 

o regime monárquico. 

  Partindo desta premissa se poderá entender tanto as concepções antigas quanto as 

modernas, bem como a ideia da existência de um interesse público inconfundível com os 

interesses particulares integrantes de uma sociedade política e cada vez mais atrelados ao 

movimento constitucional e à consagração dos Direitos Fundamentais e da democracia 

como fundamentos da legitimidade no Estado democrático de direito. 

 Outro desafio para a teoria constitucional não é discutir se os direitos sociais são 

ou não fundamentais, mas delimitar a esfera da fundamentalidade material, para o que é 

necessário ingressar na seara da justificação do conteúdo normativo. 

  A democracia deliberativa é crítica de uma judicialização generalizada da política, 

de uma hegemonia do Poder Judiciário, considerando que este deve exercer uma função 

política importante, mas subsidiária à deliberação popular. Situa-se, pois, na esfera da 

“neutralidade política”, ao propugnar por um núcleo material da Constituição capaz de 

obter a adesão das mais diversas doutrinas abrangentes razoáveis, sem negar nenhuma 

delas. 

1. DEMOCRACIA DELIBERATIVA, DIREITOS FUNDAMENTAIS E 

DELIMITAÇÃO NA ESFERA DA FUNDAMENTALIDADE MATERIAL 

  A conquista dos Direitos Fundamentais bem como da democracia insurgem como 

as duas maiores conquistas da moralidade política, onde os ideais que tiveram maior 

repercussão e destaque como valores basilares da civilização ocidental foram a liberdade, 

igualdade, Direitos Fundamentais e democracia que se apresentam, simultaneamente, 

como fundamentos de legitimidade e elementos estruturantes do Estado democrático de 

direito. 
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  A partir da denominada virada kantiana1 verifica-se uma reaproximação entre 

ética e direito, com o ressurgimento da razão prática, da fundamentação moral dos 

Direitos Fundamentais e do debate sobre a Teoria da Justiça fundado em um imperativo 

categórico jurídico. 

  Fundamenta-se tal imperativo por meio da aplicação do movimento denominado 

neo-positivista, como seu principal precursor Hans Kelsen, e mais recentemente a partir 

da denominada virada lingüística proposta por Wittgenstein e com os pós-positivistas, 

cujo intuito é reatribuir valores morais as decisões jurídicas. 

  Ensina Gustavo Binenbojm2 que, “a ideia de dignidade da pessoa humana, 

traduzida no postulado kantiano de que cada homem é um fim em si mesmo, eleva-se à 

condição de princípio jurídico, origem e fundamento de todos os direitos fundamentais”. 

  Insurge com o movimento constitucionalista um desejo cada vez maior de 

aproximar o direito positivado aos valores e garantias fundamentais conquistadas ao 

longo dos anos, de forma a alcançar o ideal denominado democracia. 

  A democracia, desta forma, consiste em um projeto moral de autogoverno 

coletivo, que pressupõe cidadãos que sejam não apenas os destinatários, mas também os 

autores das normas gerais de conduta e das estruturas jurídico-políticas do Estado.  

Leciona Gustavo Binenbojm3 que, “a democracia representa a projeção política da 

autonomia pública e privada dos cidadãos, alicerçada em um conjunto básico de direitos 

fundamentais”. 

  Verifica-se que a própria regra da maioria apenas é moralmente justificável em 

um contexto na qual todos os membros são capacitados ativa e passivamente, sendo 

tratados com igual respeito e consideração, tendo como pressuposto o direito fundamental 

a igualdade, transubstanciado juridicamente no princípio da maioria como técnica de 

deliberação coletiva. 

 
1 A expressão é normalmente atribuída a Otfried Hoffe. Sobre o tema, v. TORRES, Ricardo Lobo.  A 

Cidadania Multidimensional na Era dos Direitos, in Teoria dos Direitos Fundamentais (obra coletiva), 

Editora Renovar, 1999, p. 248/249. 
2 BINENBOJIM, 2008, p. 50. 
3 BINENBOJIM, 2008, p. 50. 
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  A partir desta análise pode-se verificar a estreita relação existente entre Direitos 

Fundamentais e democracia, podendo-se dizer que há uma relação de interdependência e 

reciprocidade.  

  Conjugando-se esses dois elementos é que, segundo Gustavo Binenbojm4 surge 

“o Estado democrático de direito, estruturado como conjunto de instituições jurídico-

políticas erigidas sob o fundamento e para a finalidade de proteger e promover a 

dignidade da pessoa humana”.  

  Na corrente dita liberal destaca-se a obra de John Rawls5 que iniciou o debate pós-

positivista no campo da filosofia política e do direito. Desta forma, a noção kantiana de 

uso público da razão – que pressupõe uma comunidade de sujeitos livres e iguais foi 

utilizada para definir aquilo que denominava “elementos constitucionais essenciais”, 

classificando-os em dois tipos, 

(i) Os princípios fundamentais que especificam a estrutura geral do 

Estado e do processo político: as competências do Legislativo, do 

Executivo e do Judiciário; o alcance da regra da maioria; 

(ii) Os direitos e liberdades fundamentais e iguais de cidadania que 

as maiorias legislativas devem respeitar, tais como o direito ao voto e à 

participação na política, a liberdade de consciência, a liberdade de 

pensamento e de associação, assim como as garantias do império da lei. 

 

  Ensina John Rawls6 que, “os direitos e liberdades fundamentais tem caráter 

inalienável e um status especial em relação aos demais valores políticos”. Sustenta ainda 

que tais liberdades fundamentais “não são absolutas e que apenas podem ser limitadas 

ou negadas em favor de outras liberdades fundamentais, de modo a formar um sistema 

coerente garantido igualmente a todos os cidadãos”. 

  Verifica-se, desta forma, que a Constituição assume a feição liberal de uma 

Constituição-garantia, que especifica um procedimento político justo e incorpora as 

restrições que protegem as liberdades fundamentais, ao mesmo tempo em que asseguram 

a sua prioridade.  

 
4 Ibidem, p. 50/51. 
5 RAWLS, John. O liberalismo político. Trad. Dinah de Abreu Azevedo. São Paulo: Ática, 2000, p. 277. 
6 RAWLS, p. 348/349. 
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  Em visão coincidente afirma John Rawls7 que “o resto fica a cargo do estágio 

legislativo. Uma constituição desse tipo está em conformidade com a ideia tradicional 

de governo democrático, ao mesmo tempo em que abre um espaço para a instituição da 

revisão judicial”. 

  Ronald Dworkin8, no mesmo sentido, ensina que “procura demonstrar que uma 

comunidade verdadeiramente democrática não apenas admite como pressupõe a 

salvaguarda de posições contra majoritárias (os Direitos Fundamentais), cuja força 

advém de princípios exigidos pela moralidade política”. 

  Verifica-se que os Direitos Fundamentais são direitos morais, reconhecidos no 

seio de uma comunidade política (comunidade de princípios) cujos integrantes são 

tratados com igual respeito e consideração, desta forma aplicando-se o conceito de 

democracia como característica fundamental do Estado democrático de direito. 

  Neste sentido, pontua Gisele Cittadino9 que,  

esta igualdade, que pressupõe os indivíduos como agentes morais 

independentes, exige que Direitos Fundamentais lhes sejam atribuídos 

para que tenham a oportunidade de influenciar a vida política, realizar 

os seus projetos pessoais e assumir as responsabilidades pelas decisões 

que sua autonomia lhes assegura. 
 

  Deste modo, uma democracia apenas pode ser verdadeiramente considerada como 

um ente governamental, se os cidadãos forem tratados de forma equânime, com igual 

respeito e consideração. 

 Os Direitos Fundamentais, neste sentido, podem ser entendidos como “condições 

democráticas”, reconhecidos pela comunidade política sob a forma de princípios, sem os 

quais não há cidadania em sentido pleno, nem verdadeiro processo político deliberativo. 

Os Direitos Fundamentais, portanto, são uma exigência democrática antes que uma 

limitação à democracia.  

   Outra importante vertente jusfilosófica de fundamentação dos Direitos 

Fundamentais e da democracia, pós-positivista, é fundada na teoria do discurso e no 

 
7 Ibidem, p. 396. 
8 DWORKIN, Ronald. Equality, Democracy and Constitution: We the people in court, in Alberta Law 

Review, 28, 1990, p. 324/346. 
9 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justiça Distributiva. Rio de Janeiro: Lumes Juris, 1999, p. 

156. 
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procedimentalismo ético de Jurgen Habermas, que acredita na possibilidade de consensos 

morais materiais acerca de qual deve ser o conteúdo justo do direito.  

  Para Jurgen Habermas10, ao contrário de Ronald Dworkin, a formação 

democrática da vontade “não tira sua força legitimadora da convergência preliminar em 

relação a convicções éticas consuetudinárias, mas sim de pressupostos comunicativos e 

procedimentos, os quais permitem que, durante o processo deliberativo, venham à tona 

os melhores argumentos”. 

  Na perspectiva habermasiana os Direitos Fundamentais não são produto de uma 

revelação transcendente, como na corrente jusnaturalista, nem tampouco de princípios 

morais racionalmente endossados pelos cidadãos, como propõe kantianamente John 

Rawls e Ronald Dworkin, mas conseqüência da decisão recíproca de cidadãos livres e 

iguais, que podem legitimamente regular suas vidas por intermédio do direito positivo.  

  Das relações existentes entre Teoria do Discurso, a democracia e os Direitos 

Fundamentais, Jurgen Habermas11 explica que,  

a ideia de autolegislação de cidadãos não pode, pois, ser deduzida da 

autolegislação moral de pessoas singulares. A autonomia tem que ser 

entendida de modo mais geral e neutro. Por isso introduzi um princípio 

do discurso, que é indiferente em relação à moral e ao direito. Esse 

princípio deve assumir – pela via da institucionalização jurídica – a 

figura de um princípio da democracia, o qual passa a conferir força 

legitimadora ao processo de normatização. A ideia básica é a seguinte: 

o princípio da democracia resulta da interligação que existe entre o 

princípio do discurso e a forma jurídica. Eu vejo esse entrelaçamento 

como uma gênese lógica de direitos, a qual pode ser reconstruída passo 

a passo. Ela começa com a aplicação do princípio do discurso ao direito 

a liberdades subjetivas de ação em geral – constitutivo para a forma 

jurídica enquanto tal – e termina quando acontece a institucionalização 

jurídica de condições para um exercício discursivo da autonomia 

privada, inicialmente abstrata, com a forma jurídica. Por isso, o 

princípio da democracia só pode aparecer como núcleo de um sistema 

de direitos. A gênese lógica desses direitos forma um processo circular, 

no qual o código do direito e o mecanismo para a produção de direito 

legítimo, portanto o princípio da democracia se constituem de modo co-

originário.” 

 

  A pretensão de Jurgen Habermas é substituir os fundamentos moral e 

transcendental dos direitos do homem, próprios da tradição liberal, por um fundamento 

procedimental, extraído de sua teoria democrática. O princípio do discurso, elevado à 

 
10 HABERMAS, 2010, p. 345. 
11 HABERMAS, 2010, p. 158. 
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condição de ideia-força da democracia, pressupõe uma igualdade entre os cidadãos, como 

pedra angular de um novo contrato social. 

  Para Paulo Ferreira da Cunha12, “a razão adquire o seu máximo expoente na 

comunicação plena, no pleno diálogo, logo, para tal há que ter sujeitos iguais, que para 

isso darão as mãos numa sociedade com Direitos Fundamentais”. 

  Jurgen Habermas13 apresenta a democracia como,  

núcleo de um sistema de Direitos Fundamentais. Seu esquema de 

Direitos Fundamentais é todo ele deduzido logicamente do princípio 

discursivo, institucionalizado sob a forma do princípio democrático. 

Desta forma, os Direitos Fundamentais podem ser agrupados da 

seguinte forma: (1) Direitos Fundamentais que resultam da 

configuração política autônoma di direito à maior medida possível de 

iguais liberdades subjetivas de ação; esses direitos exigem como 

correlatos necessários; (2) Direitos Fundamentais que resultam da 

configuração politicamente autônoma do status de um membro numa 

associação voluntária de parceiros do direito; (3) Direitos Fundamentais 

que resultam imediatamente da possibilidade de postulação judicial de 

direitos e da configuração politicamente autônoma da proteção jurídica 

individual; (4) Direitos Fundamentais à participação, em igualdade de 

chances, em processos de formação da opinião e da vontade, nos quais 

os civis exercitam sua autonomia política e por meio dos quais eles 

criam direito legítimo; (5) Direitos Fundamentais a condições de vida 

garantidas social, técnica e ecologicamente, na medida em que isso for 

necessário para um aproveitamento, em igualdade de chances, dos 

direitos mencionados de (1) até (4). 

 

  Independente de qual aporte teórico se fundamente, verifica-se certo consenso na 

atualidade sobre o papel das noções de Direitos Fundamentais e democracia como 

fundamentos de legitimidade e elementos constitutivos do Estado democrático de direito, 

que irradiam sua influência por todas as suas instituições políticas e jurídicas.   

  Assim, passa-se a analise dessa evolução da Administração Pública e sobre toda 

a configuração teórica do direito administrativo sob o enfoque da teoria da democracia 

deliberativa, bem como seus limites junto ao poder constituinte derivado. 

 

1.1 – A igualdade material e a teoria constitucional de democracia deliberativa 

  As transformações do Estado, bem como a evolução dos Direitos Fundamentais e 

da democracia deliberativa, têm como uma de suas características mais importante buscar 

 
12 CUNHA, Paulo Ferreira. Constituição, Direito e Utopia - Do Jurídico-constitucional nas Utopias 

Políticas, 1996, p. 433. 
13 HABERMAS, 2010, p. 159. 
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conciliar as duas principais matrizes da Teoria política moderna: a matriz político-liberal 

e a matriz democrática. 

  Ensina Claudio Pereira Souza Neto14 que, “essa compreensão, de que o 

liberalismo político pode ser conciliado com a democracia, não é uma constante nas 

reflexões sobre a política e o direito. [...] tanto no mundo dos fatos quanto no plano 

teórico, a soberania popular foi vista como uma ameaça a liberdade individual”. 

  A matriz político-liberal tem como objetivo precípuo garantir a liberdade 

individual contra os eventuais abusos das autoridades estatais, onde destacamos o 

liberalismo político como a garantia de direitos e liberdades fundamentais. 

  Leciona Norberto Bobbio15 que, 

o liberalismo é uma doutrina do Estado limitado tanto com respeito aos 

seus poderes quanto às suas funções. A noção corrente que serve para 

representar o primeiro é Estado de direito; a noção corrente para 

representar o segundo é Estado mínimo. Embora o liberalismo conceba 

o Estado tanto como Estado de direito quanto como Estado mínimo, 

pode ocorrer um Estado de direito que não seja mínimo (por exemplo, 

o Estado social contemporâneo) e pode-se também conceber um Estado 

mínimo que não seja um Estado de direito (tal como, a respeito da esfera 

econômica, o Leviatã hobbesiano, que é ao mesmo tempo absoluto no 

mais pleno sentido da palavra e liberal em economia). 

 

  O liberalismo político surge em um contexto em que se passa a propugnar pela 

limitação do Estado absolutista, caracterizado, fundamentalmente, pela centralização do 

poder político e pela monopolização da produção normativa. 

  A democracia, por sua vez, preocupa-se não com a limitação do poder do Estado 

em favor das liberdades individuais, como ocorre no liberalismo, mas com a participação 

dos cidadãos no processo de tomada de decisões políticas. 

  Para Hans Kelsen16 a vontade geral, 

formada segundo o princípio da maioria, não é manifesta sob a forma 

de uma diktat imposto pela maioria a minoria, mas como resultado da 

influência mútua exercida pelos dois grupos, como resultado do embate 

de orientações políticas de suas vontades [...] De fato, todo o 

 
14 NETO, Claudio Pereira de Souza. Teoria Constitucional e Democracia Deliberativa: um estudo sobre o 

papel do direito na garantia das condições para a cooperação na deliberação democrática. Rio de Janeiro: 

Renovar, 2006, p. 19. 
15 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. 6. ed. Trad. Marco Aurélio Nogueira. São Paulo: 

Brasiliense, 1994, p. 17. 
16 KELSEN, Hans. A democracia. Trad. Ivone Castilho Benedetti et al. 2. ed. São Paulo: Martins Fontes, 

2000, p. 69-70. 
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procedimento parlamentar, com sua técnica dialético-contraditória, 

baseada em discursos e réplicas, em argumentos e contra-argumentos, 

tende a chegar a um compromisso. Este é o verdadeiro significado do 

princípio da maioria na democracia real. 
 

  A democracia deliberativa surge como forma de oposição às teorias de liberdade 

positiva e negativa, como forma de conciliar essas duas tradições em que está baseado o 

pensamento político moderno, e o faz de modo a sustentar a sua cooriginalidade. 

  Ensina Claudio Pereira de Souza Neto17 que “o estado de direito é entendido como 

condição de possibilidade da democracia. Sem liberdade de expressão, sem liberdade de 

pensamento, sem garantia do pluralismo político, não há democracia”. Estes são Direitos 

Fundamentais que exercem uma função imediata no processo deliberativo democrático. 

  A noção de Estado de direito que se vale a democracia deliberativa não se restringe 

a concepção liberal clássica, mas incorpora também as expectativas igualitárias que 

tradicionalmente tem sido vinculada ao Estado social, onde esta igualdade material 

razoável é uma condição fundamental para a efetivação do Estado democrático de direito. 

   A democracia deliberativa pressupõe a igualdade de “possibilidades” de 

participação política, em que sob o prisma formal já foi consolidado como elemento 

inquestionável da estrutura institucional das democracias constitucionais. 

  Cláudio Pereira Souza Neto18 assevera que, 

o que há muito tem sido objeto de crítica é o fato da democracia liberal 

se restringir a aspectos formais. Alega-se que a democracia tem se 

limitado ao reconhecimento legal de determinadas regras do jogo 

democrático (tais quais o pluralismo partidário; o voto direto, secreto, 

universal e periódico; a liberdade de imprensa, entre outros) sem que 

tal reconhecimento legal tenha resultado na conformação de sociedades 

verdadeiramente democráticas. 

 

  A igualdade requerida pela democracia deliberativa, tal qual ocorre com a 

liberdade, também deve ser entendida como aquela necessária a instauração de um 

contexto propício para a interação cooperativa, com a distribuição justa dos recursos 

sociais.  

 
17 NETO, 2006, p. 57. 
18 Ibidem, p. 168. 
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  Só há deliberação sobre o bem comum se os participantes do processo político 

perceberem, que para além das diferenças, existe também um “nós”, porque todos tem 

interesse na manutenção da estabilidade democrática. 

  A igualdade econômica razoável é requisito fundamental para que, em um 

contexto de pluralismo, todos (grupos e indivíduos) se vejam motivados a cooperar no 

processo político democrático, compreendendo o outro com quem se dialoga como um 

parceiro na empreitada democrática e não como um inimigo que se busca eliminar 

  Esse ponto de vista é compartilhado por Herman Heller19 que pontua como o 

estado democrático “se caracteriza por uma unidade na multiplicidade de opiniões, um 

certo grau de homogeneidade econômica deve ser garantido justamente para possibilitar 

essa unidade, já que é capaz de gerar uma consciência d sentimento do ´nós’, uma 

vontade comunitária que se atualiza”. 

  O modelo deliberativo implica não só igualdade quanto ao acesso ao 

procedimento democrático, mas também igualdade quanto à capacidade de exercer real 

influência na vida política, estando diretamente ligado a idéia de capacidade igual de 

funcionar publicamente. 

  Para Nancy Fraser20 a inclusão exibe “além da dimensão econômica, também uma 

dimensão cultural. Por isso as políticas inclusivas englobam não só redistribuição de 

recursos, mas também reconhecimento das diferenças”. 

  O reconhecimento em conjunto com a redistribuição é fundamental para instaurar 

um contexto de igualdade de capacidades para atuar em público. Em geral, enquanto a 

redistribuição é a solução adequada para as diferenças econômicas, o reconhecimento o é 

para as desigualdades de gênero e etnia. 

  A teoria constitucional de democracia deliberativa pretende “reconstruir” a 

normatividade constitucional em vigor, fornecendo-lhe “coerência” e “integridade”. 

Desta forma, esta teoria é ao mesmo tempo descritiva e racionalizadora. 

 
19 HELLER, Herman. Démocratie politique et homogénéité sociale. Revue Cités, n. 6, maio, 2001, p. 205 

apud Ibidem, p. 168. 
20 FRASER, Nancy. Da redistribuição ao reconhecimento? Dilemas da justiça pós-socialista. In: SOUZA, 

Jessé (org.). Democracia hoje: novos desafios para a teoria democrática contemporânea. Brasília: UNB, 

2001, p. 245. 
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  Esta teoria é descritiva por entender que não é mais possível, em face do fato do 

pluralismo, sustentar metafisicamente um sistema de princípios. É racional ao buscar 

reconstruir as tradições políticas que, de fato, informam ao núcleo material da 

Constituição, consubstanciado em princípios que são objeto de um “consenso” entre as 

diversas doutrinas abrangentes razoáveis. 

  Como leciona José Joaquim Gomes Canotilho21, “a compreensão da constituição 

só ganha sentido teorético-prático quando referida a uma situação constitucional 

concreta, historicamente existente num determinado país”, i. e., “uma teoria da 

constituição, se quiser ser de alguma utilidade para a metodologia geral do direito 

constitucional, deve revelar-se como uma teria da constituição constitucionalmente 

adequada”. 

 A formação dos elementos nucleares da democracia deliberativa surgem do 

processo evolutivo de seus principais ideais, a começar pela “racional-normativa” que 

preponderou durante o constitucionalismo clássico, que tinha como preocupação 

principal estabelecer limites a atividade estatal, cuja formulação mais conhecida está 

presente na Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão. 

  A crise deste modelo clássico surge da relativização histórica do conteúdo 

constitucional e da elisão da justificação normativa, o que fez surgir inúmeras teorias da 

constituição, tanto de cunho formal-normativo quanto político-sociológico. Considera-se, 

por exemplo, a teoria formal-normativa proposta por Hans Kelsen22, como corolário de 

sua cruzada para “purificar a ciência do direito de qualquer reflexão de caráter 

sociológico, psicológico ou político”. 

  O “reconstrutivismo” é a via seguida pela democracia deliberativa para superar o 

conflito entre a perspectiva descritiva e a prescritiva, cuja função é fornecer coerência ao 

sistema constitucional, e não de uma tentativa de identificar os princípios intrinsecamente 

válidos, como ocorria na antiga teoria racional-normativa, e nem, tampouco, de uma 

descrição acrítica do direito constitucional positivo, como se dava na teoria positivista da 

constituição. 

 
21 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituição dirigente e vinculação do legislador: contributo para 

a compreensão das normas constitucionais programáticas. Coimbra: Coimbra ed., 1994, p. 79 e 154. 
22 KELSEN, HANS. Teoria pura do direito. Trad. João Batista Machado. 6. ed. São Paulo: Martins Fontes, 

1998, p. 1/5. 
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  Em visão semelhante ensina Ricardo Lobo Torres23 que “a constituição da 

democracia deliberativa pode ser entendida como uma constituição complexa, resultante 

da interação entre a constituição ideal e a constituição histórica”. 

  Para a democracia deliberativa, a teoria constitucional não pode servir de álibi 

para que o intérprete deixe de aplicar a constituição em seu todo, sua função é apenas a 

de nortear a atividade interpretativa, a qual deve se dar a partir e nos limites do texto 

constitucional. 

  É com base nessa evolução que Claudio Pereira de Souza Neto24 conceitua a 

democracia deliberativa como 

um sistema aberto cujo núcleo substantivo é o repositório das tradições 

políticas que dão fundamento ao estado democrático de direito, 

reconstruídas democrática, discursiva e coerentemente, de modo a 

permitir a cooperação livre e igualitária de todos os cidadãos na 

deliberação democrática. 

 

  Assim, verifica-se que o núcleo da democracia deliberativa consiste na aferição 

de igualdade material, não só econômica, mas também a capacidade de atuar 

publicamente e a inclusão de todos por meio do reconhecimento das diferenças o que 

gerou uma transformação da teoria constitucional, exigindo para sua legitimação uma 

reconstrução democrática, discursiva e coerente, a fim de se garantir a eficácia dos 

direitos fundamentais. 

 

1.2 – A Teoria da Constituição da Democracia Deliberativa como fator delimitador 

da Fundamentalidade Material  

  Chega-se, então, a análise do modo como a teoria democrático-deliberativa atua 

nas Constituições, em especial a Constituição da República de 1988, definindo Direitos 

Fundamentais e normas estruturantes, bem como programas de ação, fornecendo 

resultados mais convincentes do que as versões procedimentalista e substancialista. 

  No Brasil, tem predominado, há cerca de duas décadas, uma “teoria normativa da 

Constituição dirigente”, cujo aspecto central é a afirmação de que os dispositivos 

 
23 TORRES, Ricardo Lobo. A constituição ideal dos direitos: o liberalismo igualitário na obra de Santiago 

Nino. In: MACEDO, Ubiratan Borges de. (org.). Avaliação crítica da proposta da democracia deliberativa. 

Rio de Janeiro: Círculo de Estudos do Liberalismo; Londrina: Edições Humanidades, 2002, p. 23/25. 
24 NETO, 2006, p. 224. 
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constitucionais instituidores de programas de ação são normas e, como tais devem ser 

aplicados. 

  José Joaquim Gomes Canotilho25 ensina que “sob esse prisma, a teoria 

constitucional deve se preocupar com a ‘justeza’ das decisões, com a ‘identidade 

material’ de uma ordem política, com a legitimidade normativo-substancial do sistema 

político”. 

  Essa afirmação da normatividade do “bloco dirigente” é uma das principais 

conseqüências da guinada por que passou a teoria constitucional progressista a partir da 

reabertura democrática, e principalmente da entrada em vigor da Constituição da 

República de 1988. 

  Em visão semelhante Claudio Pereira de Souza Neto26 pontua que,  

instaurado o ambiente democrático, passou a compreender que seu 

papel não mais seria o de criticar o caráter ideológico da Constituição, 

mas precisamente o de desenvolver mecanismos dogmáticos e 

processuais capazes de garantir a efetivação de seus “potenciais 

emancipatórios”. 

 

  A Constituição Federal de 1988 representa, ao mesmo tempo, a garantia da 

liberdade e da democracia política, e a projeção de uma utopia social igualitária, 

fornecendo ao pensamento jurídico progressista simultaneamente uma “trincheira de 

resistência” e uma “carta programática”. 

  Dado esse conteúdo constitucional, uma das tônicas da teoria brasileira passa a ser 

incrementar a força normativa da Constituição pela via do desenvolvimento de uma 

dogmática da efetividade. 

  Norberto Bobbio27 ensina que “o problema fundamental em relação aos Direitos 

do Homem, hoje, não é tanto o de justificá-los, mas o de protegê-los”. Chegou-se, pela 

ausência da valorização da reflexão sobre a justificação normativa, a questionar a 

conveniência de a Constituição ter consagrado princípios como o da dignidade da pessoa 

humana. 

 
25 CANOTILHO, 1994, p. 108. 
26 NETO, 2006, p. 260. 
27 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 

24. 
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  Leciona Lênio Streck28 que, 

a adequação da teoria da constituição dirigente a compreensão da 

Constituição Federal de 1988 também tem sido, por vezes, sustentada 

sob o prisma material, figurando como uma decorrência do não 

cumprimento das promessas da modernidade, plasmadas no Texto 

Constitucional, e do funcionamento distorcido de nossa democracia 

representativa – ambas características da “realidade periférica” de 

nosso País. 

 

  Esse compromisso com a efetividade e com o dirigismo se revela, sobretudo, no 

âmbito da teoria da norma constitucional, formulado por José Afonso da Silva29 onde 

“todos os dispositivos constitucionais possuiriam algum grau de normatividade e 

deveriam, por isso, surtir efeito”. 

  As antigas normas não auto-aplicáveis se convertem em normas de eficácia 

limitada, e a elas se passa a atribuir uma série de efeitos, embora, continuem não sendo 

passíveis de aplicação integral autônoma pelo Poder Judiciário, sem a intermediação 

legislativa. 

   A maior divergência entre a teoria da constituição dirigente e a teoria da 

constituição da democracia deliberativa, concerne ao tema da predefinição dos resultados 

da deliberação democrática. 

  Na concepção habermasiana30 de legitimidade procedimental, “justas são as 

decisões tomadas em um contexto em que estejam presentes determinadas condições 

procedimentais, a saber, aquelas que permitem que a deliberação pública se dê de 

maneira livre, aberta e igualitária”. 

  Não há cabimento, portanto, em estabelecer previamente à deliberação, princípios 

informadores do seu resultado, onde a deliberação pública apenas estaria impedida de 

chegar a resultados que violassem as suas próprias condições procedimentais. 

  Jurgen Habermas31 parece conceber o núcleo material da constituição 

democrático-deliberativa em termos mais cooperativos, especialmente, quando extrai de 

 
28 STRECK, Lênio Luiz. O papel da jurisdição constitucional na realização dos direitos sociais 

fundamentais. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Direitos Fundamentais sociais: estudos de direito 

constitucional internacional e comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 191. 
29 SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6. ed. São Paulo: Malheiros, 2003, p. 

27. 
30 HABERMAS, 2010, p. 152. 
31 Ibidem, p. 253. 
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sua ética do discurso, destacando que a deliberação pública deve se pautar por “ações 

comunicativas”, não “estratégicas”. 

  Sustenta-se, a partir disto que são materialmente fundamentais não apenas os 

direitos que configurem de forma imediata as condições para a participação no processo 

democrático, mas também aquelas cuja observância é necessária para que todos se sintam 

motivados a deliberar tendo em vista a realização do bem comum. 

  Verifica-se, desta forma, que o problema se torna ainda mais grave quando se 

atribui ao Poder Judiciário a função de implementar os direitos sociais ou de controlar a 

sua implementação. 

  J.J. Canotilho32 ensina que “em sede de Constituição dirigente, não tem grande 

sentido nem alcance prático falar-se dos tribunais ou de um tribunal constitucional como 

defensor da Constituição [...] quer pela especificidade de suas funções, quer pelos 

problemas de legitimação democrática, o alargamento das funções do juiz a tarefas de 

conformação social positiva é justamente questionável”. 

  Em visão semelhante Andréas J. Krell33 leciona que no Brasil, predominou a 

compreensão de que, “por ser ‘menor o nível de organização e atuação política da 

sociedade civil’, deveria ser aumentada a responsabilidade dos integrantes do Poder 

Judiciário na concretização e no cumprimento das normas constitucionais, inclusive as 

que possuem uma alta carga valorativa e ideológica”. 

  A democracia deliberativa é crítica de uma judicialização generalizada da política, 

de uma hegemonia do Poder Judiciário, considerando que este deve exercer uma função 

política importante, mas subsidiária à deliberação popular. Situa-se, pois, na esfera da 

“neutralidade política”, ao propugnar por um núcleo material da Constituição capaz de 

obter a adesão das mais diversas doutrinas abrangentes razoáveis, sem negar nenhuma 

delas. 

  Segundo Claudio Pereira de Souza Neto34 a “teoria da Constituição democrático 

deliberativa apresentada dá suporte apenas a judicialização da política dos direitos 

 
32 CANOTILHO, 1994, p. 350. 
33 KRELL, Andréas J. Controle judicial dos serviços públicos básicos na base dos Direitos Fundamentais 

sociais. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). A Constituição concretizada: construindo pontes entre o 

público e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 46-47. 
34 NETO, 2006, p. 276. 
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fundamentais, das reivindicações pela efetiva observância das condições para a 

cooperação na deliberação democrática”. 

  Os argumentos aqui aduzidos procuram inferir que a concretização judicial 

contramajoritária de Direitos Fundamentais, se adequadamente realizada, não implica 

uma usurpação das prerrogativas do Poder Legislativo, nem, tampouco, uma violação da 

legitimação democrática que o caracteriza, podendo resultar em um incremento da 

democracia. 

  Leciona Heinrich Scholler35 que a democracia deliberativa dá “sustentação 

apenas a um princípio da ‘proibição relativa do retrocesso social’, sob um prisma 

democrático-deliberativo, o retrocesso social pode ser judicialmente fulminante tão-só 

quando afetar a esfera da fundamentalidade material”. 

  Pode-se constatar, portanto, que a teoria da constituição da democracia 

deliberativa mantém como ideal de efetivação constitucional duas relações diferentes. 

Incrementa a efetividade no âmbito do núcleo substantivo da Constituição e deixa à 

deliberação majoritária a realização do que, tanto formal quanto materialmente, pode ser 

caracterizado como projeto constitucional. 

   Em visão semelhante, Cláudio Pereira de Souza Neto36 afirma que a “democracia 

deliberativa pode justamente significar um incremento da eficácia do núcleo normativo 

do estado social, ao afirmar a fundamentalidade material dos direitos sociais”. 

  Como aspecto fundamental a democracia deliberativa afirma acerca do Estado 

apenas que este deve ser democrático, e que essa democracia deve se organizar em moldes 

deliberativos, considerando que o núcleo material da Constituição, enquanto parâmetro 

fundamental para a limitação da vontade majoritária, deve se circunscrever à esfera da 

neutralidade política. 

  Assim, pode-se concluir que a teoria constitucional da democracia deliberativa, 

tem sua legitimidade democrática, jurídica e administrativa sempre que interesses 

públicos e privados se contrapuserem e em razão disto haja necessidade de se limitar a 

 
35 SCHOLLER, Heinrich. Constituição e direito no processo da globalização: a transição do estado social 

e da economia planificada para uma economia de mercado. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Direitos 

Fundamentais sociais: estudos de direito constitucional internacional e comparado. Rio de Janeiro: 

Renovar, 2003, p. 100. 
36 Op. cit, p. 276. 
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vontade de um em face do outro, utilizando-se desta forma deste modelo cooperativo e 

da ponderação como forma de se solucionar tais conflitos. 

CONSIDERAÇÕES FINAIS: 

 A ideia de legitimidade surge com a Política de Aristóteles ao questionar a virtude 

em obedecer aos comandos conduzindo à alma, acentuando-se como resultado de uma 

convergência de preocupações dos juristas romanos sobre as fontes últimas da noção de 

autoridade. 

 A problemática distinção entre legalidade e autoridade, que em Roma era 

entendida como a verdade socialmente reconhecida e o poder a força socialmente 

reconhecida.  

 O que levou ao conceito de legitimidade em seu sentido estrito como sendo o grau 

de aceitação dos sistemas políticos e dos ordenamentos jurídicos que tem origem na 

complexidade das sociedades de massa a partir da Revolução Industrial. 

Constatou-se que as divergências acerca da legitimidade se devem as múltiplas 

formas de organização política e aos diversos modos de obtenção do consenso, onde o 

grau de aceitação desses regimes não depende de uma mera fidelidade a retórica 

democrática, mas em grande parte, da forma como seus ordenamentos jurídicos permitem 

a resolução dos principais problemas que costumam dividir a sociedade. 

  Pode-se, desta maneira, constatar que a legitimidade do Direito depende da 

existência e do respeito a um sistema de Direitos Fundamentais, bem como do 

cumprimento de um processo legislativo.  

  Entretanto não é o resultado de um processo legislativo qualquer e sim conforme 

pontua Habermas, de um processo legislativo em que argumentem e assintam os 

destinatários da norma, sendo assim legitimo o direito, criado por cidadãos autônomos 

dotados de liberdade comunicativa.   

  Constatou-se assim que a legitimidade do poder político depende de pessoas 

autônomas, interessadas na pretensão de validade de outro e que estejam prontas para 

contestá-las, usando da razão e da vontade tanto para contestar quanto para aquiescer, 

sendo assim suficientemente para fundar o tipo de direito ou poder político que se 

considera legítimo. 
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  A legitimidade democrática pode ser verificada pela participação política nos 

regimes democráticos, onde se pode entender como democracia um método ou conjunto 

de regras de procedimento para a constituição de Governo e para a formação das decisões 

políticas. 

  Os Direitos Fundamentais, neste sentido, podem ser entendidos como “condições 

democráticas”, reconhecidos pela comunidade política sob a forma de princípios, sem os 

quais não há cidadania em sentido pleno, nem verdadeiro processo político deliberativo. 

Os Direitos Fundamentais, portanto, são uma exigência democrática antes que uma 

limitação à democracia. 

  Outra importante vertente jusfilosófica de fundamentação dos Direitos 

Fundamentais e da democracia, pós-positivista, é fundada na teoria do discurso e no 

procedimentalismo ético de Jurgen Habermas, que acredita na possibilidade de consensos 

morais materiais acerca de qual deve ser o conteúdo justo do direito. 

  Por fim, a noção de Estado de direito que se vale a democracia deliberativa não se 

restringe a concepção liberal clássica, mas incorpora também as expectativas igualitárias 

que tradicionalmente tem sido vinculada ao Estado social, onde esta igualdade material 

razoável é uma condição fundamental para a efetivação do Estado democrático de direito. 

  Concluiu-se ainda que como aspecto fundamental a democracia deliberativa 

afirma acerca do Estado apenas que este deve ser democrático, e que essa democracia 

deve se organizar em moldes deliberativos, considerando que o núcleo material da 

Constituição, enquanto parâmetro fundamental para a limitação da vontade majoritária, 

deve se circunscrever à esfera da neutralidade política. 
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