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Minorias e democracia no Brasil*

Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira

“Sob o signo de uma politica completamente secularizada, ndo ha Estado de Direito sem
democracia radical”.
Jirgen Habermas

Segundo informagdes amplamente noticiadas pela imprensa, no dia 25 de fevereiro de 2005, o
Presidente Luiz Inacio Lula da Silva, ao discursar de improviso, em um evento do Ministério da
Educacdo, em Brasilia, procurou definir o que entende por democracia, fazendo mengdo a um
episédio ocorrido tempos atrds, em Floriandpolis, durante um comicio para 10 mil pessoas.
Segundo o Presidente Luiz Inécio,

“um dos companheiros foi convidado para proferir o seu discurso e as pessoas
comecgaram a vaiar e a gritar ‘Fora! Fora!’. Ele [0 companheiro] pegou o microfone e
gritava: ‘Vocés ndo sao democraticos porque ndao querem me ouvir. Eu preciso
falar’. Ai - contou o Presidente Luiz Inacio —, coloquei a mao no ombro dele. E disse
gue ndo era possivel, que ele ndo entendia o que era democracia. Tinham 10 mil
pessoas que ndao queriam que ele falasse, e ele queria que elas ouvissem.
Democracia - conclui, portanto, o Presidente Luiz Indcio - é entregar o microfone e

pedir para o préximo orador e agradecer o povo por esse gesto de bondade”.1

Por que, entdo, falar em minorias e democracia no Brasil?2 Afinal, a democracia n&o é aquela forma
de governo cujas decisdes sao tomadas pela maioria? Todavia, mesmo onde uma maioria governa,
a minoria ndo teria direitos assegurados? Se a resposta for sim, como assegurar direitos as
minorias, em face das decisOes da maioria governante? Atribuindo-se a uma instituicao, ao
judiciario, por exemplo, um poder contramajoritario? Assim, todas as vezes que a maioria lesasse
direitos das minorias, o judiciario estaria autorizado a protejer esses direitos. Mas quem
autorizaria, numa democracia, o judicidrio, que sequer é eleito, a controlar as decisdes
majoritarias que supostamente violariam direitos das minorias? Resposta: A Constituicdo. Mas por
que uma Constituicdo autorizaria o judiciario a controlar decisdes tomadas pela maioria, para que
elas nao firam direitos das minorias? A Constituicdo, nesses termos, ndo seria contraria a
democracia? Resposta: Nao, se entendermos que a Constituicdao nao foi estabelecida nem pela
maioria, nem pela minoria, mas pela nagdo. A nagdo, portanto, acima das maiorias e das minorias,
é quem soberanamente estabelece a Constituicdao do Estado para que, dentro do Estado, decisdes
tomadas por maioria nao violem os direitos das minorias. A nacao é o fundamento de todo poder e
de toda autoridade. Mas quem autoriza a nacdao a estabelecer uma Constituicdo, que autoriza o
judiciario a controlar decisdes majoritarias, para que essas decisdes ndo violem direitos das
minorias? A prépria nacao. Pois se trataria de uma questao de fato, nao de direito, ou, pelo menos,
nao de direito “positivo”, quem sabe “moral”, ja que todo direito é posto pela nacdo? Nao ha direito
sem nacgdo. Mas se a nagao cria o direito, quem cria a nacao? Ora, uma nacgao se cria. Mas como
uma nacgao se cria? Por uma fatalidade da histdria ou a histéria teria um sentido imanente? De
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toda forma, como um “fato” se afirma como nacao, dotada de soberania, para estabelecer uma
Constituicdo, que autoriza o judiciario a controlar a maioria, que toma suas decisbdes, desde que
nao fira os direitos da minoria? Uma nagao impde-se pela sua propria soberania. No final, quer
dizer, no principio, estad a propria soberania, ou seja, uma forca que a todos submete e que nao se
submete a ninguém. Mas por que a nagdo quereria estabelecer uma Constituicao do Estado em
que, por um lado, as decisdes fossem tomadas pela maioria, e, por outro, que as maiorias
pudessem ser controladas pelo judiciario, para que a maioria nao pudesse violar o direito das
minorias? Se a nagdo é soberana para assim decidir, ela poderia ter decidido de outro modo, por
exemplo, que a minoria governe sobre a maioria, ou seja, ter decidido por um governo de poucos
ou até mesmo de uma so pessoa? A nacgao estaria obrigada a decidir pela democracia? O que faz
com que a nacao decida pela democracia? Ela teria, em principio, outras opgcdes? Por que nao
delegar a um ou a poucos o poder de tomada de decisao? Ha um fundamento ultimo para essa
opcao? Ou se trata, pois, sempre de uma escolha com certa margem de arbitrariedade? E, ao fazer
essa escolha, quem interpreta as decisdes da nagdao? Quem fala pela nacao? A nacao fala por si
mesma? Nao, para isso existe o Estado. O Estado encarna a nagao, representa-a, no sentido de
torna-la presente, para si mesma e para todos. O Estado é a representacao politica da nacao. E se
o Estado é a representacao politica da nagao, quem representa o Estado? O governo representa o
Estado. E, numa democracia, quem governa € a maioria. Se o governo da maioria representa o
Estado e se o Estado representa a nagdo, em ultima analise, o governo representa a prépria nagao.
Re-presenta - o governo € quem torna presente, quem atualiza, portanto, a nacao. Ora, se o
governo da maioria re-presenta a nagao, se é ele quem incorpora o papel da nacao, para que ou
por que se falar em direitos para minorias, contra as decisdes da maioria governante, e, mais
ainda, decisOes, essas, que seriam controladas pelo judicidrio, ainda que fosse eleito pela maioria?
Como falar em Constituicdo, que garante as minorias em face das maiorias se a prépria maioria
governante representa a nagdo? Constituicdo, judicidrio, direitos, minorias, para que ou por que
tudo isso se a prépria maioria governa representando a nacdo, se a maioria encarna a nagao, se a
maioria &, pois, a nacdao no governo, se 0 governo é a propria representacdo da soberania
nacional? Assim, sé se pode falar em Constituicdo, judiciario e direitos, numa democracia, tdo-
somente nos préprios termos estabelecidos pelas decisdes da maioria governante que, em qualquer
tempo, re-presenta a nagao, torna presente a nagao, inclusive para si mesma, de tal sorte que,
como num jogo de “espelhos” (Hobbes), o governo majoritario é, portanto, a prépria soberania
nacional que se re-presenta?

Certo, entdo, estaria o Presidente Luiz Inacio, ao dizer que numa democracia “as minorias ndo tém
voz"? E disso também resulta que certas instituicdes, como a Constituicdo, que assegura direitos as
minorias, seriam, de quebra, ingovernaveis e anti-democraticas, por serem, justamente,
contramajoritarias? Afinal, o Estado Democratico de Direito ndo seria, assim, uma unido paradoxal

de principios contraditérios, a se fundamentar, em Ultima andlise, numa mera tautologia?3

Ou, entao, quem sabe, a democracia talvez nao deva ser reduzida tao-somente a uma mera forma
de governo cujas decisdes sao tomadas pela maioria? Ou quem sabe o constitucionalismo e sua
garantia de direitos ndo devam ser tao-somente tomados como contra-majoritarios? Afinal de
contas, o que é democracia? Governo da maioria? O que é Constituicdo? Um limite para o exercicio
do poder? A democracia é incompativel com uma Constituicdo garantidora de direitos porque
limitadora d o governo majoritario? Como, pois, conceber adequadamente a relagdo entre
Constituicdo e democracia?
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De tal sorte a contribuir para se chegar a respostas plausiveis a essas questdes, que envolvem o
problema acerca de uma justificacao da legitimidade da Constituicdao e da Democracia modernas,

procurei reconstruir, em Devido Processo Legislativo,* seguindo de perto as reflexdes de Manuel

Jiménez Redondo,> o suposto segundo o qual se poderia considerar a Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo, de 1789, como uma das expressdes mais significativas do conteudo
normativo da Modernidade politica. Analisando a Declaracdo, seria possivel reconhecer a marca das
duas grandes tradigdes do pensamento politico moderno, a liberal e a republicana, representadas,
em principio, nos embates politicos da Revolugdo Francesa, respectivamente pelos girondinos e
pelos jacobinos.

Apos o seu preambulo, que procura explicitar as razoes pelas quais os “representantes do povo
francés” julgaram necessario “expor em uma declaragao solene os direitos naturais, inalienaveis e
sagrados do homem” - ou seja, o esquecimento, a ignorancia e desapreco pelos direitos do homem
como causa de toda corrupcao dos governos —, a Declaracdo de 1789 passa a especificar uma série
de principios e de direitos, dentre os quais, os direitos a igualdade perante a lei, a liberdade, a
propriedade, a seguranca e a resisténcia a opressao (arts. 12 e 2°); assim como o objetivo de toda
sociedade politica, a conservacao desses “direitos naturais e imprescritiveis do homem” (art. 2°). O
art. 40 esclarece que “a liberdade consiste em poder fazer tudo aquilo que ndo prejudique a
outrem; por isso, o exercicio dos direitos naturais do homem ndo tem outro limite que aqueles que
assegurem aos demais membros de uma sociedade o gozo dos mesmos direitos”.

Até esse ponto, a Declaracdo nada mais seria que a expressdao da idéia liberal lockeana
fundamental, segundo a qual haveria um conjunto de direitos pré-politicos, verdadeira fonte
normativa natural, que precederia, limitaria e condicionaria a lei, devendo essa ser tdo-somente a
encarnacao e a expressao daqueles direitos. Assim, o art. 5° dird que ndo cabe a lei sendo proibir
as acoes nocivas a sociedade, que desrespeitem os fins para os quais a sociedade civil se constitui:
a garantia e a conservacgao dos direitos naturais do homem. E o restante do art. 5°, “tudo o que
nao esta vedado pela lei ndo pode ser impedido, e ninguém pode ser forcado a realizar o que a lei
nao ordena”, e, ainda, o art. 39, “a soberania reside essencialmente na nacao. Nenhum individuo
ou corporacao poderdo realizar o exercicio de autoridade que ndo emane expressamente dela”,
podem, também, ser interpretados no sentido liberal, segundo o qual, nas palavras de Jiménez
Redondo,

“para evitar os inconvenientes do ‘estado de natureza’ e com o objetivo de uma
melhor conservacao dos direitos, se institui por pacto uma commonwealth para cujo
government se delega a faculdade que no ‘estado de natureza’ cada individuo tinha
de fazer valer coercivamente seus direitos; ao government dessa commonwealth
compete agora com exclu-sividade a funcao de fixar, interpretar e impor os

direitos”.®

Todavia, o art. 6° ird introduzir uma outra fonte de normatividade e de legitimidade bastante
distinta daquela que representam os direitos naturais que precederiam a sociedade politica, na
linha do pensamento ndo mais de Locke, mas de Rousseau: “A lei é a expressao da vontade geral.
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Todos os cidaddos tém o direito de concorrer para a sua formacao pessoalmente ou por seus
representantes”; e, sendo assim, a lei "deve ser a mesma para todos, quer proteja, quer castigue”.

Interessante notar, pois, como nos chama atencao Jiménez Redondo, que o art. 6° levanta a
questdo acerca do que deveria ocorrer com a lei, que podendo considerar-se expressao da vontade
geral, vulnere os direitos naturais. Com base no art. 5°, a lei que desrespeitasse direitos naturais
deveria ser nula. Mas, desde a perspectiva do art. 69, obter-se-ia, por sua vez, um sentido
bastante diferente que, inclusive, poderia estar mais de acordo com o disposto no art. 3°. A
guestdo é que, da perspectiva do art. 69,

“A liberdade nao consiste primeiramente, como disse o artigo quarto da Declaracao,
‘em poder fazer tudo o que nao prejudique a outrem; por tanto, o exercicio dos
direitos naturais do homem ndo tém outros limites que aqueles que assegurem aos
demais membros da sociedade o gozo desses mesmos direitos’ (art. 4); tampouco
consiste em estar permitido a qualquer um tudo aquilo que as leis do soberano nao
proibem; sendo que primariamente consiste naquilo a que se faz referéncia n'O
contrato social [de Rousseau] ao assinalar o problema que o contrato resolve:
‘Encontrar una forma de associacao que defenda, com toda a forca comum, a pessoa
e 0s bens de cada associado e pela qual cada um, unindo-se a todos, ndao obedeca,
todavia, sendo a si mesmo’, isto é, a liberdade consiste primariamente em
autonomia publica, quer dizer, em havendo de estar submetido a leis, ndo estar
submetido a outras leis que as que qualquer um haja podido impor a si mesmo,
conjuntamente, com cada um de todos os demais, podendo valer para todos e para

qualquer um”.”

Afinal, um argumento é dizer que a lei ndo pode ferir os direitos humanos naturais (ou
fundamentais), baseados na nogao de liberdade segundo a qual essa consiste em fazer tudo o que
nao prejudique o igual exercicio da mesma liberdade pelos outros, e outro argumento consiste em
afirmar que a lei é a expressdo da liberdade enquanto autonomia politica de cada um, que se
exerce no interior ou no todo da sociedade politica. Para se pontuar a importancia de tal
problematica, e da forca que essas duas concepgdes ainda possuem na atualidade, basta abrirmos a
Constituicdo brasileira para notarmos, em principio, um certo paralelismo com a Declaragao de
1789. Por um lado, o art. 5° da Constituicdo brasileira dispde que todos sdo iguais perante a lei,
sendo garantidos os direitos a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade; e o art.
60, 8§49, inciso IV, torna esses direitos um limite ao exercicio do Poder Legislativo, inclusive do
Poder de Reforma da Constituicdao, ao determinar que nao devera ser (o texto, em tom de
declaracao, diz, literalmente, “ndo serd”) objeto de apreciacdao por parte do Poder Legislativo
proposta de Ementa tendente a abolir direitos e garantias individuais (isso, sem nos esquecermos
da normativa do inciso XXXVI, do art. 59, que determina que a lei ndo devera prejudicar - “nao
prejudicara”, como esta no texto — o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada). Por
outro lado, o art. 19, paragrafo Unico, da Constituicdo, dispde que a fonte de legitimidade do poder
politico é o povo, que o exerce diretamente ou por meio de seus representantes eleitos; e o art.
50, II, estabelece que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendao em
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virtude de lei”. Como, ontem e hoje, compreender adequadamente esses dispositivos normativos?

Tal indagagdo, portanto, nao se impde por mero diletantismo especulativo, mas por uma questao
pratica, operacional, do Direito, fundamental, por exemplo, para a questdo acerca da possibilidade
de uma justificagdo constitucional-democratica do controle judicial da atividade legislativa ou
executiva. Pois é algo bastante diferente tentar justificar, por um lado, de uma perspectiva liberal,
gue tal controle se sustenta em razdao da garantia dos direitos liberais fundamentais frente ao
legislador majoritario, e, por outro lado, buscar justificar, se é que é possivel justificar, de uma
perspectiva republicana, que esse controle se baseia na garantia de uma representacdo
argumentativa (Alexy) de uma cidadania ativa e soberana.

Seria, portanto, impossivel compreender, de forma ndo concorrente, o que estaria disposto nos
arts. 49 e 69, da Declaracdo, os direitos do homem e os direitos do cidaddo? Ou, em outras
palavras, seria possivel conectar a fonte normativa que emprestaria legitimidade as leis, que é
representada pelos direitos humanos de liberdade, de propriedade e de segurancga, que o
liberalismo buscou consagrar, e a fonte normativa, destacada pelos republicanos, que representa o

exercicio democratico da autodeterminacdo politica, da qual as leis deveriam emanar?8

Na presente exposicao, pretendo retomar a tese segundo a qual, para uma compreensao adequada
da Constituicdo de um Estado Democratico de Direito, ha um nexo interno entre Constituicdo e
democracia, direitos fundamentais e soberania popular, autonomias publica e privada, € ndo uma
contradicdo. Como ja fiz anteriormente e alhures, tal reflexdo se da no marco da Teoria Discursiva
do Direito e da Democracia, de Jirgen Habermas, apresentada, fundamentalmente, em Direito e

democracia: entre facticidade e validade,? sequndo a qual “ndo h& Estado de Direito sem
democracia radical”. Teremos, pois, de reconstruir os conceitos de autonomia publica e de
autonomia privada, bem como os de constitucionalismo e de democracia, a eles relacionados, e
mostrar que, numa compreensao ndo-paradoxal do Estado Democratico de Direito, tais conceitos
nao sao contraditérios, mas, ao contrario, estdo normativamente implicados.

Para isso, vou tomar como fio condutor a analise de um julgamento recente do Supremo Tribunal

Federal,10 relatado pelo Ministro Celso de Mello, o do Mandado de Seguranga n.° 24.831-91! Esse
MS foi impetrado pelo Sen. Pedro Simon, dentre outros, em face de omissao da Mesa Diretora do
Senado Federal, na pessoa do seu Presidente, por faltar com o seu dever de agir, nao nomeando
parlamentares, a fim de completar a composicdao de Comissdo Parlamentar de Inquérito,
regularmente aprovada, cujo exercicio estava sendo inviabilizado pela nao indicacdo de membros
pela bancada majoritaria governista. Trata-se, no caso, de uma discussao sobre o que seria um
direito das minorias parlamentares a instalacdo de procedimento parlamentar de inquérito.

Quais os pressupostos metddicos e de legitimidade do controle judicial do Poder Legislativo
subjacentes a essa decisdao? Em que sentido o Ministro Relator Celso de Mello compreendera a
competéncia do Poder Judiciario na garantia de direitos de minorias, em face do exercicio de
competéncias privativas do Poder Legislativo? Como compreender o papel das maiorias e das
minorias na democracia? Enfim, em que sentido compreende a relacdo entre Direito e Politica, a
luz da Constituicao da Republica?

Cabe fazer, inicialmente, um breve resgate histérico da distingdo entre questdo de direito e
qguestao politica, na jurisprudéncia do STF. A doutrina das questdes politicas foi construida ao longo
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dos primeiros anos da Republica Velha, no julgamento, pelo STF, de varios Habeas Corpus que
procuravam impugnar uma série de atos do Executivo cometidos na vigéncia do Estado de Sitio. O
gue se pretendeu, com base nessa jurisprudéncia, foi o estabelecimento de um critério normativo
para a determinacdo da extensdao da competéncia jurisdicional do Judiciario, em face de “atos
politicos” do Legislativo e do Executivo. Cabe lembrar que a Constituicdo de 1891 estabelecia que
“A lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesdo a direito individual”. Seria, pois,
necessario alegar uma lesdo a direito individual para que, em principio, o Judiciario pudesse
conhecer da causa. Todavia, uma compreensao naturalizada da distincdo entre questdes de direito
e questdes politicas, a definir o que seria a matéria jurisdicionavel, acabava por excluir da
apreciacao do Poder Judicidrio os chamados “atos politicos” e os “atos discricionarios” do Executivo,
assim como toda a chamada “matéria interna corporis”, no caso do Legislativo. E de se lembrar,
também, que a partir da Revolucdo de 1930 e do golpe do Estado Novo, em 1937, a chamada
“supremacia do interesse publico sobre o privado” passa a ser tratada como critério para o
julgamento de mérito. Alega-se lesdo a direito individual, o Judicidrio tem jurisdicdo; mas, quando
do juizo de mérito, ou a lesdo se justifica, em razdo do interesse do Estado, ou entdo ndo seria
“realmente” lesdo, mas tdo-somente uma “restricao”, “relativizagao”, “limitacao”, “suspensao”,

“excepcao” ou “estratégia” justificaveis, em fungao de uma nova compreensao “social” (sic) do
Direito e do papel do Estado, segundo a qual os direitos s6 seriam direitos, na medida em que
esses “direitos” ou o seu “exercicio” atendessem aos fins “objetivos” do Estado. O que também se
intensifica com a Ditadura Militar, pés-1964, com base na ideologia da seguranca nacional.

Todavia, cabe chamar a atencdo: o que estd em questdo, quando se discute a distingdo entre
Direito e Politica, questdes juridicas e questdes politicas, é justamente as proprias compreensdes de
Constituicao e de democracia subjacentes a essas distingdes e suas compreensoes. Criticar, aqui, a
interpretacao tradicional da distingdo entre Direito e Politica ndo significa negar, simplesmente,
essa distincdo, mas contribuir para a sua reinterpretacao, de tal modo a nao mais se tratar os
principios do Estado de Direito e da democracia como contraditorios.

A tentativa de se reconstruir a relacao entre Direito e Politica, de uma perspectiva que nao mais
trate os principios do Estado de Direito e da democracia como contraditérios, torna-se claramente
presente no voto do Ministro Relator Celso de Mello, no MS n.% 24.831-9, que considera o
significado e a importancia da garantia constitucional dos direitos das minorias para o processo
democratico; posicdo do Relator que é acompanhada, na ocasidao, por mais oito Ministros do
Supremo Tribunal Federal, vencido o Ministro Eros Grau, ausente a Ministra Ellen Gracie.

Nos termos do relatério, o MS n.% 24.831-9, impetrado pelo Sen. Pedro Simon e por outros
Senadores da Republica,

“insurge-se contra omissdo atribuida a Mesa do Senado Federal, representada por
seu ilustre Presidente, e que, por alegadamente lesiva a direito publico subjetivo
das minorias parlamentares, teria frustrado, nao obstante a natureza
eminentemente constitucional desse instrumento de investigacao legislativa, a
instauracao de inquérito parlamentar destinado a apurar a utilizacao das ‘casas de
bingo’ na pratica do delito de lavagem de dinheiro, bem assim a esclarecer a
possivel conexdao dessas mesmas ‘casas’ e das empressas concessionarias de apostas
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com organizagdes criminosas”.

Primeiramente, o Min Celso de Mello retoma a jurisprudéncia do STF quanto a doutrina das
questdes politicas, todavia, na sua melhor luz. Nesse sentido, o Ministro Relator. busca caracterizar
0 caso concreto como sendo, inicialmente, de lesdo a direitos individuais, “publicos subjetivos” dos
senadores, como membros da minoria parlamentar. Assim, como ha uma justificavel alegacao de
lesao a direitos, a questdo preliminar acerca de se o Supremo teria ou nao competéncia para
apreciar o caso, se se tratava de “matéria jurisdicio-navel” ou “matéria interna corporis”, estava
superada. Mas a argumentacao do Ministro Relator avanca, ndo para nesse ponto. O Min. Celso de
Mello procura mostrar como o caso envolve a discussdao acerca do préprio exercicio de
prerrogativas juridico-politicas de fiscalizagdo, préprias ao Poder Legislativo, num regime
constitucional-democratico. Para ele, nos termos da Constituicdo da Republica, mas também dos
principios juridicos que norteiam os Regimentos Internos das Casas Parlamentares, a
caracterizacao de omissdo por parte do Presidente do Senado em nomear, suprindo a auséncia de
indicacdo de representantes, os membros restantes, necessarios para o funcionamente de
Comissdo Parlamentar de Inquérito regularmente aprovada, lesaria o direito politico de se instalar
uma investigagdao parlamentar que ndo é, pois, somente direito da minoria, mas de todos os
parlamentares, sendo constitutivo do préprio exercicio legitimo do Poder Legislativo. E, destarte,
conclui reafirmando que os direitos lesados pela omissao do Presidente do Senado Federal sao,
antes de tudo, mais do que meros direitos individuais negativos, de defesa de minorias em face do
risco permanente de abuso de poder por parte de maiorias, direitos constitutivos do processo
democratico, ndo estando a disposicao, por isso, da vontade majoritaria. Os direitos fundamentais
sao, nesses termos, conditio sine qua non da formacdo democratica da opinido e da vontade, nao
devendo ser somente impostos, como limites ao exercicio do poder politico, nem meramente
instrumentalizados politicamente. Maiorias e minorias, pois, formam-se, dinamicamente, no
exercicio desses direitos, ao longo do processo politico-democratico.

Portanto, ao procurar reconstruir, de uma perspectiva inovadora e constitucionalmente adequada,
a distincdo jurisprudencialmente assentada pelo Supremo Tribunal Federal entre questdes politicas
e questdes juridicas, de tal sorte a justificar, no caso concreto, a garantia, pelo Poder Judiciario,
dos direitos individuais e politicos das minorias parlamentares, lesados pela omissdo do Presidente
do Senado Federal, que faltou com seu dever de agir, desrespeitando, assim, a Constituicdao da
Republica, bem como o proprio Regimento Interno daquela Casa Parlamentar, direitos, esses, que
nao sé assistem as minorias, mas a todos, o Min. Celso de Mello, de forma exemplar, bem mostrou
em seu voto como os direitos fundamentais, mais do que limites, sdao constitutivos do préprio
processo democratico.

Nesse sentido, o Min. Celso de Mello procurou recuperar, de uma perspectiva principioldgica, que
certamente contribui para uma compreensao constitucionalmente adequada da representacao
politica e do exercicio do Poder Legislativo ao Estado Democratico de Direito, aintuicdo normativa
segundo a qual a Constituicdo da Republica articula, de forma complexa, questdes politicas - éticas,
morais e pragmaticas — a questdes juridicas. Mas tal articulacdo deve ser compreendida de tal
forma que a protecao de direitos nao fique prejudicada por razdées de Estado. A garantia dos
direitos fundamentos, no duplo sentido de direitos individuais e de direitos de participacao politica,

envolve, assim, compreendé-los como garantias constitutivas do proprio processo democratico.12
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Ha um nexo interno entre democracia e direitos fundamentais. O Direito s6 se legitima como um
meio para a garantia equanime da autonomia privada e da autonomia publica, de direitos
individuais e de direitos politicos. Os direitos ndo podem ser simplesmente impostos ao legislador
politico como uma restricdo externa, como no caso da tradicdo liberal, nem se deixarem
instrumentalizar como requisitos funcionais para seus fins politico-legislativos, como no caso do
republicanismo comunitarista.

Sob as condigdes do pluralismo social e cultural, é tdo-somente o processo democratico que confere
forga legitimadora ao processo legislativo de criagdo do Direito. Normas que podem pretender
legitimidade sdo justamente as que podem contar com a concordancia de todos os possiveis
afetados. Se discursos e negociagdes sdao o0 que constitui o espaco de formagao da opinido e da

vontade politica, entdo, para Habermas,13 a suposicdo de racionalidade que deve embasar o
processo democratico tem que se apoiar num arranjo comunicativo segundo o qual tudo depende
das condicdes sob as quais se podem institucionalizar juridicamente as formas de comunicacao
necessarias para a criacdo legitima do Direito.

A autonomia publica e a privada pressupdoem-se mutuamente, sem que haja primazia de uma
sobre a outra:

“Os cidaddos s6 podem fazer um uso adequado de sua autonomia publica quando
sdo independentes o bastante, em razao de uma autonomia privada que esteja
equanimemente assegurada; mas também no fato de que sé poderdo chegar a uma
regulamentacdao capaz de gerar consenso, se fizerem uso adequado de sua

autonomia politica enquanto cidaddos”.14

Nesse sentido, procurando reconstruir o nexo interno entre autonomia publica e autonomia
privada, é que podemos considerar como a perspectiva desenvolvida pela Teoria Discursiva da
Democracia pode contribuir para a reconstrugao de uma visdo nao-conflitiva da relagdo entre

Estado de Direito e Democracia.l>

E isso porque a Teoria Discursiva da Democracia sustenta que o éxito da politica deliberativa de
formacao democratica da opinido e da vontade depende da institucionalizagdo juridico-
constitucional dos procedimentos e das condigdes de comunicacao correspondentes, bem como,
para isso, considera que os principios do Estado Constitucional sdo uma resposta consistente a
questao de como podem ser institucionalizadas as exigentes formas comunicativas de uma
formacao democratica da vontade e da opinidao politicas.

Constitucionalismo e democracia ndao mais podem ser considerados como concepgodes
contraditorias. O constitucionalismo e, portanto, a prépria Constituicdo de um Estado Democratico
de Direito, ndo pode mais ser compreendido, quer em termos liberais, como a defesa de uma
esfera privada e do exercicio da autonomia enquanto “liberdade negativa”, naturalisticamente
concebidas, contra o publico; quer em termos republicanos, como a defesa de uma estabilidade
ético-politica, que se realiza através do exercicio da autonomia enquanto “liberdade positiva”. E a
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democracia nao pode ser concebida, quer em termos liberais, como uma mera disputa de mercado
regulada mecanicamente por regras, que legitimam a escolha de um governo comprometido com
os interesses majoritarios daqueles que supostamente representa; quer em termos republicanos,
como um processo autocompreensivo através do qual a identidade ética presumidamente
homogénea de uma comunidade concreta se realiza.

A Constituicao, pois, para articular-se com uma visao procedimentalista da Democracia, nao pode
ser reduzida a um mero "“instrument of government”, garantidor de uma esfera privada de livre-
arbitrio perante o poder administrativo-estatal. Sob as condicdes de uma sociedade complexa como
a atual, o sistema de direitos fundamentais ndao pode mais ser interpretado a luz dos histéricos
direitos liberais de defesa da esfera privada contra o Estado. O exercicio da autonomia privada
encontra-se ameacgado ndo apenas por uma Administracdo Publico-Estatal, tantas vezes privatizada
e desvinculada da formacdo do poder comunicativo, mas também por posicdes desiguais de poder
social e econémico. Esses poderes sociais e econ0micos devem ser, também, domesticados pelos
principios do Estado Democratico de Direito, através da garantia de igualdade de oportunidades,
sociais, econdmicas e culturais, de acesso ao processo de formagao do poder politico-estatal e da
permanente redefinicdo publica do publico e do privado, através do reconhecimento de novos
direitos fundamentais na abertura constitucional a um processo publico e plural da interpretacdo
juridica.

O que, para concluir, significa que a Constituicdo do Estado Democratico de Direitol® deve ser
compreendida, fundamentalmente, da perpectiva de um processo constituinte permanente de
aprendizado social, de cunho hermenéutico-critico, aberto ao longo do tempo histérico, que
atualiza, de geracao em geracao, o sentido performativo do ato de fundagao em que os membros
do povo se comprometem, uns com os outros, com o projeto de construcdo de uma republica de
cidadaos livres e iguais. Tal projeto deve ser levado adiante, de forma reflexiva, na defesa de um
patriotismo constitucional. A Constituicdo €, pois, a interpretacdao construtiva de um sistema de

direitos fundamentais,1” garantidores das autonomias publica e privada, que se apresentam como
as condicdes procedimentais de institucionalizacao juridica das formas de comunicacdo necessarias
para uma legislagao politica autdnoma; ou seja, as condicdes procedimentais que configuram e
garantem, em termos constitucionais, um processo legislativo democratico, em que maiorias e
minorias guardam, portanto, o seu carater dindmico, aberto e ndo naturalizado.
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13 cf. HABERMAS, Jurgen.A inclusdo do outro. Sao Paulo: Loyola, 2002, p. 292. Ver, também,

Biblioteca Digital Forum de Direito Publico - Copia da versao digital



Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica - RIHJ
Belo Horizonte, ano 1, n. 4, jan./dez. 2006

CATTONI DE OLIVEIRA, Devido processo legislativo, op. cit., p. 77.

14 cf. HABERMAS,A inclusdo do outro, op. cit., p. 294. Sobre isso, ver, também, a clarissima
passagem de HABERMAS, Jiirgen. Acerca da legitimacdo com base nos direitos humanos. In:
HABERMAS, Jurgen. A constelacdo pds-nacional. Sao Paulo: Littera Mundi, 2001, p. 147-149.

15 ver, para tanto, HABERMAS, Constitutional Democracy, op. cit.; e, também, CATTONI DE
OLIVEIRA, O projeto constituinte de um Estado Democratico de Direito, op. cit., p.131 et seq.

16 segundo Habermas, o paradigma procedimentalista do Direito apdia-se nas seguintes
premissas: “a) o caminho de volta, propalado pelo neoliberalismo através do mote ‘retorno da
sociedade burguesa e de seu direito’, estd obstruido; b) o apelo que nos incita a ‘redescobrir o
individuo’ é provocado por um tipo de juridificacao no interior do Estado social, que impede
reconstruir a autonomia privada; c) o projeto do Estado social ndao pode ser simplesmente
congelado ou interrompido: é preciso continua-lo num nivel de reflexao superior. O que se tem em
mente é domesticar o sistema econdmico capitalista, ‘transformando-o’, social e ecologicamente,
por um caminho que permita ‘refrear’ o uso do poder administrativo, sob dois pontos de vista: o da
eficacia, que |lhe permita recorrer a formas mitigadas de regulacao indireta, e o da legitimidade,
gue |lhe permita retroligar-se ao poder comunicativo e imunizar-se contra o poder ilegitimo” (cf.
HABERMAS, Jlrgen. Direito e Democracia II, op. cit., p.147-148).

17 Reconstrutivamente, segundo Habermas, esses direitos fundamentais sdo os seguintes: (a) a
iguais liberdades subjetivas; (b) a iguais direitos de pertinéncia; c) a garantia do direito de agao;
(d) a elaboracgao legislativa autébnoma; e (e) participatérios (cf. HABERMAS, Direito e Democracia I,
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