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A aporia do estado de direito’

“A democracia é, portanto,
muito simples para as sociedades
complexas e muito complexa
para as simples”

(Sheldon Wolin)

Enquanto a amplitude do processo de formagdo e tomada de decisdes
politicas, que se transformardo em comandos normativos, ¢ uma condi¢@o para a
aquisicdo de legitimagdo democratica nos Estados de Direito, também ¢ correto
que outros requisitos fundamentais devem ser igualmente preenchidos para este

efeito.

A soberania popular ¢ um atributo inafastdvel para os Estados
democraticos. Todavia, soberania popular e democracia ndo se confundem. Sao
conceitos distintos, mas que se inter-relacionam e se complementam
reciprocamente. Isto porque a efetivagdo da democracia nos Estados também
requer, além da participacao politica plena e irrestrita, a observacao e o respeito a
determinados valores indispensdveis para o desenvolvimento e a prote¢ao da
pessoa humana, sendo esta, ou devendo ser, a referéncia central de todas as agdes,

coletivas ou individuais.

Com efeito, a realizacdo da democracia no seio das comunidades impoe
algo mais do que o elemento de participacdo politica universal nos moldes
republicanos. E necessario, também, reconhecer demais referéncias valorativas
que subjazem ao proprio espirito emancipatorio que as revolugdes liberais do
Século das Luzes pretenderam sedimentar. A virtude democratica da soberania

popular, que sobreveio com as reformulagdes a respeito da legitimidade politica

''V. nota 21, infira
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levadas a cabo pela modernidade, trouxe consigo a dificil indaga¢dao concernente a
sua forma de exercicio ¢ ao estabelecimento de auto-limitagdes, estranhos as
paixdes das multiddes reunidas e dignas de uma reflexdo mais profunda, assim

como de propostas praticas para sua realizacao.

Sob o prisma do seu exercicio, adveio a tese esposada por SIEYES e outros,
que, enquanto preservavam a autoridade politica do povo soberano, convertiam
sua participacdo direta no processo legislativo em participa¢do indireta, por meio
de representantes. Quanto as suas auto-limitagdes, ndo obstante a superioridade
da deliberacao coletiva — que chegou a ser expressa em termos matematicos pelo
Teorema do Marqués de Condorcet -, as Constituicdes se incumbiram de defini-
las, registrando para a memoria publica os fundamentos filoséficos e politicos que
ensejaram a propria vitoria da cidadania ativa. Assim € que, ja na Declarag¢do dos

Direitos do Homem e do Cidadao, o art 2° do texto bradava:

“O fim de toda associagdo politica é a conservacdo dos direitos naturais e
imprescritiveis do homem. Esses direitos sdao a liberdade, a propriedade, a
seguranga ¢ a resisténcia a opressio”.

Contemporaneamente, a Declaracio de Independéncia das 13 coldnias
(1776) também assentou os limites da forma democratica de governo, elencando,
ao lado da soberania popular, os limites ao seu exercicio: os direitos naturais e a

seguranga futura contra qualquer forma de despotismo:

“Consideramos estas verdades como evidentes por si mesmas, que todos os
homens foram criados iguais, que eles foram dotados pelo Criador de certos
direitos inalienaveis, que entre estes estdo a vida, a liberdade e a busca da
felicidade - que a fim de assegurar esses direitos, governos sdo instituidos entre os
homens, derivando seus justos poderes do consentimento dos governados; que
sempre que qualquer forma de governo se torne destrutiva de tais fins, € o direito
do povo altera-la ou aboli-la e instituir novo governo, repousando sua fundagdo em
tais principios e organizando os seus poderes por tal forma (...). Mas quando uma
longa série de abusos e usurpagdes, perseguindo invariavelmente o mesmo objeto,
indica o designio de reduzi-los ao despotismo absoluto, ¢ o seu direito, ¢ o seu
dever livrar-se de tais governos e instituir novos Guardas para sua futura
seguranca” 2,

2 Quando o Segundo Congresso Continental da Philadelphia se reuniu em maio de 1775,
constituiu-se um comité para elaborar um drafi do que viria a ser a Declaracdo de Independéncia
das Colonias. A Comissdo era constituida por Benjamin Franklin, John Adams, Robert
Livingston, Roger Sherman e, por tltimo, Thomas Jefferson, a quem efetivamente se incumbiu a
nobre tarefa redacional. Embora ndo haja evidéncias de que Jefferson houvesse lido os trabalhos
de Rousseau ou Locke, certamente tinha conhecimento do pensamento dos iluministas. Isto ficou
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Com efeito, por inferéncia ldgica, poder-se-ia imaginar que em um sistema
politico onde impere a soberania popular, e no qual as decisdes politicas sdao
tomadas por todos os cidaddos, prevalecendo a vontade da maioria, se faga, em
certo momento histérico, a op¢ao por um sistema ditatorial de governo, abolindo-
se a propria soberania do povo e delegando-a a um tirano. Da mesma forma, em
um sistema democratico, sob a 6tica da soberania popular apenas, poder-se-ia
deliberar, pelo voto da maioria, que determinados individuos, pertencentes a esta

ou aquela raga ou etnia, viessem a ser assassinados ou expatriados’.

Ou, nas palavras de JEREMY WALDRON, ao comentar as hipoteses

acima;:

“Mas ndo devemos confundir a razdo para levar adiante uma proposta com a
propria natureza da proposta (...). Essa é apenas outra maneira de dizer que néo €
impossivel para a democracia votar por sua propria extingdo. Deixe-me por a
questdo de modo mais tedrico. Ha uma distingdo entre democracia ¢ soberania
popular. O principio da soberania popular — basico para o pensamento liberal —
requer que o povo deva ter qualquer constitui¢cao, qualquer forma de governo que
bem entenda. Mas a soberania popular ndo remove ou obnubila as diferengas
existentes entre as varias formas de governo constantes do menu a partir do qual o

4
povo deve optar””.

bem claro no contetido da redagédo feita pelo delegado de Virginia, ao consignar os postulados
referidos de estabelecimento das origens, limites ¢ objetivos para o exercicio do poder politico:
“WE hold these Truths to be self-evident, that all Men are created equal, that they are endowed by
their Creator with certain unalienable Rights, that among these are Life, Liberty and the Pursuit
of Happiness -- That to secure these Rights, Governments are instituted among Men, deriving
their just Powers from the Consent of the Governed, that whenever any Form of Government
becomes destructive of these Ends, it is the Right of the People to alter or to abolish it, and to
institute new Government, laying its Foundation on such Principles, and organizing its Powers in
such Form (...). But when a long Train of Abuses and Usurpations, pursuing invariably the same
Object, evidences a Design to reduce them under absolute Despotism, it is their Right, it is their
Duty, to throw off such Government, and to provide new Guards for their future Security.” (Apud
McGEEHAN, John; GALL, Morris, op. cit., p. 21).

3 A este respeito, a historia da humanidade é rica em exemplos.

4 Cf. “Precommitment and Disagreement”. In: ALEXANDER, Larry (ed.). Constitutionalism —
Philosophical Foundations— Cambridge Studies in Philosophy and Law, p. 272. Trad. livre. No
original: “But we must not confuse the reason for carrying out a proposal with the character of
the proposal itself (...) This is just another way of saying that it is not conceptually impossible for
a democracy to vote itself out of existence. Let me put the matter more theoretically. There is a
distinction between democracy and popular sovereignty. The principle of popular sovereignty —
basic to liberal thought — requires that the people should have whatever constitution, whatever
form of government they want. But popular sovereignty does not remove or blur the differences
that exist among various forms of government on the menu from which the people are suppose to
choose”.
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Portanto, ¢ inegavel que a soberania popular, por si so, ¢ insuficiente para
garantir aos Estados a legitimidade pretendida por um sistema democratico, tal
qual hoje se o concebe. Outro elemento balizador exsurge firmemente como fator
de equilibrio a pretensdo de legitimidade indigitada, que somente se realiza
plenamente com o respeito aos direitos fundamentais do homem. O
constitucionalismo, desde seu nascimento, pois, se apresenta como produto do
assentamento da noc¢do de preservacao dos direitos humanos que, ao lado da
inauguracdo de uma nova ordem juridico-politica de organizacdo do Estado,

consagra principios elementares de respeito a pessoa humana.

Assim, o estudo do direito constitucional a luz da preservacdo dos direitos
humanos e do exercicio da soberania popular é tema sempre recorrente, tendo em
vista que, conquanto os debates acerca dos sistemas democraticos da atualidade
tenham resolvido a questdo da legitimidade a partir do principio da soberania
popular e da ampliagdao cada vez maior dos direitos de participacao politica —
sobretudo regozijando-se com o estabelecimento de uma comparag¢ado inutil com o
falido sistema autocratico soviético’ -, em contrapartida, a pobreza, a tortura, o
colossal abismo econdmico existente entre diversos segmentos da populagdo, o
analfabetismo em largos contingentes populacionais, a fome, a prostituicao
infantil e, em ultima andlise, a violagdo da dignidade humana em todos esses
casos oferecem provas irrefutaveis de que as virtudes da democracia e seus ideais
politicos longe estdo de ser atingidos em muitas partes do globo. Magistral, neste

sentido, a observagao de STEPHEN HOLMES:

“Um jornalista polonés recentemente observou: em 1989, a maioria de nos
pensou que o bem havia conquistado o mal (que haviamos conquistado uma
revolugdo liberal). O que vemos, ao invés, ¢ uma volta a Chicago dos anos
20.°

> Alberto Calsamiglia destaca que o ano de 1989 foi de grande importincia para a democracia
sobretudo porque passou a expor os seus débitos perante sua propria forma atual de realizagdo, e
ndo mais em face da ja esgotada e indcua comparagdo com sistemas oponentes nacionais-
socialistas, permitindo, com isso, uma reflexdo mais objetiva e util sobre as imperfei¢des de seu
estdgio hodierno e propostas sérias de efetivacdo dos direitos humanos sob constante ameaga ou
violagdo. Cf. Constitucionalism and Democracy, in: HONGJU, Harold; SLYE, Ronald (ed.)
Deliberative Democracy and Human Rights, p. 136-142. Nio se pode deixar de mencionar,
tampouco, a crassa impropriedade do uso do termo comunismo, até mesmo nos meios académicos,
para designar o sistema ditatorial nacionalista imposto na ex-URSS, bastante distante de qualquer
das concepgdes razoaveis que se possam ter da ideologia defendida por Marx e Engels.

S Cf. “Constitutionalism, Democracy, and State Decay”. In: HONGJU, Harold; SLYE, Ronald
(ed.) Deliberative Democracy and Human Rights, p. 116-136. Trad. livre. No original: “A4 polish
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5.1

A legitimacao a posteriori do texto constitucional

O conceito de Estado de Direito que se importou do pensamento liberal
moderno, por LOCKE, ROUSSEAU e KANT, contempla um aspecto duplice que,
a um lado, assenta a legitimidade do sistema juridico na participagdo (autonomia)
politica isondmica de todos os sujeitos de direitos no processo de formagdo da
vontade e das decisdes politicas que serdo cogentes — que ¢ assegurada pelo
procedimento democratico - e, a outro, na concep¢ao de que as leis coercitivas
emanadas do Estado legislador sdo garantidoras das liberdades individuais dos
cidaddos. Em outras palavras, a forca legitimadora da coercdo estatal decorre dos
proprios principios do Estado liberal burgués, que privilegia a igualdade e a
liberdade entre os concidaddos. Por haverem participado igualmente do processo
legislativo democratico, e por ser a produgdo normativa fruto deste processo,
assim como garantidora das liberdades fundamentais, a submissao dos cidaddos ao
aparelho coercitivo estatal torna-se justificada, ipso facto. Assim, as normas que
compdem o sistema normativo podiam ser vistas, na perspectiva liberal moderna,
tanto como imposicdes com cardter coativo quanto como imposigdes com carater

protetor das liberdades individuais.

No respeitante a fundamentacdo do direito, recorria-se a um supedaneo
moral de validade eterna, porquanto oriundo de uma inspiragdo divina (teocracia),
da propria natureza imutdvel do homem (jusnaturalismo) ou da vontade geral
inequivoca do povo (ROUSSEAU). Tais fundamentagdes morais, entretanto, se
afastam da realidade pratica do processo legislativo contemporaneo, apoiado na
democracia representativa, onde o0 momento deliberativo envolve uma miriade de
fatores ndo imediatamente controldveis ou sequer possivelmente conhecidos em
sua totalidade, tais quais a barganha, o convencimento, a utilizacdo de informacgao
privilegiada e o acesso a conhecimento especializado, que impedem uma
justificagdo unicamente fundada no discurso moral. Além disso, as proprias

tarefas a ser exercidas pelo direito, que requerem praticidade e seguranga para os

Jjournalist recently remarked, in 1989 most of us thought that good had conquered evil (that we
had achieved a liberal revolution). What we have instead is a return to Chicago in the 1920s”
Veja-se, ainda, a este respeito a ja referenciada obra de SEN, Amartya, Desenvolvimento como
liberdade, ja referida na Introdugdo do presente trabalho.
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membros de uma comunidade, moldam sua concretude com os atributos de
validade (positividade), legitimidade (processo democratico) e efetividade (forca
cogente), dispensando e, com efeito, tornando inaceitaveis para a vida em
sociedade, a abstratividade do produto cognitivo, motivacional e organizacional

calcados exclusivamente na consciéncia individual’.

No campo da moral, nos moldes do imperativo categdrico kantiano, os
individuos exercem sua autonomia, a um s6 tempo, sem distingdo, como sujeito e
objeto de seu julgamento imparcial, de acordo com suas preferéncias e no
exercicio de suas liberdades individuais. Todavia, pelas caracteristicas insitas ao
direito, nomeadamente sua coercibilidade e sua alteridade, na seara do sistema
juridico, a autonomia dos individuos tem dupla natureza, a publica e a privada,
porque os membros de uma comunidade se véem obrigados ao cumprimento de
prescri¢des normativas que, no mais das vezes, nao sdo oriundas diretamente do
exercicio de sua autonomia politica, como no caso das decisdes judiciais e das
normas administrativas. E, ainda, outras vezes, ndo se conformam aos seus
julgamentos morais individuais, quando integrantes da minoria vencida no
processo decisorio democratico. Nao obstante esta dicotomia, as liberdades
individuais situadas no ambito da autonomia privada e o exercicio da autonomia

politica do cidadado sdo reciprocamente independentes e complementares.

O exercicio da autonomia politica, nas sociedades contemporaneas
complexas, se dd mediante o instituto da representacdo, onde, em tese, os
interesses prevalentes no interior das comunidades se fazem revelar pela atuacao
daqueles que foram escolhidos para representa-los na agora institucionalizada,
isto é, nas casas parlamentares. Mas, como ja afirmado, a mera decisdo
majoritaria ¢ insuficiente para assegurar a preservagdo dos direitos fundamentais,
os quais dependem da adocdo de institui¢des especificas, necessarias a sua
protecdo em face do eventual interesse tirdnico de uma maioria presente em
determinado periodo histérico e sob contingentes condi¢des sociopoliticas e
econdmicas propicias a sua ocorréncia nefasta. Assim € que surge uma questao
problemdtica a ser superada pelo estudo do constitucionalismo e da filosofia

politica. = A adog¢do de determinadas instituicdes capazes de assegurar a

7 Cf. HABERMAS, Jiirgen. The Inclusion ..., p. 257
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inviolabilidade da dignidade humana, quando ndo condizentes com a vontade da
maioria, implica na violacdo do principio da soberania popular, ambiente fértil
para o (re)surgimento das teorias platonicas e elitistas do despotismo esclarecido.
Esta problematica da coexisténcia do principio da soberania popular com um
elenco minimo de instituicdes ndo necessariamente submetidas ao crivo da
maioria tem sido denominada a  dificuldade  contra-majoritaria

(countermajoritarian difficulty)®.

Neste contexto, ganham forca vital as propostas apresentadas pela linha de
pensamento critico-deliberativa, que, preocupada com as contradi¢des e
dificuldades inerentes ao processo democratico neste fim de século, desenha
novas teorias sobre a deliberacdo publica e sobre a relacdo entre diferenca e
unidade, assim como a possibilidade de sua superacdo no espaco publico pela
argumentacao, revitalizando as perspectivas da filosofia politica pela referéncia a
uma autoridade estruturante e condicionante que se forma com a interagdo
comunicativa entre os sujeitos da sociedade. A amplia¢do dos foruns de debate e
de tomada de decisdo, tanto no sentido espacial, quanto no que concerne aos
temas em pauta, auxilia na reconstru¢do permanente dos valores substanciais
essenciais das comunidades e tem grande utilidade no sentido de justificagao do

sistema democratico.

A garantia do debate livre e igual entre os membros da comunidade, a
desmonopolizagdo dos espagos publicos decisorios e a abertura das pautas de
discussdo, desta forma, ainda que tenham uma fungdo manifestamente
instrumental no que tange ao rol das instituicoes elementares do sistema
democratico, fertilizam o campo onde se podem construir e reconstruir os valores
substanciais indispensaveis para a realizacdo dos ideais democraticos, sob a

perspectiva do referencial supremo do respeito a dignidade da pessoa humana.

A este respeito, GISELE CITTADINO comenta que:

“¢ exatamente porque ndao se prescreve o regime da aplicabilidade imediata da
maioria das normas relativas aos direitos fundamentais que se espera a decisdo

¥ Famosa expressio utilizada por Alexander Bickel para enderegar o problema concernente ao
Judicial review, no aspecto que juizes, ndo-eleitos e vitalicios, controlam os atos de agentes
publicos — legisladores e administradores - democraticamente legitimados pelo voto popular.
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politica da comunidade historica no sentido de efetivamente participar do grupo de
intérpretes da Constituicdo. E ndo ha outra forma de viabilizar esta participagao
juridico-politica sendo por meio da criagdo, pelo proprio ordenamento
constitucional, de uma série de instrumentos processuais-procedimentais que,
utilizados pelo circulo de intérpretes da Constituicdo, possam vir a garantir a
efetividade dos direitos fundamentais™.

Além disso, aponta-se para o fato que, em democracias incipientes, ha
grande tendéncia para uma ‘“solucdo magica”, apresentada por agentes
controladores do poder publico, sempre recorrente em momentos de crise
financeira e social do Estado, mas que, como documenta a histéria, sdo medidas
que visam a satisfagdo de interesses particulares, vendidas sob o embrulho
sofismatico do bem comum ou do interesse geral da comunidade. Essas propostas
criadas pelos magos de plantdo, as sombras dos gabinetes secretos (arcana
imperii) e distantes da vigilia popular, tém o conddo de ser facilmente assimiladas
pelo publico desinformado, enfraquecendo sobremaneira o processo democratico,
na medida em que desprezam o debate publico, a difusdo de informagdes e a
publicidade, privilegiando as decisdes imperativas, preestabelecidas e

heteronomas.

Por outro lado, a mera garantia prevista nos textos constitucionais, que
atribui ao Tribunal Constitucional a prerrogativa de zelar pelos principios neles
inscritos, ¢ insuficiente, posto que a manipulagdo e o controle das cortes
superiores nestas condi¢des ndo é algo raro'’, além do que, como lembra

HABERMAS:

“Quando se entende a constituicdo como interpretagdo e configuragdo de um
sistema de direitos que faz valer o nexo interno entre autonomia privada e publica,
¢ bem-vinda uma jurisdi¢do constitucional ofensiva em casos nos quais se trata da
imposi¢ao do procedimento democratico ¢ da forma deliberativa da formacgao
politica da opinido e da vontade: uma tal jurisprudéncia ¢é até exigida
normativamente. Todavia, temos que livrar o conceito de politica deliberativa de
conotacdes excessivas, que colocariam o Tribunal Constitucional sob pressdao
permanente. Ele ndo pode assumir o papel de um regente que entra no lugar de um
sucessor menor de idade. Sob os olhares criticos de uma esfera publica juridica
politizada — da cidadania que se transformou na ‘comunidade dos intérpretes da

? Op. cit., p.32

10 Sobre a relagdo entre a atuacgdo das cortes constitucionais e as orientacdes politicas prevalentes,
veja-se o texto de TUSHNET, Mark, The Politics of Constitutional Law. In: KAYRYS, David
(ed.), The Politics of Law — A Progressive Critique
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constituicao’ (Héberle) -, o tribunal constitucional pode assumir, no melhor dos
casos, o papel de um tutor.”"'

Por este motivo, sobreleva a importancia suprema das liberdades de
comunicagdo, como a pratica dialégica permanente entre os membros da
comunidade, a atuagdo aberta do parlamento e uma imprensa igualmente imune de
constrangimentos. A importancia do papel fiscalizador do parlamento e da
imprensa, que transmitem continuamente para a populagdo os fatos de relevancia
politica, ¢ inestimavel para a eficacia e a manutencao do exercicio da autonomia
politica e, conseqiientemente, do processo democratico, uma vez que pdem sob o
exame rigoroso da populacdo, a luz de informagdes claras e disponiveis, os atos

praticados pelo Poder Publico'.

Além disso, no que diz respeito aos direitos das minorias, a liberdade de
comunicagdo enseja o reexame por toda a sociedade civil das decisdes tomadas
tanto nas cortes judiciais quanto nos foruns parlamentares, a partir de argumentos
produzidos livremente pelos vencidos em um processo judicial ou em uma

votacdo nas assembléias representativas.

A legitimacdo (como reconhecimento) da Constituicdo também requer o
desenvolvimento de um espirito constitucional por parte da sociedade. O acesso
ao parlamento através do voto ou da comunicagdo com os congressistas reforga o
vinculo participativo ¢ o controle da atividade parlamentar pela populacdo,
exigindo a submissdo de sua atuagdo aos principios delineados pela Carta
Fundamental, que vao se tornando cada vez mais prestigiados, na mesma
propor¢ao em que sdo respeitados pelos proprios representantes politicos. Da
mesma sorte, a atividade jurisdicional, em especial das Cortes Constitucionais,
propicia e alimenta, através do controle difuso ou direto de constitucionalidade
das leis e dos atos executivos primarios, o sentimento de envolvimento do cidadao

com a pratica diuturna das politicas publicas em conformidade com os parametros

" Apud CATTONI, Marcelo, Devido Processo Legislativo, p. 11 (epigrafe)

12 No particular, caberia destacar, ainda, a importancia da independéncia funcional do Ministério
Publico em nosso ordenamento constitucional, que, langando mao de instrumentos processuais
especiais previstos, coordenam-se com os Poderes da Republica para a fiscalizagdo permanente do
cumprimento da ordem juridica, seja pelos cidaddos, seja pelos proprios detentores de cargos ou
fungdes publicas.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0115451/CA


PUC-Rio - Certificacdo Digital N° 0115451/CA

108

fixados na Constituicdo. Este ¢ o entendimento abonado igualmente por GISELE

CITTADINO:

“se o vinculo entre ativismo judicial e cidadania ativa ndo pode considerar o direito
como um entrave ao processo democratico, isto ndo significa que o processo de
“judicializacdo da politica” ndo tenha espago em uma sociedade que valoriza a
associacdo entre direito legitimo e democracia. (...) A propria Constituigdo de
1988 instituiu diversos mecanismos processuais que buscam dar eficacia aos seus
principios, e essa tarefa ¢ de responsabilidade de uma cidadania juridicamente
participativa que depende, é verdade, da atuagdo dos tribunais, mas sobretudo do
nivel de pressio e mobilizagdo politica que, sobre eles, se fizer”".

Contudo, como adverte STEPHEN HOLMES, a sobranceira tarefa
desempenhada pelas Cortes Constitucionais nao deve ser superestimada, sob pena
de esvaziamento do longo e extenuante, porém saudavel e firme, processo politico
democratico realizado por meio da discussdo publica no seio das casas
parlamentares. Se € certo que se atribui as Cortes Constitucionais o indispensavel
papel de guardids dos principios fundamentais estabelecidos nas constituigdes,
também ¢ certo que seu excesso de ativismo usurpa a fungdo acometida a
atividade parlamentar, até porque, em regra, as discussdes travadas nos processos
de controle de constitucionalidade ndo tém a imprescindivel caracteristica da
abertura da discussdo a todos os interessados, reduzindo-se a personagens
limitadamente legitimados para tal, no caso do controle concentrado, ou a

particulares que figuram como partes na demanda, no caso do controle difuso.

Ademais, a supervalorizagdo do trabalho desempenhado pelos Tribunais
Constitucionais também implica - como que se em uma aplicagdo direta da regra
dos equilibrios na natureza — no desprestigio da representacdo popular, que se
torna desacreditada. E neste contexto que se reforca a tese esposada por alguns
autores no sentido de que seja uma prioridade de atuacdo das Cortes
Constitucionais a defesa e o asseguramento dos direitos de comunicagdo,

reforgando e fomentando a pratica discursiva:

“Elas [as cortes] deveriam portanto usar sua credibilidade limitada primariamente
para ajudar a reassegurar o cumprimento dos direitos de comunicacdo, que ja

B Op. cit., p. 39
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comegaram a se enraizar ¢ que sao tdo centrais para o desenvolvimento de longo
prazo da vida politica democratica™"*

Ainda quanto a relacdo entre autonomia politica e o texto constitucional,
deve-se observar que a legitimidade das cartas fundamentais mais proxima esta de
suas conseqiiéncias praticas e resultados do que de sua existéncia formal. Isso ¢
facilmente observavel nos paises cujas experiéncias com a democracia sao
recentes e cujas instituicdes democraticas de base ainda sdo tibias. A
materializacdo de uma constitui¢do através de sua publicagdo, por si sO, ndo
garante, de modo algum, a efetividade dos valores ou garantias nela assentados.
Pelo contrario, a eficacia do conteudo do texto constitucional é corolario do
reconhecimento pela sociedade a qual se aplicard de que ela permitirda uma
organizagdo sociopolitica que assegure a preservagao dos valores compartilhados
e fomente o desenvolvimento das condigdes de vida dos cidaddos, além de
favorecer um sistema de governo decente, sob a oOtica da moralidade

administrativa.

E, pois, o convencimento dos membros da comunidade quanto aos
resultados perseguidos pela carta constitucional que ird dar vida ao texto
publicado, garantindo seu reconhecimento no presente e assegurando sua
perenidade para o futuro. Por isso ¢ que se afirma que as constituigdes sao
instrumentos. Esta caracteristica instrumental do texto constitucional torna-se
mais evidente na medida em que a sociedade vai desenvolvendo a percep¢do de
sua importancia, principalmente no que diz respeito a forma de organizacio
politica do Estado e, conseqiientemente, de preservagdo e respeito aos direitos

fundamentais dos individuos.

A percepcao deste aspecto de instrumentalidade da Constitui¢do, por parte
de todos os agentes politicos envolvidos, sociedade civil ¢ governo'’, também
desempenha um papel de estabilizacdo do Estado. Como observa STEPHEN

HOLMES, ao contrario do direito infraconstitucional que retira sua autoridade de

¥ HOLMES, Stephen, op. cit., p. 132. Trad. livre. No original: “They [the courts] should
therefore use their limited credibility primarily to help reinforce the communication rights which
have already begun to take root and which are so central to the long-term development of
democratic political life”.

'3 Aqui entendido em suas trés fungdes classicas
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um provimento normativo superior, as normas constitucionais se tornam
vinculantes a partir do momento em que os membros da comunidade percebem
que seu cumprimento ird produzir resultados favoraveis para si mesmos e para a
comunidade, inclusive através da formacdo de um governo justo e razoavel, que
tenha capacidade de adaptacdo, inovagao e aprendizado em relacao as demandas
impostas pelas sociedades, consoante sua sempre permanente mutacao ao longo

do tempo'®.

Até mesmo porque o direito, tal qual aponta HABERMAS'’, sendo
uma forma organizacional de politica, ndo apenas serve para a composi¢cao de
interesses contrapostos, mas também para a busca de objetivos politicos e

implementagao de politicas gerais.

Resta mais nitida, destarte, que a legitimagdo dos textos constitucionais esta
mais proxima de suas conseqiiéncias na vida real da sociedade do que de sua
fonte. Isto ¢, mais importante do que a identificagdo da fonte formal do texto
constitucional, seja ela resultado de uma inspiracdo divina do imperador, uma
tradi¢do cultivada ao longo dos anos, ou uma assembléia constituinte realizada ha
tempos imemoriais, ¢ o resultado obtido em relagdo aos fins colimados pelo

. , ., , . . ~ L. . 1
Estado, dos quais ela ¢, alias, a sua propria consolidagio politico-normativa'®.

5.2
A dignidade da pessoa humana como elemento regulador da

soberania popular

A regra majoritaria como elemento fulcral do exercicio da soberania
popular tem apoio no principio da igualdade entre os homens. Os homens, sendo
iguais, adotam resolugdes necessarias para o convivio em sociedade por meio do
processo deliberativo e do voto, as quais irdo reger o modo de funcionamento do
governo, impondo-lhe limites de acordo com o interesse geral e fundando
principios, direitos e garantias basilares que atendem ao desiderato da protecao do

exercicio da autonomia publica. Por esta via, segue o principio da separagdo dos

' HOLMES, Stephen. op. cit., p. 124

7 0p. cit., p. 256

'8 Sobre a relagio entre o texto constitucional e a realidade social e politica existente, consulte-se
a ja referenciada obra célebre de Konrad Hesse.
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Poderes (na verdade, funcdes) do Estado, cabendo a materializa¢dao das regras de
administracdo ao Executivo e a dic¢do do direito vigente ao Judicidrio, de acordo
com a manifestagdo do povo, reunido em assembléias, através de seus

representantes parlamentares.

No plano da elaboragdo constitucional, a decisdo majoritaria irradia sua
vontade por toda a organizagdo sociopolitica do Estado, cumprindo aos poderes da
Republica e seus integrantes, conduzir-se em acordo com os ditames
constitucionais. Ao mesmo tempo, estas prescricdes constitucionais, desde a era
moderna, passaram a contemplar também os direitos de natureza individualista,
isto ¢, aqueles que garantem o pleno exercicio da autonomia privada dos
individuos. A legitimidade do Estado Constitucional de Direito ¢ haurida,
portanto, simultaneamente da soberania popular e da rule of law, ou pelo
asseguramento das liberdades de comunicacdo e participagdo dos antigos e pelas

liberdades individualistas dos modernos. Ou, nas palavras de HABERMAS,

“a autonomia politica dos cidaddos ¢é supostamente incorporada na auto-

organizacdo de uma comunidade que atribui a si propria suas leis através da
19

vontade soberana do povo” .

Mas, como visto, estes elementos ndo satisfazem integralmente as demandas
da democracia, como a historia logrou demonstrar nas diversas hecatombes
registradas ao longo de seu curso, onde as decisdes emanadas da maioria
deliberante chancelaram os maiores absurdos ja conhecidos, como o fascismo € o
nazismo. Assim, a democracia, na perspectiva hodierna, passou a requerer um
outro elemento travejador: a dignidade da pessoa humana. Além dos principios
oriundos do constitucionalismo moderno e do modelo liberal-burgués de Estado, e
somando-se aos direitos agregados durante a passagem pelo Estado providencial,
o respeito a dignidade do homem tornou-se um referencial supremo nas atividades
de interpretacdo e aplicagdo dos principios fundamentais afirmados nas cartas
constitucionais. Tanto é que, como ja se observou, os constitucionalistas
democraticos passaram a preferir a utilizacdo da expressao direitos fundamentais

do homem a locucdo direitos publicos subjetivos, porquanto aquela prendia-se a
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um superado conceito de matriz individualistica, enquanto esta mais bem traduz
« . e . .
as prerrogativas e instituicdes que ele concretiza em garantias de uma

convivéncia digna, livre e igual para todas as pessoas™.

A referéncia a dignidade da pessoa humana, com efeito, tornou-se um
elemento norteador para o deslinde da aparente contradicdo entre soberania
popular e democracia, ja acima referida, e que se traduz no fato de que, por forca
da vontade majoritaria, o soberano povo pode ab-rogar o proprio direito
estabelecido por ele a qualquer tempo, tornando-se, por via de conseqiiéncia,
refém de seu proprio poder politico, gerando inseguranga geral ¢ ameagando os
principios fundamentais anteriormente firmados. Tal contradicao ja foi batizada
pelo jusfilosofo portugués, PAULO FERREIRA DA CUNHA, de aporia do
Estado de Direito*".

A imposi¢do de limites ao Estado de Direito, destarte, ¢ um imperativo da
propria nogao constitucional democratica de Estado; limites estes que devem ser
amplamente reconhecidos pela comunidade, ndo somente por estarem delineados
no texto fundamental, mas, principalmente, por representarem para 0s
destinatarios destas regras-limite um elemento garantidor das condi¢des minimas

de subsisténcia humana digna®.

' The Inclusion..., p. 258. Trad. livre. No original: “The political autonomy of citizens is
supposed to be embodied in the self-organization of a community that gives itself its laws through
the sovereign will of the people”.

2 CITTADINO, Gisele, op. cit. P. 30

2L Cf. Teoria da Constitui¢do — II., p. 254. Aduz o notavel autor que “um velho brocardo dizia do
soberano ou ao soberano: sofreras ou suportards a lei que tu mesmo fizeste...”

** Naturalmente que a propria expressio “digna” comporta uma discussio tautoldgica incessante
acerca de seu conteudo. Mas, certamente, pode-se ousar dizer intuitivamente que digno € ter
acesso garantido a educagdo fundamental, é ndo ter um salario-minimo patentemente insuficiente
para fazer frente as despesas minimas necessarias para uma vida decente, ¢ poder usufruir de um
sistema de saude que assegure a propria vida independentemente de classe social, de habitar uma
residéncia com condi¢des minimas de higiene, iluminacdo e seguranca, ter assegurado o processo
legal devido antes da cassacdo de qualquer das liberdades fundamentais, ou vé-las suspensas nos
prazos expressamente previstos, ndo sofrer humilhagdo em razdo da cor-de-pele nas blitzes
policiais extemporaneas ¢ indcuas praticadas pelo Poder Publico e tanto quanto a mente humana
possa projetar para si de acordo com o imperativo kantiano que se deve adotar como regra geral
aquela que se contempla ser aplicavel a si proprio.
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5.3

A mediagao habermasiana: a co-originalidade

A co-originalidade das nog¢des de soberania popular e direitos humanos,
tal qual preconizada pelo constitucionalismo moderno, sucumbiu a evidente
constatagdo — hoje, materializada através do embate entre as perspectivas liberal e
republicana — de que a imposicdo de limites externos baseados nos direitos
humanos ao legislador afeta sensivelmente a nog¢ao de autonomia politica da
comunidade, enquanto a eventual tirania de uma maioria politica opressora
ameaca a autonomia individual dos cidaddos, podendo-lhes violar os direitos

humanos fundamentais a qualquer momento.

A proposta de HABERMAS, no plano da produgdo das normas juridicas,
compreende uma concepg¢ao duplice de formagdo legitima da vontade. A primeira
se da através do processo legislativo tradicional, por meio de corpos formalmente
instituidos e institucionalizados, que compdem os parlamentos. A segunda,
através de arenas informais de manifesta¢do e revelacdo da vontade geral, onde a
comunicagdo cotidiana, subsididria e suplementar aos entes formais permite o
exercicio ininterrupto do debate argumentativo segundo um modelo dialégico de
pratica discursiva, orientada para o entendimento mutuo, a transferéncia e a

afirmac¢ado do conhecimento.

A posicao de HABERMAS situa-se em um eixo meridiano que postula a
superacao dialética de duas vertentes antagénicas da teoria politica: o
republicanismo civico e o liberalismo. Sua proposta, no campo da justificacao do
direito e da politica, ¢ inequivocamente procedimental, sem perder de vista,
todavia, certos pressupostos conteudisticos indispensaveis para a efetivacdo da
democracia. Difere, pois, tanto da proposta liberal de Estado - que visa garantir
uma sociedade livre, regulada tdo-somente pelo mercado, lastreada nas liberdades
privadas, e que entende o processo democratico de formacao da vontade enquanto
resultado de acertos entre interesses particulares a partir de regras definidoras da
transparéncia, honestidade e respeitadoras dos direitos individuais fundamentais -,
quanto da perspectiva republicana - que v€ na figura do Estado um ente

catalisador e institucionalizador de uma comunidade ética, composta pela unido de
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certos valores que se véem revelados mediante o processo democratico de

deliberagao.

Com base na sua concepg¢ao de razdo discursiva, HABERMAS reconstroi
uma posi¢ao tedrica a partir das duas posi¢des polarizadas acima apontadas, a
qual, ao mesmo tempo em que refuta a exclusividade dos direitos humanos como
elemento regulador do processo de formacdo da vontade, afasta o assentamento
unico da nogdo de soberania popular como substrato ético comum de determinada
comunidade politica. E o contetido normativo das regras de discurso e formas de
argumentacdo ¢ que surgem com importancia suprema, haurindo sua substancia

do supedaneo de validade das ag¢des orientadas para o busca da compreensao.

A teoria habermasiana desenvolve-se com o reconhecimento de existéncia
de uma pléiade de processos comunicacionais, que compreendem tanto o
parlamentar quanto outros espacos informais da esfera publica igualmente
legitimos, onde se desenvolvem as atividades democraticas de formacao da
opinido. O Direito torna-se a via pela qual o poder comunicativo gerado nestas
diversas agoras ¢ convertido em poder administrativo, aplicavel pelo Estado
Democratico. E essa conversdo, que ¢ uma saudavel conquista e a maior virtude
da democracia, ocorre, necessariamente, com a observancia de regras

procedimentais garantidoras de sua validade e legitimidade.

A legitimacao da ordem politica ¢ indispensavel para qualquer sistema que
pretende a lealdade e o apoio de, ao menos, parte de seus componentes, como
condigdo necessaria a sua propria manutencdo. Segundo HABERMAS, a
legitimacgdo ¢ a propria tentativa de se validar o reconhecimento, a aceitagdo e a
adesdo (cumprimento) dos mandamentos produzidos por meio da demonstracao
da habilidade das instituigdes para concretizar e preservar, com o exercicio do
poder politico, aqueles valores que sdo vitais para a continuidade da comunidade
politica. Ao mesmo tempo, a dimensdo informal do processo deliberativo
democratico, conquanto represente o proprio ideal da participagdo democratica
efetiva, requer uma configuracdo institucionalizada de direitos fundamentais que
constituem a condi¢do de possibilidade para o exercicio do debate argumentativo;

nomeadamente, os direitos de comunicagdo e participacdo, mas, igualmente,

direitos de natureza conteudistica, como o acesso a educacdo, a alimentagdo e a
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saude, que, obviamente antecedem a propria possibilidade fatica de expressao

politica livre e igual.

Nesse sentido, apenas a Constituicdo tem o conddo de assegurar as
condi¢des necessarias a realizacdo e atuagdo espontanea da esfera publica,
racionalmente comunicativa, pluralista e anarquicamente organizada, servindo o
Direito - e o regime democratico - desta forma, como elemento factual e
normativo, configurador do espago comunicacional. Ou seja, o sistema de
direitos, materializados na Constitui¢do, cuja conformagdo concreta depende do
regime democratico, tem como funcdo estabelecer as condi¢des minimas
indispensaveis para a institucionalizacdo dos processos discursivos pretendidos.
Os direitos humanos fundamentais cumprem, destarte, o papel indispensavel de
satisfacdo das condigdes necessarias para o exercicio da liberdade de
comunicagdo, tornando a soberania popular legalmente possivel, sem, contudo, se
tornar em um fator condicionador. Nao pode ser confundida uma limitacdo com
aquilo que é uma condigio de possibilidade®. E nesse sentido que HABERMAS
propde a mediagdo entre os principios da soberania popular e dos direitos

fundamentais.

No atinente a legitimidade do direito, HABERMAS rejeita a posicao
legalista do positivismo juridico, que a vincula & observancia dos procedimentos
legais estabelecidos previamente para sua elaboragdo. Ao mesmo tempo, o direito
natural e as concepgdes a priori — como Vvisto no caso do imperativo categdrico de
KANT - sao igualmente rejeitadas em prol de uma defesa firme da democracia
radical, isto ¢, em que a Unica premissa anterior & autodeterminacdo dos
individuos de uma comunidade politica € o principio do discurso. A concepcao de
HABERMAS proclama que a legitimidade do Direito ¢ baseada em uma
racionalidade imanente ao préprio Direito, ndo obstante se reconheca que tal
racionalidade ¢ aberta as vicissitudes e dimensdes proprias da razdo comunicativa,

que excedem o “meio” legal.

Servindo-se da dicotomia realizada por KANT, entre a autonomia

\

individual associada a moralidade ¢ a nog¢do coletiva de autodeterminacao

identificada com o contratualismo, HABERMAS procede a uma composi¢ao nao-
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hierarquizada de dois principios complementares entre si: democracia e
moralidade discursiva. Neste desenho, o principio do discurso racional situa-se
em um patamar mais genérico, aplicavel a toda e qualquer norma, seja ela de
natureza moral, aferida pela universalizabilidade do preceito (Principio <U>), seja
ela de natureza legal, que recebe a chancela de legitimidade pelo principio da
democracia, pelo qual sdo assentados os procedimentos gerais para a producao

normativa.

Essa ¢ a ponte tedrica que HABERMAS lanca para a afirmagdo de um
sistema de direitos’* que ndo se reduz a uma leitura moral dos direitos humanos
individuais (liberais) por si sd, nem tampouco a uma leitura €tica da soberania
popular (republicanos), conciliando, a um s6 tempo, a autonomia privada dos
individuos com sua autonomia politica publica. A perspectiva habermasiana a
respeito da legitimacdo do direito estabelece uma relacdo direta com a forga de
integragao social da agdo comunicacional, que requer a presenca de um sistema de
direitos institucionalizado, de tal forma que o produto daquela — como visto, nas
diversas formas de realizacdo da razdo discursiva, formais ou anarquicamente
organizadas — possa vir a ser efetivado perante a propria esfera legal da
comunidade politica. Um sistema de direitos ¢ decorréncia logica da
institucionalizacdo pelo principio democratico do processo de formagdo de
opinido e vontade politica, em que cada pessoa tenha assegurada tanto sua posi¢ao
igualitaria como participante da discussdo politica, como sua liberdade
comunicacional. Assim, esclarece HABERMAS, enquanto no plano moral a
argumentacdo correlata se constitui e opera em um nivel interior, o principio
democratico enseja uma forma externa de argumentagdo, que € institucionalizada
e legalmente garantida, assegurando a participagdo politica efetiva de todos os

envolvidos na discussao e na formacao da vontade coletiva.

A efetividade da aplicagdo das normas produzidas dentro de uma
concepgdo procedimentalista de democracia, ao mesmo tempo em que reconhece
a necessidade de existéncia de um meio que possa servir de ponte para a
transformagdo do poder comunicativo dos individuos em poder administrativo,

também ndo ignora que a efetividade das leis requer a instituicdo de um poder

» HABERMAS, Jiirgen, The Inclusion..., p. 259
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politico centralizado que possa fazer valer os comandos contidos nas decisdes

politicas convertidas em mandamentos legais.

Em Between Facts and Norms, HABERMAS afirma sua proposta de
composi¢ao das concepgoes liberal e comunitéria, destacando, como condigdo de
possibilidade, a constru¢do necessaria de uma base de principios do Estado
Constitucional, que envolve tanto o estabelecimento da garantia das condigdes
necessarias para a geragdo do poder comunicacional, quanto seu exercicio. Ao
fazer isso, alcanga o autor sua meta de definir um critério de legitimacdo do
direito a partir de sua origem, o poder comunicacional, e a conversao deste em

poder administrativo.

O pensamento desenvolvido por HABERMAS identifica a for¢a da agdo
comunicacional com a formagdo da vontade e da opinido publicas num ambiente
discursivo racional, que desagua em um processo de producdo normativa
compreensivo de um amplo espago para o debate, da persegui¢cdao do entendimento
mutuo, da transferéncia de conhecimento e da “barganha”, no sentido de se

negociar posi¢des previamente antagonicas.

O estabelecimento de certos principios no Estado Constitucional® garante
a possibilidade de nascimento de um processo pelo qual os individuos de uma

comunidade politica podem vir a se governar autonomamente, ponto a partir do

* Between Facts and Norms, p. 104

» A natureza destes principios garantidores da realizagdo do discurso livre e igual entre os
membros da comunidade enseja grandes debates no pensamento constitucional contemporaneo. E
assaz conhecida a discussdo travada entre John Hart Ely (Democracy and Distrust) e Laurence
Tribe (Constitutional Choice) a este respeito. Para Ely, o papel das Cortes Constitucionais se
restringiria a guarda dos postulados garantidores da legitimidade do processo politico, que,
segundo este autor, t€m natureza essencialmente procedimental, cumprindo a atividade legislativa
da representacdo democratica a fixagdo dos valores substanciais da Constituigdo. Ja para Tribe,
esta linha divisdria entre a natureza procedimental e substantiva dos preceitos constitucionais ndo
sdo tdo bem definidas; ao contrario, defende o autor que a plena realizagdo do processo politico
legitimo ndo prescinde de concepgdes valorativas abrangentes da sociedade, sendo que as regras
pertinentes ao processo politico sdo indissociaveis do aspecto substantivo do texto constitucional,
refletindo a propria nogdo acerca do papel do Estado perante os cidaddos, em particular no que
respeita a prote¢do da dignidade humana. Até mesmo porque as protecdes e garantias de natureza
manifestamente conteudistica, como o acesso a educacdo fundamental e a liberdade de expressao,
inter alia, ndo podem ser descoladas da discuss@o acerca da legitimidade do processo politico
como um todo. Da mesma forma se posiciona Joshua Cohen, em seu texto “Procedure and
Substance”, publicado na obra Democracy and Difference — Contesting the Boundaries of the
Political, Seyla Benhabib (ed.), Princeton: Princeton Press, 1996, ps. 95-119. Para uma analise
detalhada do embate tedrico entre Ely e Tribe, leia-se interessante artigo de Daniel Cahlman de
Miranda, Uma Perspectiva de Jurisdi¢ao Constitucional: Democracy and Distrust, Arquivos do
Ministério da Justica, Ano 49, n°187, p. 167-182, jan./jun. 1996
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qual se instala a democracia procedimental. E a pretensao maior de um modelo
procedimental democratico ¢ pavimentar o campo necessdrio para o possivel
engajamento de todos os cidaddos envolvidos e interessados em um processo de
debate argumentativo que possa eventualmente promover a transformacao das
preferéncias politicas ou reafirmé-las, ponderando-se, sincera e seriamente, as
posi¢des divergentes ou contrarias de outros e filtrando as preferéncias irracionais

ou moralmente repulsivas de uma forma ndo excessivamente paternalista.

E pertinente ilustrar a presente discussdo com uma lucida passagem de
excelente artigo da lavra da Prof. DENISE MENDES, ja anteriormente referido,
onde assevera a autora, ao comparar o pensamento de HANNAH ARENDT e

HABERMAS, dentro do paradigma da agdo comunicativa, que:

“(...) a abertura do espago para a discussdo publica, que permite o encontro entre
as diferencas de opinides e identidades de cada cidaddo e a superagdo da extrema
insuficiéncia do voto anonimo ¢ individual, conduzido exclusivamente pelas
convicgdes intimas de cada um. A solucdo comum e as opinides publicas so
podem ser legitimamente construidas quando resultantes desse amplo processo”>.

No capitulo que se segue, ver-se-4, pois, com maior profundidade no plano
pratico, os beneficios que, sob o ponto de vista da constru¢do do entendimento
comum e da melhor decisdo possivel em face da pluralidade e da complexidade

das sociedades atuais, o processo deliberativo ousa proporcionar.

% Op. cit., p. 91
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