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Direitos fundamentais e democracia:
tensoes € compromissos

Gustavo Ferreira Santos
Professor de Direito Constitucional da UFPE e da UNICAP e de Teoria dos Direitos Fundamentais
no Mestrado e Doutorado em Direito da UFPE. Procurador Judicial do Municipio do Recife

Palavras-chave: Direitos e garantias individuais ; Principio constitucional;
Democracia ; Direitos fundamentais

I

Hoje os direitos fundamentais estdo no centro de qualquer sistema
constitucional. Eles definem espacos de atuacao de individuos, grupos
e do Estado, limitando agdes e determinando outras. Estao, portanto,
no centro do debate sobre a compatibilidade entre o judicial review e a
democracia.

As normas declaratérias de direitos fundamentais aparecem como
uma verdadeira porta de entrada para a intervengao judicial, ja que a
indeterminagao encontrada em tais normas deixa ao controlador um
poder decisério relativamente grande.

Neste trabalho, refletimos sobre o préprio conceito de democracia
e sobre o papel que os direitos fundamentais exercem no Estado constitu-
cional, especialmente por serem posi¢oes juridicas limitadoras do préprio
espago de decisdo.

11

Apesar do papel que desempenha o principio da maioria em um
Estado democratico, uma comunidade politica na qual as decisdes da
maioria sdo em quaisquer situagoes consideradas validas é possivel que
se apresente como um estado nao democréatico.' Mais do que um conceito
procedimental, formal, que absolutiza a decisdo da maioria, a demo-
cracia revela uma fei¢ao material, garantidora, dentre outras coisas, de um
espago protegido a atua¢do da minoria.

“Ao longo de toda a histéria da humanidade, as maiorias — étnicas, religiosas ou maiorias puramente
numeéricas — perseguiram de fato as minorias, as vezes ao ponto de extermina-las. Hoje se faz o mesmo
(principalmente na Africa, mas também em outras regides do mundo) em nome do poder da maioria e,
com isso, como uma implicacdo 6bvia, em nome da democracia” (SARTORI, Giovani. A Teoria da Democracia
Revisitada, 1 O Debate Contemporaneo, p. 52).
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180 Gustavo Ferreira Santos

Para Ferrajoli,” a dimensdo formal da democracia esta garantida
pelas normas constitucionais que presidem a vigéncia — normas sobre
quem e como das decisdes que garantem a representatividade das institui¢oes
parlamentares, enquanto a dimensao material esta garantida por nor-
mas constitucionais que presidem a validade — normas sobre que coisa se
deve ou nao se deve decidir, como liberdades que nao devem ser violadas
e direitos sociais que devem ser promovidos.

E comum atribuir aos direitos fundamentais papel de garante de
um conteddo substantivo para a democracia. Afinal, tais direitos balizam
o processo decisoério. A sua inobservancia abriria espago para o questio-
namento da prépria validade do procedimento. Isso decorre da consta-
tagdo de que os objetos materiais de tais direitos merecem protecao especial,
até porque significam a prote¢do da minoria na democracia. A democracia
nao é o mero governo da maioria. Tem necessariamente que respeitar
posi¢des da minoria. Como bem lembrado por Giovanni Sartori, o conceito
de povo nao se confunde com o de maioria, ja que a maioria pode esta-
belecer uma ditadura, mas o conceito de povo é a soma de maioria e
minoria. Quem, em um tema, esta na maioria, pode, em outro, no mesmo
momento, estar na minoria. Michelangelo Bovero afirma que a mera
imposigao de vontade pela maioria nao é democracia, pois essa pressupoe
um processo decisional de deliberagdo no qual opinides e preferéncias
deixem de ser meras idiossincrasias privadas e passem a fundamentar
decisoes ponderadas.’

Devem permanecer satisfatoriamente abertos os canais de partici-
pagdo aos grupos minoritarios de forma que a alguns desses grupos seja
dada a possibilidade de se tornarem majoritdrios e a outros grupos seja
possivel titularizar determinados direitos, embora nunca lhes seja viabi-
lizada a transformaciao em maioria.

Trabalhar com a mera afirmagio do principio majoritario seria abrir
a possibilidade de negacao, em alguns lances, do préprio principio demo-
cratico. Segundo Giovanni Sartori, “se o primeiro vencedor de uma disputa
democratica adquire um poder ilimitado (absoluto), entao o primeiro
vencedor pode estabelecer-se como um vencedor permanente”.*

Na obra de Habermas vemos uma preocupag¢ido com promover
condi¢des adequadas para a tomada de decisio democratica. Sua obra
busca responder a seguinte questdo: “quais sao as condi¢des para um

2 Juspositivismo Critico y Democracia Constitucional, p. 13.
3 Democracia y Derechos Fundamentales, p. 28.
4 A Teoria da Democracia Revisitada, 1 O Debate Contemporéneo, p.45.
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debate racional critico acerca de questdes publicas, conduzidas por pessoas
privadas, desejosas de deixar somente argumentos — e nao posigoes sociais
e interesses econdmicos imediatos — dominar as decisoes?””

H4, na Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, variados
niveis de exigéncia de maiorias. Ordinariamente, a atividade parlamentar
da-se pela manifestagdo favoravel de mais da metade dos membros do
Parlamento. Porém, para Emendas a Constitui¢do, exige-se que haja ma-
nifestacao de trés quintos. Mesma exigéncia foi incluida pela Emenda
Constitucional n® 45 para a ratificacao de tratados que cuidem de direitos
humanos. Ainda, ha quorum diferenciado para as chamadas Leis Com-
plementares, que exigem a manifestagio positiva da maioria dos membros
das casas legislativas e nao somente a dos presentes.

As decisoes cotidianas dos parlamentos, fundadas em maiorias
simples, atendem a regra procedimental caracterizadora, do ponto de
vista formal, da democracia: a regra da maioria. A legitimidade de tais
decisdes € inconteste. A ela é acrescida, para além da observancia de
procedimentos previamente estabelecidos na Constitui¢ao, a submissao
a um conjunto de contetdos fixados nas normas constitucionais. Porém,
h4 uma diferenga entre tais decisdes, que sendo reflexo de maiorias
eventuais nao irao macular a estrutura democratica do Estado, das de-
cisoes que fixam ou que alteram os pontos centrais da vida politica de
um pais, que devem ser tomadas em momentos de maior reflexdo. Assim,
a existéncia de procedimentos mais rigorosos para a alteragdo do texto
constitucional refletird a necessidade de, em matérias fundamentais para
uma comunidade, ser a delibera¢do inegavelmente amadurecida.

Somos contrarios ao estabelecimento, em uma Constitui¢ao, da
impossibilidade de reforma, pois, quando uma forte necessidade de
alteracao for identificada e a maioria da populacdo firmar a convic¢ao de
que nao pode manter aquela clausula congelada na Constitui¢ao, o cami-
nho sera a ruptura constitucional, o que nos parece menos recomendado
do que a alteracdo por um processo mais complexo e rigoroso, que ao
menos preserve as outras normas constitucionais nao atingidas por
aquela discussdo especifica. Essa posi¢do, como se nota, nao afasta a
necessidade de limites a atuagao da maioria. Ao contrario, a afirma. Apenas
clama pela controlabilidade do processo de substituicao de qualquer
clausula constitucional.

Também nao consideramos que seja razodavel fetichizar a decisao

> MAIA, Antdnio. Espaco Publico e Direitos Humanos: Consideragdes Acerca da Perspectiva Habermasiana.
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182 Gustavo Ferreira Santos

majoritaria tomada na politica cotidiana. Nao é somente no respeito a ela
que reside a caracteriza¢do de um Estado como uma democracia. Diante
dos mecanismos de convencimento, muitas vezes fundados na mani-
pulagdo da informacao, o regime politico ancorado somente na decisao
majoritaria poderia estar mais para uma guerra, sem regras, do que para
um procedimento democratico. Em uma democracia, os poderes que
o vencedor recebe, ap6s a discussao e a deliberacao fundada na regra da
maioria, nem de longe se assemelham aos de um vencedor em uma guerra.
O grupo majoritario, de antemao, ja conhece os seus limites e sabe que
nao pode tudo.

III

Como ja discutimos neste texto, a atual no¢ido de democracia nao
a reduz a um mero governo da maioria, mas incorpora em sua defini¢ao
a prote¢do de determinadas posi¢bes mesmo diante da decisio majori-
taria. Os direitos fundamentais representariam uma espécie de “terreno
proibido”, garantido frente ao principio da maioria. Para Dworkin, os
direitos individuais sdo trunfos que protegem o individuo contra a maioria.
Para ele, “os individuos tém direitos quando, por alguma razao, um obje-
tivo comum nao configura uma justificativa suficiente para negar-lhes aquilo
que, enquanto individuos, desejam ter ou fazer, ou quando nio ha uma
justificativa suficiente para lhes impor alguma perda ou dano”.°

A convivéncia em sociedade e a submissdo ao jogo democratico no
cotidiano dependeriam de um prévio acordo sobre um nimero especifico
de direitos, o que viabilizaria posi¢oes de individuos e grupos. Seriam os
direitos fundamentais posig¢oes juridicas a serem reconhecidas e protegidas
como bases da vida sem sociedade. Limitariam materialmente o poder de
reforma e os poderes constituidos.

Os direitos fundamentais representariam uma fei¢do positiva das
renuncias reciprocas de liberdade que caracterizam o ato fundador, legi-
timador, do poder estatal nas teorias contratualistas. Os direitos humanos,
inicialmente reconhecidos como posi¢oes existentes por natureza, passam
do jusnaturalismo racionalista revolucionario para os textos constitucionais.

Michelangelo Bovero’ considera alguns direitos fundamentais

6 Levando os Direitos a Sério, p. XV.
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condigodes (internas) para a democracia e outros direitos fundamentais pré-
condigbes (externas). Seriam condig¢des para a democracia os direitos poli-
ticos, direitos de participacdo, que realizam a igualdade e a liberdade demo-
craticas. No rol das pré-condicoes inclui algumas liberdades consagradas
por posigoes liberais e alguns direitos sociais, como educagao e subsisténcia.

Aqui, trabalharemos com a divisdo entre “direitos fundamentais”
em sentido estrito e “garantias”, como espécies de “direitos fundamentais”
em sentido amplo. Os direitos fundamentais em sentido estrito sao defi-
nidos em normas declaratérias, que dizem pertencer a um individuo, a
um grupo ou a sociedade um determinado bem juridico. Podemos citar
a titulo de exemplo as normas que declaram o direito a vida, o direito a
intimidade e o direito a educacdo. Aparecem na Constitui¢io esses direitos
sob a forma de principios. As garantias sio normas assecuratorias, que nao
declaram a pertinéncia de bens a individuos, a grupos ou a sociedade,
mas dirigem-se a proteger aqueles bens ja declarados em normas de di-
reitos fundamentais contra ameacas ja conhecidas. Podemos exempli-
ficar, associando-as aos direitos fundamentais em sentido amplo citados
anteriormente: a vedacdo da pena de morte garante o direito a vida, a
inviolabilidade do domicilio protege o direito a intimidade e a regra que
fixa percentuais minimos de investimento na drea educacional protegem
o direito a educagao. A sua estrutura, porém, nao ¢ principiolégica, mas
sim de regras.®

No sentido amplo, os direitos fundamentais restringem a atividade
dos 6rgaos criados pela Constitui¢do. Mas esses direitos comportam de
forma diferenciada se as restri¢des sdo fundadas em “direitos fundamentais
em sentido estrito” ou sdo fundadas em “garantias”.

As restri¢des que as normas consagradoras de garantias produzem
sao de mais facil apreensao. Quando a Constitui¢do veda a pena de morte,
¢ facil concluir pela inconstitucionalidade de atos normativos que a ado-
tem. Quando a Constitui¢do diz ndo ser permitido violar o domicilio, ha
uma relativa determinacio nessa ordem.

Mas em relagao aos direitos fundamentais em sentido estrito a

~

Democracia y Derechos Fundamentales, p. 37.

Essa nossa visdo, que toma as garantias como regras e ndo principios, produz em nés uma preocupacdo
com teses que buscam relativizar garantias. Ora, a relativizacao que o principio da proporcionalidade
permite atinge principios, que tém uma indeterminagdo maior e precisam, para a aplicacdo aos casos
concretos, relacionar-se com outros principios constitucionais. As regras tém j& todos os elementos para
a sua aplicacdo, ndo sendo possivel, com o recurso ao principio da proporcionalidade, relativiza-las.

o
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184 Gustavo Ferreira Santos

dificuldade é bem maior. Veja-se, a titulo de exemplo, a polémica sobre os
procedimentos que deveriam ser tomados, na Espanha, diante da greve
de fome de membros de um grupo terrorista, quando estava em jogo
dimensionar as conseqiiéncias da adogao constitucional do direito a vida.’
Em relagao ao direito a vida, os debates sobre aborto e eutanasia também
mostram a profundidade da divergéncia sobre o seu contetudo.

Essas normas declaratérias de direitos fundamentais em sentido
estrito, nas maos de juizes constitucionais inconseqiientes, que nao tenham
em vista a importancia constitucional do principio democrético, podem
produzir interpretagdes estapafirdias, que reduzam o debate politico a
uma estreita faixa de possibilidades compativeis com as convic¢des morais
do julgador.

A dificuldade em fundar determinadas decisbes em uma interpre-
tagao correta dos direitos fundamentais aumenta a necessidade de respeito
a decisdo da maioria. Ha um desacordo na sociedade e que nio pode ser
considerado, nessas matérias, como algo resolvido indiretamente pelo
constituinte.

Esse desacordo sobre o contetido de diversas clausulas gerais faz
com que a idéia de que existem limites materiais ao legislador nao seja
pacificamente reconhecida e aceita.

Para Jeremy Waldron,'" ndo ha na Constitui¢ao um procedimento
com limitag¢oes materiais. O que existe sao procedimentos limitando proce-
dimentos. O procedimento democrético da decisao por maioria, é limitado
por outro procedimento, que permite a afirmagao das clausulas limitadoras
pelo Poder Judiciario. Assim, diante dessa combinagao de procedimentos,
ele manifesta preferéncia pelo procedimento da maioria que, diante dos
outros, teria melhores caracteristicas intrinsecas, pois garantiria o direito
do cidadao a igual participagdo na decisao — principal preocupagao de
sua visao sobre a legitimidade — o que ndo ocorre quando ha a deter-
minag¢ao de um conteddo por um tribunal.

Ele chama atengao para a necessidade de contemplarmos em nossa
visao do processo politico a existéncia da discordancia. Afasta ele a neces-
sidade de trabalharmos com o consenso como uma finalidade do processo
politico.'" Nesse sentido, a decisdo majoritaria seria a0 mesmo tempo
eficaz e respeitosa, uma vez que “nao requer que a posi¢ao de ninguém

o Cf. ATIENZA, Manuel. Tras la Justicia, p. 89.
19 The Core of the Case Against Judicial Review.
" Law and Disagreement,p. 255.
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seja menosprezada ou silenciada por causa da importancia imaginada
do consenso”."?

Apesar do brilhantismo da critica de Jeremy Waldron, temos algumas
resisténcias 2 sua aceitagio. E certo que o contetido dos direitos funda-
mentais niao é de antemio determinado. E verdade, ainda, que o que se
faz, ao instituir o judicial review, é criar um procedimento para controlar
outro procedimento. Porém, esse segundo procedimento, o adotado pelo
Judicidrio, é qualificado, girando em torno de uma pauta mais rigida, na
qual as declaracoes de direitos nao sao colecoes de palavras soltas, mas
contém expressoes que designam certos “conteudos”, pois carregados de
histéria. No dizer de Cristina Queiroz, “o juiz ao decidir o caso que tem
perante si fa-lo utilizando os ‘materiais juridicos relevantes’ para essa
decisao”. Nisso a autora vé a diferenca de fun¢oes entre juiz e legislador:
“este ultimo ¢ livre de ignorar a solu¢ido a que conduzem esses mesmos
materiais juridicos, se julga que a sua opg¢ao é a melhor”."

A decisdo do tribunal ndo pode ser comparada em arbitrio a decisdo
das maiorias. Por mais que exista indeterminacdo quanto ao conteido
dos direitos fundamentais, as possibilidades de decisdo sao mais restritas
que aquelas existentes em um processo politico aberto e ilimitado. O que
precisamos € que o Tribunal se contenha ao fixar o contetdo das clausulas
limitadoras do poder de decisdo da maioria. Confrontando uma discri-
cionariedade do legislador a uma discricionariedade judicial, Luis Prieto
Sanchis afirma que a discricionariedade do legislador sempre foi uma
discricionariedade imotivada, enquanto a do juiz pretende vir dominada
por uma depurada argumentagao racional.'*

Um forte argumento a favor da supremacia da Constitui¢ao e de
sua garantia pelo Poder Judicidrio vem da tese da democracia dualista
de Bruce Ackerman.'® Para ele, ha uma diferenca fundamental entre a
decisdo tomada no momento constituinte e a decisao politica do dia a dia
parlamentar. Na primeira, é mais forte a legitimidade da decisdo, pois
ha, diretamente ou acompanhando com mais atencao e mobilizagao, a
participagao popular, a quem a decisao ¢ atribuida.'® Assim, o Judicidrio

12 A Dignidade da Legislagdo, p.192.

'3 Direitos Fundamentais, p. 291.

4 Tribunal Constitucional y Positivismo Juridico, p. 173.
> The New Separation of Powers, p. 664.
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funciona como um garante da primeira decisdo, original e de legitimidade
reforgada, contra arroubos do legislador ordinario, sendo, portanto,
essencial a prépria democracia. Contrapdem-se alguns a essa tese, dizendo
inexistir garantias de que o momento constituinte tenha sido um momento
de maior participa¢io da sociedade, podendo a decisao constituinte ma-
quiar interesses escusos.'” Concordamos com essa objecio. O momento
constituinte nao ¢ neutro. Ao contrario, digladiam-se interesses, que nao
sdo desconhecidos pelo autor da tese da democracia dualista. O resultado,
a Constitui¢ao, nem sempre ¢ o melhor texto que poderia ter sido feito.
O que a tese da democracia dualista quer fixar, porém, é uma espécie
de ficio legitimadora. E a afirmagio de que é possivel identificar uma
diferenca qualitativa, independentemente das experiéncias contratas das
sociedades, entre a decisao constituinte e a decisao parlamentar cotidiana.
O que ele chama de “politica normal” seria tolerado, mas democratica-
mente inferior aos momentos de criagio da Constitui¢ao.'®

Um constitucionalismo modesto, que preconiza o estabelecimento
de institui¢oes e de procedimentos, tem na tese da democracia dualista
uma razoavel fundamentagao. Mas nao é esse argumento facilmente
aplicavel as grandes op¢oes materiais, nas quais um consenso inexiste.
Qual seria a razdo para localizar no tempo o momento ideal de deciséo,
no qual mais virtudes que defeitos fossem notados nos diversos grupos e
classes em disputa? Especialmente, é problematica a tese quando a opg¢ao
constituinte se da por clausulas gerais, ficando ao Judiciario o poder
de desdobrar principios decidindo em questoes polémicas, como aborto,
eutanasia, pena de morte, casamento gay etc.

Nao que a obje¢do ao judicial review signifique nos criticos uma
negacao da necessidade de qualquer controle. Para alguns dos autores
incluidos na chamada critica contramajoritaria da jurisdi¢ao constitucional
h4a uma necessidade de controle. No entanto, esse controle nio deve
ser feito pelo Judicidrio. Mark Tushnet' analisa algumas experiéncias de
afirmacao da Constitui¢do por institui¢des nao-judiciais, que tém obtido
sucesso, e enxerga uma possibilidade em tais experiéncias de criagao de

6 “The higher law track should be specially designed to identify those rare occasions when a political
movement has earned the right to speak for a mobilized and decisive majority on a matter of central
political importance. The normal track should instead be designed for use in the more typical case in
which such a deep popular mandate does not exist” (The New Separation of Powers, p. 664).

17 PENA FREIRE, Antonio Manuel. Constitucionalismo Garantista y Democracia, p. 44.

'8 ¢Un Neofederalismo?, p. 186.

9 Non-judicial Review, p. 453.

A & C R. de Dir. Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 6, n. 23, p. 179-187, jan./mar. 2006



Direitos fundamentais e democracia: tensées e compromissos 187

uma confianga popular a legitimé-las. Evidentemente, clama por mais
estudos sobre essas institui¢oes nao-judiciais que podem acrescer eficicia
ao controle da constitucionalidade.

De que forma a constatagao da natureza democritica da decisao
controlada deve influenciar o 6rgao de controle ¢ um problema sério para
os que justificam, mesmo diante do reconhecimento de argumentos cri-
ticos, a existéncia do controle da constitucionalidade pelo Judicidrio.
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