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DIREITOS HUMANOS E DIVERSIDADE: TRIBUNAIS COMO
INSTITUICOES DELIBERATIVAS MULTICULTURAIS?

Ilmar Pereira do Amaral Junior'

Resumo: A inclusdo das minorias no processo politico ¢ favorecida em um modelo democratico
deliberativo (Habermas), presidido pela ética do discurso, no qual as decisdes que afetam o bem-
estar da coletividade devem ser resultado de um procedimento racional de argumentagao, do qual
participam todos os possiveis afetados pela decisdo, em condi¢des de liberdade e igualdade politica
e moral. Tendo em vista que o aspecto deliberativo influencia todas as instancias da vida
democratica, ¢ relevante estudar sua repercussdo nos tribunais constitucionais, estes entendidos
como representantes argumentativos da sociedade (tese de Alexy), cuja legitimidade democratica ¢
obtida indiretamente, na medida em que suas decisdes sejam fundamentadas mediante argumentos
racionais aceitaveis pelos destinatarios das decisdes judiciais como “suas proprias razdes para o
agir”.
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Abstract: The inclusion of minorities in the political process is favored in a deliberative democratic
model (Habermas), in which decisions that affect the welfare of the community should be the result
of a rational process of argumentation, which participate in all possible affected by the decision in
conditions of liberty and moral and political equality. Given that the deliberative aspect influences
all instances of democratic life, is relevant to study its impact on constitucional courts, these
perceived as argumentative society representatives (thesis of Alexy), whose democratic legitimacy
is obtained indirectly, to the extent that their decisions are justified by rational arguments acceptable
to recipients of judicial decisions as “their own reasons to act”.
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Introducio

Um novo paradigma constitucional rege os Estados democraticos contemporaneos. Segundo
Denninger, a triade liberal-burguesa “liberdade, igualdade e fraternidade”, que norteou o
constitucionalismo moderno, foi suplantada pela nova triade fundada em “seguranga, diversidade e
solidariedade”, acompanhando, deste modo, as modificagdes da realidade constitucional, tais como
o advento da globalizagdo, da sociedade do risco e do Estado pds-nacional. O potencial normativo
dos principios enunciados na nova triade s6 pode ser realizado na esfera publica, mediante a
concretizacao de espagos amplos de deliberacdo e argumentacdo sobre questdes éticas, morais e
politicas, possibilitando, assim, a participacdo das minorias excluidas dos processos politicos,
mediante sua inclusdo nos debates, ao expor seus interesses, aspiracdes e projetos ideais de
sociedade, sob a linguagem de argumentos racionais. A inclusdo das minorias no processo politico
pressupoe a ado¢do de um modelo democratico em termos deliberativos, presidido pela ética do
discurso, segundo a qual as decisdes que afetam o bem-estar da coletividade devem ser resultado de
um procedimento racional de argumenta¢do em condic¢des de liberdade e igualdade politica e moral.
No entanto, questiona-se em que medida o modelo deliberativo pode ser aplicado para a
compreensdo de instituigdes contramajoritarias situadas a margem da responsabilizagdo politica e
da representatividade social que caracterizam as legislaturas. Tendo em vista que o aspecto
deliberativo constitui uma fonte de legitimagdo para o Estado democratico de Direito, ¢ relevante
estudar sua repercussao nos tribunais constitucionais, compreendidos, segundo Robert Alexy, John
Ferejohn e Pasquale Pasquino, respectivamente como “representantes argumentativos” da sociedade
e “foruns de deliberagdo e fundamentagdo”, cuja legitimidade democratica € obtida indiretamente,
na medida em que suas decisdes sejam fundamentadas mediante argumentos racionais aceitaveis
pelos destinatarios das decisdes judiciais como “‘suas proprias razdes para o agir”.

No presente trabalho sera realizada uma abordagem critica sobre as possibilidades
e limites acerca da atuagdo dos tribunais constitucionais como instituigdes deliberativas exemplares,
no tocante a capacidade institucional e argumentativa para a garantia de direitos humanos bésicos
dos cidadaos tendo em vista, em especial, as dificuldades teoricas e praticas introduzidas pelo novo
paradigma apontado por Denninger e seus reflexos para a operacionalidade do modelo da

representacdo argumentativa defendido por Robert Alexy.

1. Constitucionalismo liberal e multiculturalismo



O constitucionalismo ocidental esta ancorado nos ideais de “liberdade, igualdade e
fraternidade”, condescendentes com a ideologia defendida pelas teorias liberais e revolugdes
burguesas do século XVIII. A conhecida triade liberal-burguesa encontrou sua maior expressao
juridico-positiva ao ser proclamada na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, em 1948.?
Todavia, muito antes ja se afirmava o ideal democratico dos direitos humanos, na forma de
principios éticos com pretensdo de validade universal, cujos destinatarios deveriam ser todos os
homens (sdo direitos “humanos”, ora devem referir-se aos homens, ¢ nao aquele cidadao de uma
sociedade politica ou Estado singular);* além disso, os direitos humanos vincular-se-iam a dimensio
moral da razdo, perceptivel em todas as manifestagdes humanas e, portanto, universal.

Desta forma, o conteido dos direitos humanos com pretensdo universal
corresponde intimamente a ideologia do liberalismo politico. Tal afirmagdo aparentemente
dogmatica, no entanto, fora posta a prova pelas criticas tedricas do socialismo, tanto aquelas
empreendidas pelas teorias do paradigma da redistribui¢do econOmica, que postulavam uma
extensdo dos direitos humanos de modo a incluir-se na sua substancia direitos sociais € economicos,
tanto as empreendidas pelas teorias pertencentes ao paradigma do reconhecimento — tais como o
comunitarismo e, posteriormente, o multiculturalismo — cujo intuito era propugnar pela elevacao
dos direitos culturais a categoria de direitos humanos.

A tensdo que destarte irrompe no constitucionalismo ocorre em dois niveis.* Em
primeiro lugar, o postulado da universalidade de direitos do homem ¢é questionado pelo
comunitarismo, que assenta ser invidvel a generalizagdo de preceitos morais e juridicos
cosmopolitas, uma vez observada a relatividade de todas as culturas e a maneira peremptoria pela
qual os padrdes concretos de vida comunitéria influem na personalidade do sujeito. Em segundo
lugar, o multiculturalismo reformula o contetido da concepgao de direitos humanos, que passa a ser
integrada por preceitos interculturais ou transculturais, numa ruptura com a tradi¢do liberal
eurocéntrica e monoldgica, acompanhada da proposi¢do de modelos dialdgicos de direitos
humanos, construidos mediante didlogos interculturais entre as partes interessadas. Também ¢
proposto o abandono do individualismo estrito, de modo a reconhecer direitos dos grupos sociais e
culturais, e ndo apenas direitos subjetivos fundamentais, posto que o conceito de pessoa comporta
duas dimensdes: a dimensdo do individuo e a dimensdo do cidadao integrante de uma comunidade

politica.

2 0 art. 1° desta Declaragdo afirma: “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Eles sdo dotados de
razdo e consciéncia e devem agir com espirito de fraternidade em relag@o uns aos outros”.

3 Cf. HOFFE (2000, p. 167-168), a importante distingdo entre direitos humanos e direitos fundamentais: “A medida que os direitos
humanos passam a fazer parte da constitui¢do, desde o qual obrigam entdo aos poderes publicos, estes, que antes eram apenas parte
integrante da moral juridica universalista, se convertem agora em elementos do direito positivo, em direitos fundamentais de uma
comunidade juridica particular”. (Tradug@o livre).

4 As tensdes basicas entre comunitarismo e liberalismo sdo analisadas em TAVARES, Quintino Lopes Castro. “Multiculturalismo”.
In: Justica e democracia: entre o universalimo e o comunitarismo. Sao Paulo: Landy Editora, 2005. p. 89-124.



O pano de fundo multicultural ¢ o marco histérico da legitimag¢do e da
aplicagdo dos direitos humanos em um periodo pds-nacional, no qual os conflitos protagonizados
pelos grupos culturais — étnicos, linguisticos, religiosos — evidenciam os limites do arcabouco
tedrico da modernidade, tanto do liberalismo politico e econdomico quanto do socialismo marxista.
A luta das minorias excluidas pelo reconhecimento de suas identidades na esfera publica se pde
como um desafio do constitucionalismo, o qual, imediatamente, deve abandonar a ideia de um
Estado-nagdo culturalmente homogéneo e socialmente bem integrado, em prol da concepcao
pluralista da convivéncia — € nao meramente coexisténcia — entre grupos que compartilham
cosmovisdes distintas e aparentemente irreconcilidveis entre si. O direito constitucional, que cria e
organiza a democracia pluralista, recebe o encargo da interacdo e da inclusdo social, e da solugao

justa de conflitos travados dentro de uma estrutura democratica mais ampla.

As dificuldades de formagdo do consenso social se multiplicam quando em uma sociedade
em processo de diferenciagdo multicultural se enfrentam formas de vida religiosa ou
étnico-cultural incompativeis sem que haja sido encontrada ainda a base juridica comum
capaz de suportar tal pressdo.’

Para que cumpra seu desiderato de composi¢do justa e correta dos conflitos de
origem multicultural, o Direito precisa assumir nas suas premissas de fundamentagdo pressupostos
de desenvolvimento atentos a diversidade e a heterogeneidade moral, politica e axiologica. O
liberalismo se mostrou insuficiente na tarefa de orientar as praticas juridicas nos Estados
constitucionais pluralistas. Por isso mesmo o jurista alemao Erhard Denninger apresentou um novo
paradigma constitucional contemporaneo, composto pela triade “seguranca, diversidade e
solidariedade”, que vem para substituir a antiga triade cunhada na Revolucao Francesa.

Os dois modelos principioldgicos possuem pressupostos tedricos distintos, que
levam necessariamente a diferentes compreensdes do papel de uma Constituicio em face da
realidade social.

A epistemologia do liberalismo pode ser bem compreendida a partir da matriz
filosofica kantiana, na tradi¢do dos co-fundadores das modernas teorias contratualistas. O
formalismo de Kant se justifica na medida da necessidade de se encontrar o imperativo moral
universal, transcendente a propdsitos empiricos, “porque nenhuma lei universal pode ser derivada
de tais representagdes empiricas”.® Podem ser reconhecidos trés pressupostos comuns das teorias

contratualistas que fundamentam o constitucionalismo liberal:

a) a autonomia do sujeito individual como centro da vontade e da ag8o, para quem direitos
e deveres podem ser atribuidos; b) a universaliza¢ao da razao, incluindo a razdo pratica, na

> DENNINGER (2007, p. 37). (Tradugio livre)
® DENNINGER (2003, p. 25).



base da qual as categorias de “direito universal” no que respeita a geragdo de normas, seus
destinatarios ¢ o objeto das normas, bem como o conceito de bem comum, sdo tornadas
conceitualmente possiveis em primeiro lugar; e c) a equalizacdo de “sujeitos” (Unterhanen)
(Kant, Hobbes) € citoyens (Rousseau).’

O multiculturalismo nao se contenta com essa visdo moral e politica.
Primeiramente, acrescenta a autonomia coletiva ao cendario de criagao do direito, porque os sujeitos
decidem ndo apenas o que ¢ melhor para si, mas também em virtude do que ¢ melhor para seu grupo
social. A universalizagdo das normas ¢ rejeitada quando assume tdo somente o fundamento da
racionalidade comum, porque ndo faz sentido, para o multiculturalismo, a abstra¢do do sujeito ¢ a
consequente desconsideracao de seu marco histdrico-cultural. Do mesmo modo, o sujeito concreto,
na globalidade de suas relagdes sociais, ndo pode ser tido como igual de uma otica puramente
formal, e o reconhecimento de sua identidade efetiva-se exatamente pelo principio da diferenga.

De plano, ndo se opera um rechago absoluto da possibilidade conceitual do “bem
comum’” social; pelo contrario, acredita-se no consenso sobre questdes €ticas, morais € pragmaticas
controvertidas, mas desde que se preencham condi¢des suficientes de dialogagcdo concreta entre
todos os participantes da sociedade afetados pelas respectivas decisdes. O que ocorre ¢ a descrenga
das minorias de que seus interesses possam ser defendidos de maneira adequada com a observancia

da regra da maioria como traducao fidedigna da vontade geral no espaco democratico.

A ideia por detras dessa visdo € que um conceito consistente de bem comum ¢ gerado, em
certa medida, e automaticamente, tanto quanto permaneca possivel que todos os “poderes
sociais relevantes” tenham uma oportunidade de expressar suas perspectivas e preferéncias
no processo de discussdo. [...] A sintese de cada uma dessas perspectivas produz
necessariamente uma concep¢do completa e apurada do bem comum.®

Na triade de Denninger, o modelo de Estado-preventivo, garantidor da seguranca
publica frente aos perigos sociais, econdmicos, técnicos e cientificos que caracterizam a sociedade
do risco, substitui o Estado liberal-abstencionista, cuja atividade ¢ restringida no seu todo pelos
direitos fundamentais negativos do cidaddo. A solidariedade aduz um nucleo conceitual racional,
em contraponto com a fraternidade, que se concentra no elemento animico-emotivo do sujeito para
a criacdo de vinculos intersubjetivos. A diversidade se contrapde ao principio da igualdade, ou mais
precisamente, da igualdade juridica formal, que convive bem com as maiores desigualdades de bens
e valores das massas.

Concentramo-nos, de agora em diante, na categoria diversidade, devido ao auxilio

que sua analise presta a tarefa de realizar uma critica multiculturalista do liberalismo.

1.1. Igualdade versus diversidade: o pluralismo na esfera publica

7 Ibidem. p. 23.
8 Ibidem. p. 31-32.



O constitucionalismo recente caminha em dire¢do a uma nova concepcio de
igualdade: da igualdade formal para a igualdade material,’ a saber, uma compreensio da igualdade
como diferenca. A Constitui¢ao, a partir de entdo, cumpre o papel de dirimir reais situagdes de
desvantagem e discrimina¢do; mais do que nunca, pede-se que o tema da inclusdo daqueles grupos
de pessoas geralmente excluidas dos processos politicos seja elevado a uma categoria
constitucional-positiva. Denninger assevera:

(...) aideia de que todos podem ser igualmente afetados pelo direito provou ser uma ficgao.
Os homens sdo afetados, pela mesma lei, diferentemente das mulheres; os cidaddos

diferentemente dos estrangeiros; os idosos e deficientes diferentemente dos jovens e néo-
deficientes."

Indubitavelmente, esse contexto normativo recebe relevantes contribuigdes das
politicas e teorias multiculturalistas, dos movimentos sociais e de outras modalidades de
reivindicacdo pelo direito de ser igual, ou, em alguns casos, pelo direito a manter e ter reconhecida
sua propria diferenca. Trata-se de uma questdo de justi¢a, uma vez que a igualdade enunciada pela
triade liberal-burguesa pode (e provavelmente o fara) provocar irreparaveis situagdes de injustica,
ao desconsiderar as necessidades especiais de determinados grupos humanos, sem as quais seus
membros ndo terdo condi¢cdes minimas de lograr €xito na convivéncia em sociedade.

Hé4 pelo menos duas formas de realizar justica da perspectiva igualitaria. A
primeira consiste em por termo a desigualdade para remover a injustica discriminadora; o
paradigma classico sdo as lutas das classes sociais subalternas por melhores condi¢cdes de vida,
através de uma verdadeira equalizagdo fatica das condigdes sociais, realizada pelas politicas de
redistribuicdo. Entretanto, ha outras diferencas que, de modo algum, precisam ser superadas: a
justica realizar-se-4 mediante o reconhecimento mesmo dessa diferenca.!' E o caso das minorias
étnicas, raciais e linguisticas, dos homossexuais e das mulheres, cujos interesses pressupdem que
suas necessidades especiais e identidades diferenciadoras sejam de fato mantidas e consideradas, a
fim de que possam fazer parte de uma comunidade politica integrada. Neste caso, sdo adequadas as
politicas de reconhecimento.

Com efeito, os conflitos sociais que tém em sua base lutas por redistribuicao e

reparagdo de bens materiais podem ser resolvidos por decisdes das maiorias das instancias politicas;

’ct. ROSENFELD, Michel. “O constitucionalismo americano confronta o novo paradigma constitucional de Denninger”. In: Revista
brasileira de estudos politicos, n® 88. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2003. p. 58-70, observagdes sobre os estagios historicos da
igualdade: igualdade do estagio 3, na defini¢do da “igualdade como diferenga”. Segundo Rosenfeld, citando Habermas, a triade de
Denninger ndo funciona exatamente como alternativa a triade liberal, mas apenas evidencia o que esta implicito nesta em contextos
atuais.

' DENNINGER (2003, p. 27).

" Ibidem. p. 28-29.



a situagdo, no entanto, torna-se mais gravosa quando se trata de conflitos de identidade, quando a
existéncia da consciéncia de identidade de uma minoria aparece ligada a determinadas posigdes
religiosas, ideologicas ou morais, ndo conduzindo a uma solugdo clara e permanente dos conflitos.
A superagdo e a reforma das estruturas politicas e juridicas da sociedade parecem ser a via mais
segura, e inevitavel, de dar conta da inclusdo dos projetos de vida ideal das minorias na agenda
politica do Estado.

O panorama em que esta “nova” triade se demonstra apta a desenvolver-se ¢ a
esfera publica, ambito que se situa entre o Estado e o Mercado, entrelacamento de multiplas formas
de associagdo e organizacdo, onde sdo criticamente tomadas as deliberacdes sobre questdes gerais:
atividades praticas da solidariedade e uma promogao efetiva da diversidade ndo sdo concebiveis em
um espago no qual ndo haja recorrentes momentos de deliberacdo, onde nao se mantenha um
processo politico institucional aberto, cujos temas centrais sejam as questdes publicas que
interessam a todos os envolvidos na discussdo."

Para a promocdo da diversidade, e para o deslinde eficaz das politicas de
reconhecimento, tem de haver um nexo conceitual entre multiculturalismo e democracia
deliberativa — modelo democratico presidido pela ética do discurso, conexao ideal entre politica e
fundamentac¢do ética do exercicio do poder. O modelo de democracia representativa, tdo caro ao
liberalismo, ndo ¢ capaz de fomentar a pratica argumentativa necessaria para a integracdo social

mediante o direito.

2. Legitimacao do direito, em sociedades multiculturais, pela ética do discurso

A teoria do discurso situa-se no paradigma do pds-positivismo, motivada pela
descrenga em principios absolutos de orientagdo da razdo pratica,” de um lado, e pela necessidade
da reinser¢do de predicados de legitimidade no direito posto, do outro. O direito deve vincular
aquilo que o positivismo cinde: justica e legalidade juridica. Também se encontra na esteira do
“giro linguistico”, na medida em que substitui a razdo préatica, entendida até entdo como a instancia
da razdo de onde emanam comandos para o agir pratico, pela razdo comunicativa, segundo a qual
os homens agem comunicativamente, em uma disposicdo ao didlogo e a acdo, cujas assercdes €
comportamentos estdo expostos a avaliagdo de outros. A razdo monologica é substituida pela
dialogica, a qual corresponde um modelo dialogico de fundamentagdo, que tenha forga legitimante

com rela¢do a normas morais e juridicas.

12 Ibidem. p.41-45.

13 Ver SILVA (2002, p. 27): “A legitimagdo dos direitos humanos ndo pressupde um ‘dado’ — como por exemplo a ‘natureza’ do
homem ou um mundo moral objetivo — mas uma perspectiva construtivista, isto €, uma validade que é construida no discurso por
meio de argumentos”.



A tunica forma de fundamentagdo possivel em nosso atual momento — a inica forma de dar

razdo da existéncia e das pretensdes de obrigatoriedade e de universalidade dos juizos

morais — consiste em mostrar as estruturas comunicativas que possibilitam a formacgdo do
14

consenso.

r

O agir comunicativo ¢ um conceito construtivo da agdo social voltada a
intercompreensdo, uma vez observado, intuitivamente, que na comunica¢do linguistica estd
implicita a busca pelo entendimento reciproco; em outras palavras, a linguagem ¢ o elemento de que
as pessoas se servem, calcadas em pressupostos nela inscritos, para se entenderem sobre algo no
mundo. Deste modo, podem ser levantadas posigdes criticas, do tipo “sim” ou “ndo”, acerca da
pretensdo de validade de atos de fala, admitindo-se que questdes praticas sdo passiveis de
argumentacao racional.

Na linguagem estdo incorporadas ideias, que sob a forma de signos e expressoes
linguisticas representam as convicgoes compartilhadas intersubjetivamente, ao mesmo tempo em
que se sujeitam a pretensdes de validade em termos de verdade. Mas a validade ideal s6 pode ser
afirmada quando um certo enunciado estiver em condigdes de resistir as objeg¢des levantas
factualmente, isto €, ao poder desestabilizador dos argumentos.

Uma das vantagens oferecidas pela teoria do discurso para a legitimagao de
normas aplicéveis a contextos de diversidade de valores reside em seu contextualismo, intrinseco,
naturalmente, na linguagem e no modo como ela se apropria das convic¢des coletivas, afirmando

sua verossimilhanga.

A tensdo ideal que irrompe na realidade social remonta ao fato de que a aceitacdo de
pretensdes de validade, que cria fatos sociais e os perpetua, repousa sobre a aceitabilidade
de razdes dependentes de um contexto, que estdo sempre expostas ao risco de serem
desvalorizadas através de argumentos melhores e processos de aprendizagem que
transformam o contexto."

Por isso mesmo expectativas de comportamento ndo podem ser estabilizadas
definitivamente, ja que estas dependem de pretensdes de validade faliveis e precarias, que estdo
adstritas a mutabilidade das circunstancias objetivas e subjetivas que influenciam a apropriagao da
linguagem, e, em consequéncia, os processos argumentativos de entendimento. No sistema
habermasiano de legitimacdo das normas juridicas, a validade destas — seu teor de legitimo — ¢
auferida pela aceitabilidade racional das pretensdoes de validade que as normas sugerem. A
aceitagdo, ou a nao aceitacdo, de ditas pretensdes de validade ¢ deliberada nos discursos racionais
que envolvem todos os destinatarios da norma a ser avaliada, os quais precisam se encontrar em

condicdes de igualdade e liberdade. “A legitimidade de regras se mede pela resgatabilidade

4 CORTINA (2009, p. 130).
'S HABERMAS (2003, p. 57).



discursiva de sua pretensdo de validade normativa”.'® Existe uma referéncia a duas dimensdes do
direito (facticidade e validade) nesta assertiva: enquanto a validade significa a pretensdo de verdade
das normas com apoio em sua aceitabilidade racional, a facticidade revela-se como designada nao
pela imposicdo coercitiva do dever, mas sim pelo grau em que consegue fazer-se observar no
circulo dos membros do direito, enquanto eles possam reportar sua obediéncia fatica de acordo com
sua crenca na legitimidade. Quanto menos uma norma for tida como legitima, mais necessario sera
o uso da forca e da intimidagdo para seu cumprimento. A comunidade de direito, assim sendo, deve
poder supor as normas terem surgido num processo legislativo racional, ou que elas possam ser
justificadas por argumentos pragmaticos, éticos € morais.

Para Habermas, o processo de legislagdo constitui o lugar proprio da integragdo
social, com a condicdo de que possam participar dele cidadaos tidos como sujeitos de direito,
portadores de amplas oportunidades de comunicacdo e participagdo politica, cuja acdo, antes de ser
orientada pelo sucesso, deve orientar-se para o entendimento mutuo. O direito, desta forma, induz a
“expectativa de que o processo democratico da legislacdo fundamente a suposi¢ao da aceitabilidade

racional das normas estatuidas”'’

, na medida em que os destinatarios de suas normas consigam
identificar-se como autores racionais delas proprias. A construgdo teorético-discursiva de
investigacdo da validade do direito possui a seguinte conclusdo, que vincula a legitimidade as
categorias da aceitabilidade discursiva da verdade: “sdo validas as normas de acdo [em sentido
genérico] as quais todos os possiveis atingidos poderiam dar o seu assentimento na qualidade de
participantes de discursos racionais”'®

Nesta linha segue Adela Cortina: “O que legitima uma norma ndo seria a vontade
dos sujeitos individuais, mas o reconhecimento intersubjetivo de sua validade por meio do unico

motivo racional possivel: o discurso™"’

. O discurso se reveste de aspectos formais e procedimentais,
bem assim de regras voltadas a salvaguardar a validade do consenso obtido, rumo a observancia dos
principios de liberdade e igualdade, da autonomia e da ampla participacdo. Deste modo, permite
que seu contetido seja variado, materialmente, mas sempre constituido de argumentos racionais que
se pretendem validos e com potencial de convencimento suficiente para serem universalmente

reconhecidos, na condi¢do de interesses individuais ou coletivos generalizaveis.*

3. Os dilemas multiculturais na democracia deliberativa

' Ibidem. p. 50.

7 Ibidem. p. 54.

'8 Ibidem. p. 142.

' CORTINA (2009, p. 132).
2 Ibidem. p. 138.



A democracia deliberativa ¢ um modelo normativo de politica democratica,
gerada da critica consciente dos limites dos modelos republicano e liberal, *' os quais de certa forma
tém sido objeto de divergéncia na teoria politica quanto a sua qualidade de “modelo democratico
ideal”.

A nogao de politica deliberativa se funda na teoria do agir comunicativo, aqui ja
exposta sucintamente: a comunicagdo é voltada a intercompreensdo; os discursos de entendimento
mutuo, nos quais os integrantes de determinada comunidade politica tentam obter clareza sobre o
tipo de sociedade em que querem viver, sdo elementos constitutivos do processo politico em geral.
O consenso racional apresenta-se como o viés compensatorio para os conflitos que ocorrem no
interior de uma mesma comunidade; para a harmoniza¢do dos conflitos ndo bastam os discursos
éticos® (como propde o republicanismo) ou meras negocia¢des ou acordos entre partidos (como no
liberalismo), tao sensiveis a genealogia dos conflitos que repousam sua motivagdo em discordancias
fundamentais sobre principios morais, religiosos e ideologicos, cuja ndo exigéncia de racionalidade
no intercambio social ¢ incapaz de estabelecer um vinculo de solidariedade estavel. “O direito
firmado politicamente, caso se pretenda legitimo, precisa ao menos estar em consonancia com
principios morais que reivindiquem validacdo geral, para além de uma comunidade juridica

”23 Deste modo, se concebemos a diversidade das formas comunicativas, bem como a

concreta
diversidade de convicgdes que ensejam os argumentos que subsidiam os discursos praticos, a
integragdo social baseada no consenso deve apoiar-se justamente na concordancia (ainda que
minima) que os diversos individuos e comunidades de valores tém sobre as questdes debatidas no
forum publico.

Por este motivo, Habermas sugere uma teoria legitimatoria procedimental, que se
restringe a regras discursivas e formas argumentativas que se orientam ao estabelecimento de um
acordo mutuo, fundada no carater formal da razdo comunicativa, que possibilita um modelo de
democracia com base “nas condi¢des de comunicagdo sob as quais o processo politico supde-se
capaz de alcancgar resultados racionais, justamente por cumprir-se, em todo seu alcance, de modo
deliberativo™.

O Direito se legitima a partir de principios ¢ mediante procedimentos. A
legitimacdo do procedimento juridico exige o reconhecimento de todos os membros da sociedade

como moral e politicamente livres e iguais, porque, se assim for, podem se reconhecer como

sujeitos autonomos que sejam, ao mesmo tempo, destinatirios das normas de direito e sujeitos

2l HABERMAS (2002. p. 269-284).

22 Para Habermas, os discursos éticos se referem ao bem do individuo ou da comunidade, enquanto que os discursos morais se
referem a questdes de justica mais amplas: “Diversamente do que se d4 com questdes éticas, as questdes de justica ndo estdo
relacionadas desde a origem com uma coletividade em particular”. HABERMAS, Jiirgen. Trés modelos normativos de democracia” .
p. 277.

2 HABERMAS (2002, p. 277).

2 Ibidem. p. 277.
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ativos de sua producdo. A superacdo do desafio da multiculturalidade, pelo Estado constitucional,
requer a estrita observancia das regras deste procedimento, pois depende das possibilidades abertas
a participagdo de todos — principalmente das minorias excluidas e marginalizadas — no processo
democratico.”® Quando se defrontam, no Estado democratico, concepgdes religiosas, morais, e
cosmovisdes diferentes, carecemos da homogeneidade dos costumes e, portanto, de um fator
extrajuridico de integracdo. E necessario o apelo ao direito como medium da regulagio social: “o
recurso a um procedimento institucionalmente assegurado de criacdo do Direito se converte no
caminho razoavel e ‘correto’ para que ao menos resulte possivel alcancar um equilibrio

satisfatorio”?¢

. A legitimidade deste procedimento repousa na medida em que ¢ garantida a
racionalidade, expressa na maxima aceitacdo dos argumentos por parte de todos os participantes do
discurso, € a justica, no sentido do equilibrio razoavel de interesses.

Somente quando os conflitos resultam juridicamente delimitados por um
procedimento ¢ que podem assumir seu papel positivo de integracdo social, conduzindo a uma
concepgdo pluralista da Constituigdo, frequentemente atualizada e renovada por novos consensos
gerais. Em espacos marcados por conflitos multiculturais, segundo Denninger, a integragao social
s0 pode ser obtida mediante normas de direito positivo, pois nos conflitos culturais nao ha uma base
comumente aceita e reconhecida de costumes suficiente para fomentar a convivéncia intercultural.
Neste sentido, as regras do procedimento juridico devem ser objeto de um consenso democratico
fundamental, acordadas, obedecidas e legitimadas por todos, reconhecidos estes como membros

livres e iguais na formagdo do Direito.”’

Em busca de uma defini¢do da democracia deliberativa, Seyla Benhabib assenta:

[...] a melhor forma de entender a democracia é como um modelo para organizar o
exercicio publico e coletivo do poder nas instituicdes mais importantes da sociedade,
baseando-se nos principios de que as decisdes que afetam o bem-estar de uma coletividade
podem ver-se como o resultado de um procedimento de deliberagdo livre e razoavel entre
pessoas consideradas moral e politicamente iguais®™.

O aspecto “deliberativo” de determinado sistema democratico influencia
simultaneamente duas instincias da vida publica:® tanto as institui¢des estabelecidas, como o0s
orgdos legislativos e judicidrios, quanto as atividades ndo-oficiais das associagdes € movimentos
sociais da sociedade civil. Ou seja, a0 mesmo tempo em que a politica deliberativa pode® servir de

programa de agdo para as instituicdes democraticas, pode também presidir a pratica de debate na

» GUTIERREZ (2007, p.22-23).

** DENNINGER (2005, p. 42).

*7 Ibidem. p. 36-38.

8 BENHABIB (2006. p. 179).

% Isto permite que Benhabib defina a democracia deliberativa como um modelo de “dupla via”.

30 Para Benhabib, a ética do discurso deve ser compreendida ndo como um programa para orientar as praticas institucionais, mas
antes como um modelo ideal de avaliagdo da legitimidade e da justiga das praticas — institucionais e ndo institucionais — ja existentes.
E claro que a ética do discurso pode vir a orientar a formagio da vontade politica institucionalizada do Estado, “sim e quando existir
a vontade democratica dos participantes para fazé-lo”. BENHABIB (2006, p.194-195). (Tradugao livre).
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esfera publica, onde ocorrem as lutas multiculturais dos grupos que pretendem ter reconhecida sua
identidade e resguardado seu valor nas condi¢des da vida social. Estas lutas ampliam o significado
dos direitos de igualdade, postulam uma mudanga que pode conduzir a algum tipo de acao coletiva,
inclusive institucionalizada.

A premissa basica da ética do discurso, chamada de metanorma por Benhabib,
remonta a epistemologia habermasiana da teoria do discurso: sdo validos apenas normas e arranjos
institucionais que possam ser reconhecidos e confirmados por todos os interessados, em situagdes
de argumentagdo especificas, que atendam a determinadas regras formais (situagdo ideal de fala),
chamadas “discursos”. Da metanorma, sdo deduzidos dois principios: o principio do respeito
universal e o principio da reciprocidade igualitaria. Por respeito universal, entende-se que o direito
de participar dos discursos estende-se universalmente a todos os seres capazes de fala e acdo, como
também lhe sdao conferidos os direitos e deveres resultantes das normas legitimadas
discursivamente; a reciprocidade igualitdria reafirma a igualdade e a autonomia daqueles que
possuem competéncia comunicativa e lhes confere o “mesmo direito” a iniciar atos de fala e
prosseguir argumentando nos discursos publicos.’’ Entretanto, tais principios admitem diversas
reconstrugdes normativas, e se contextualizam na medida em que sdo concretamente praticados em
contextos juridicos, culturais e sociologicos distintos.

O horizonte normativo das regras de existéncia e validade do discurso trata-se de
uma estrutura procedimental que rege os discursos praticos, que de forma alguma invalida
liminarmente algum possivel conteudo que seja tomado como valido em momentos dados e
precisos, sob as condi¢des gerais de legitimidade das normas. A matéria dos discursos corresponde
a questdes referentes ao consenso social sobre determinada visdo de mundo, que ¢ fornecida pela
cultura na qual os sujeitos estdo inseridos.

Os fenomenos da globalizacdo, a modificacdo das fronteiras geopoliticas dos
antigos Estados comunistas, as consequéncias das politicas de redistribui¢do nos paises capitalistas
e os modelos de sdcio-integragdo nas democracias liberais ocidentais,” sdo razdes que explicam a
consideravel proliferacdo e ascensao da questao multicultural como assunto de primeira ordem nos
Estados contemporaneos. A coexisténcia de uma multiplicidade de doutrinas ideologicas, religiosas
e filosoficas sob uma mesma ordem constitucional, instaura na sociedade politica conflitos que
sugerem o abandono do modelo de “Estado-nagdo” pelo de “Estado pds-nacional”, ou de “Estado
multi-étnico”. A resolugdo destes conflitos pode ocorrer pelas vias democraticas do discurso — e ¢ ai
que a democracia deliberativa possui relevancia, pelo seu projeto de fomentar um consenso
normativo entre posi¢des politicas divergentes, mas que compartilham do mesmo interesse em obter

solugdes razoaveis para os dilemas apresentados como riscos para a estabilidade social; do

3 BENHABIB. Op.cit.. p.180-184.
32 Ibidem. p. 192-193.
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contrario, tais conflitos, que outrora cumpririam um papel social positivo, podem acabar resultando
em praticas constantes de violéncia — fisica ou psiquica — ou outras formas de desenvolvimento ndo

democratico do potencial conflitivo.

4. Tribunais como representantes argumentativos da sociedade

Na linha de uma teoria discursiva do Estado de direito democratico, o sistema de
direitos, que resguarda iguais liberdades subjetivas de ag¢do do sujeito privado e assegura sua
autonomia publica para o exercicio da formagdo politica da opinido e da vontade, pressupde uma
organizagdo com poder de san¢do, para impor respeito as normas juridicas legitimamente estatuidas.
A partir dai surge o Estado, como instancia central autorizada a agir em nome do todo, detentora do
poder de emprego legitimo da coercdo, com o fim de garantir a identidade coletiva juridicamente
organizada.”

O Estado ¢ necessario como poder de organizacdo, de sancdo e de execugdo, porque 0s
direitos tém que ser implantados, porque a comunidade de direito necessita de uma

jurisdi¢do organizada e de uma forca para estabilizar a identidade, e porque a formagao da
vontade politica cria programas que tém que ser implementados.*

Enquanto o poder politico ¢ institucionalizado mediante o codigo do direito,
normas secundarias de organizacao do Estado criam a divisao dos poderes segundo a diferenciacao
das fungdes estatais destinadas a retroligar o exercicio do poder politico ao poder comunicativo dos
cidaddos. Ao passo que o legislativo fundamenta e vota programas gerais de a¢do e a administracao
implementa leis que necessitam de execugdo, a jurisdi¢do “elabora o direito vigente sob o ponto de

vista normativo da estabiliza¢do de expectativas de comportamento”?

, a0 decidir no caso concreto
sobre a aplicag¢do do direito a conflitos de acdo. A ldgica da divisdo dos poderes, logo, induz a uma
cooperagdo funcional voltada a institucionaliza¢do do poder politico conforme a forma juridica.
Haja vista sua peculiar posi¢do na ordem estatal, os tribunais sdo revestidos de
certas caracteristicas especificas. Cabe-lhes a aplicagdo do direito vigente (legitima e faticamente)
para a estabilizacdo de expectativas de comportamento, e ainda a jurisdi¢do constitucional, realizada
através do controle de constitucionalidade das leis e dos atos administrativos, tanto por um 6rgao
especial quanto difusamente pelo judiciario. O compromisso politico fundamental assumido na

Constitui¢ao, onde estdo consagrados os fins coletivamente perseguidos por uma comunidade

juridica particular, ¢ resguardado, assim, mediante a comparagdo abstrata a priori entre o texto legal

3 HABERMAS. Op.cit. p. 170.
3 HABERMAS. Op.cit. p. 171.
3 Ibidem. p. 232.
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e o texto constitucional, técnica esta decorrente do principio da supremacia hierdrquica da
Constituicdo no ordenamento juridico.

Para o desempenho regular da fun¢do judicidria, aos tribunais ¢ garantida a
imparcialidade e cobrada a racionalidade das decisdes. A justica independente cabe aplicar o direito
de modo a garantir simultaneamente a seguranca do direito e a aceitabilidade racional das decisdes
judiciais. Por conta da blindagem conferida pela exigéncia de imparcialidade, os tribunais
despontam de uma posicao peculiar dentro da sistematica estatal, definida como contra-majoritaria.

O legislativo funciona segundo a regra da maioria; ¢ eminentemente a instncia
majoritaria: preocupa-se com numeros, ndo com argumentos. Sua atuag¢do estd envolvida pela
barganha e pela disputa de posi¢des politicas™ que representam segmentos especificos da sociedade,
em detrimento do interesse das minorias. Em contrapartida, os tribunais sdo revestidos da garantia
de imparcialidade, com o intuito de imuniza-los das disputas politicas tradicionalmente reservadas
as instituicdes majoritarias, e do encargo da formulagao de suas decisdes com base em justificativas
razoaveis, conferindo-lhes o carater da racionalidade, pelo qual os tribunais estardo orientados ao
consenso argumentativo no momento da decisdo, e ndo as negociagdes®’ segundo interesses capazes
de se impor nos foruns de debate publico. Tendo em vista a formagao discursiva da opinido ¢ da
vontade, o judicidrio ¢ a instancia publica mais apta aos discursos orientados ao entendimento sobre
questdes éticas e morais relevantes, pois preenche os requisitos essenciais da situacdo ideal de
discurso: racionalidade dos argumentos e liberdade e imparcialidade dos participes.

Por isso ressalta-se, na perspectiva de uma concepgao deliberativa de democracia,
o papel fundamental dos tribunais para a garantia dos interesses das minorias, na forma de direitos e
garantias legais e constitucionais. Os tribunais recebem o encargo de interpretar as leis e os
principios constitucionais de modo a assegurar a mais justa e razoavel aplicagdao do direito, através
de decisdes devidamente motivadas que possam obter aceitabilidade racional por parte de seus
destinatarios e demais envolvidos, conforme os principios procedimentais de legitimidade do
exercicio do poder na democracia deliberativa. Sdo instituicdes deliberativas exemplares, na

linguagem de Rawls,*® cujos argumentos consistem em razdes publicas.

3¢ FEREJOHN; PASQUINO. (2009. p. 47-49). “Os cidadios, na maioria das democracias, esperam que os partidos politicos deixem
claro algum tipo de programa ou metas que explicariam ou justificariam o programa politico que estes buscardo implementar caso
sejam eleitos”.

37 Ver a distingdio entre discursos e negociagdes em Habermas. Op.cit. p. 221-232. As questdes de repercussdo publica, cujos
interesses sdo generalizaveis, ndo podem ser resolvidas por negociagdes.

¥ Cf. RAWLS (2000). Apesar de compartilharem de certas premissas, os modelos rawlsiano de razdo publica ¢ o modelo
deliberativo de democracia mantém trés discordancias fundamentais. Primeiramente, o modelo de Rawls, ancorado na concepgio
politica liberal, restringe o exercicio da razdo publica a uma questdo especifica: apenas elementos constitucionais essenciais e
questdes de justica basicas. As chamadas ‘doutrinas abrangentes”, cientificas, filoséficas, ideologicas, religiosas e tradicionais, sao
excluidas da matéria de debate publico, uma vez que a concepgdo liberal considera que ha um “consenso sobreposto” com relagdo
aos valores e ideais democraticos, que sobrepujam a cultura de fundo. Para a democracia deliberativa, este consenso s6 ¢ obtido
através do confrontamento de argumentos de contetido ilimitado no espago publico, uma vez que ha conflitos entre imperativos
constitucionais e a pratica de certas culturas e grupos minoritarios, que ndo podem ser excluidos dos processos politicos de exercicio
da razdo. A distingdo liberal entre razdo publica e razdo privada, para a democracia deliberativa, ¢ insustentavel. Em segundo lugar, a
razdo publica ¢ mais um principio regulador da atuag@o das pessoas e instituicdes que um processo de racionalizagdo sobre questdes
publicas. Além do mais, os espagos dentro dos quais se exerce a razdo publica estdo restringidos aos tribunais supremos; a esfera
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Entretanto, comumente se questiona a legitimidade dos juizes para intervirem em
questdes politicas que tradicionalmente competem aos oOrgdos eleitos: a administracdo e o
legislativo. Os tribunais, ndo obstante, t€ém uma legitimidade sui generis para atuar como
representantes da sociedade, inclusive das minorias étnicas, culturais, religiosas, e das classes

marginalizadas das instituigdes majoritarias.

4.1. Legitimidade discursiva dos tribunais: deliberagdo e fundamentacio

A deliberacdo e a fundamentag¢do racional sdo fontes indiretas de legitimidade
democratica. Diferentemente do que acontece com os poderes democraticamente eleitos, os
tribunais ndo sao compostos por representantes escolhidos diretamente pelos cidaddaos no processo
democratico. A legitimidade de sua atuagdo remonta a pratica de argumentacdo nos foéruns publicos,
pelas quais os juizes lancam mao de argumentos constitucionais, legais e morais, mantendo a
coeréncia do sistema juridico, em busca do convencimento segundo a resgatabilidade racional dos
motivos expostos, substituindo, deste modo, o voto eletivo por argumentos que podem ser
compreendidos e acolhidos como as nossas proprias razoes para agir. Uma decisdo judicial ¢
legitima na medida em que puder ser objeto de assentimento racional por parte de seus
destinatarios, que devem aceitd-la em um sentido normativo como seus proprios motivos. “A
deliberagdo e a fundamentacdo racional sdo, assim, modos pelos quais as instituicdes nao
democraticas podem proceder para convencer o povo a apoiarem suas decisdes”.*’

As cortes, portanto, vao além de simplesmente tornar publicas suas decisoes,
justificando-as com base em argumentos que possam ser acolhidos pelos sujeitos de direito,
aduzindo boas razdes para a obediéncia de seus mandamentos, preenchendo a expectativa de que o
agir publico foi conduzido segundo critérios de deliberagdo publica racional. O agir publico dos
tribunais cria, portanto, a expectativa de fundamentagao decorrente do aspecto democratico,

pois os juizes (a maior parte deles) ndo foram eleitos e os argumentos sustentados em suas
decisdes — especialmente quando se trata de argumentos que se fundamentam em atos
concretos de instituigdes que tenham sido eleitas — podem prover uma justificativa
indiretamente democratica para os atos publicos. E mesmo quando nfo se consegue tragar o
vinculo entre as deliberagdes juridicas e os atos legislativos, se estas estdo enraizadas em
principios morais ¢ constitucionais que fundamentam o regime democratico ou que sdo

pressupostos democraticamente pela populagdo, a argumenta¢do juridica pode ser
compreendida como democratica, de modo indireto ou transitivo.*’

A decisdo judicial, neste caso, funciona como desdobramento do principio

democratico da soberania popular, na medida em que se pressupde a concordancia dos cidaddos

publica esta alojada no Estado e nas institui¢des, e ndo na esfera publica. BENHABIB. Op.cit. p. 184-190.
¥ FEREJOHN; PASQUINO. Op.cit. p. 49
“ Ibidem. p. 45
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integrantes da comunidade juridica com relagdo as razdes expostas nos discursos
institucionalizados, ou, em outras palavras, a compatibilidade entre a motivagdo para o agir das
instituigdes e a expectativa normativa dos sujeitos participantes de discursos formadores da opinido
e da vontade na esfera publica informal. “Na linha da teoria do discurso, o principio da soberania do
povo significa que todo o poder politico ¢ deduzido do poder comunicativo dos cidaddos”,* num
processo democratico destinado a garantir um tratamento racional de questdes politicas. Trata-se de
um fortalecimento das ramificagdes democraticas do Estado, uma vez que juizes com competéncia

deliberativa aumentam a autoridade do povo, ao representa-los argumentativamente.**

4.2. Representacdo argumentativa: a tese de Alexy

1 ¢ o método da

A argumentagdo juridica, a participagdo da sociedade civi
ponderagio, este ultimo aperfeigoado analiticamente™, constituiriam a fundamentagdo racional para
a representagdo argumentativa que, por sua vez, competiria com a representagdo politica dos
cidadaos no Poder Legislativo sobre a tltima palavra na definicao de politicas publicas responsaveis
pela garantia e concretizagao dos direitos fundamentais.

De acordo com Robert Alexy, o fato de os magistrados encontrarem-se
constrangidos institucionalmente pela regras da argumentacao juridica e, sobretudo, pelos principios
da publicidade e da motivacdo de suas decisdes contribuiria, em tese, para um maior grau de
racionalidade da jurisdicdo constitucional em comparacdo com o debate politico, fortemente
marcado pela negociacdo e pela barganha com base nos interesses em conflito. Segundo o autor, “a
representacdo do povo no tribunal constitucional é puramente argumentativa”,* enquanto que a
representagdo parlamentar constitui um conjunto, nem sempre coerente, composto por elementos
decisionistas e discursivos.

A tese da representacdo argumentativa repousa sobre condi¢des ou pressupostos
excessivamente idealistas, cuja exigéncia € contrafatica. Duas sdo as condi¢des fundamentais para

4”: em primeiro lugar, a existéncia de argumentos

uma ‘“verdadeira representagdo argumentativa
corretos ou razodveis; em segundo lugar, a existéncia de pessoas racionais e razoaveis — em
especial, os magistrados — que estejam dispostas e sejam capazes de aceitar argumentos razoaveis
pela simples razdo de sua propria corre¢do. A representagdo argumentativa institucionaliza, segundo

o autor, o ideal de corre¢do no Direito e, deste modo, possui prioridade epistémica e moral sobre a

‘I HABERMAS. Op.cit. p. 213

2 Cf. FEREJOHN; PASQUINO. Op.cit. p. 43-50.

# Por exemplo, na qualidade de amicci curiae e na participagio em audiéncias publicas sobre temas controvertidos na sociedade.
4“4 ALEXY (2003, p. 433-439).

4 ALEXY (2005, p. 100).

*Id., ibid., p. 102.
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representacdo baseada em elei¢des, negociagdes e barganha politica. Neste sentido, conclui Robert

Alexy:

O constitucionalismo discursivo, como um todo, ¢ uma empresa para institucionalizar a
razdo e a corregdo. Se existem argumentos corretos e razoaveis, assim como, também,
pessoas racionais, a razdo ¢ a corre¢do estardo mais bem institucionalizadas mediante o
controle de constitucionalidade do que sem este controle*’

5. Consideracdes finais

A realidade social contemporanea ¢ marcada por lutas pelo reconhecimento,
protagonizadas por minorias étnicas, religiosas, linguisticas e ideoldgicas, as quais se utilizam do
direito como forma de ter reconhecidos seus interesses na sociedade politica. Os debates e a
formacao informal da opinido e da vontade na esfera publica devem influenciar as instituigdes, as
quais, sensiveis a estes estimulos, cabe organizar politica e juridicamente a integra¢do social
inclusiva segundo o principio da diversidade. O direito, na auséncia de uma base comum de
costumes, recebe o encargo da integracdo social das formas plurais de vida em tensdo na esfera
publica, uma vez reconhecido como o medium que esclarece a relagdo dialética entre soberania do
povo e direitos humanos.

Em um modelo de democracia deliberativa, a comunicagdo voltada a
intercompreensao € privilegiada pelo principio do discurso, segundo o qual as normas e arranjos
politicos sdo legitimos quando puderem ser confirmados racionalmente por todas as pessoas
envolvidas em um discurso pratico racional, livres e iguais moral e politicamente. A deliberagdo e a
fundamentagdo racional sdo a fonte de legitimidade para o exercicio do poder politico, pois
retomam a pratica discursiva inerente a um processo de formagdo do direito estruturado
comunicativamente.

Conforme a teoria discursiva do Estado de direito democratico, as institui¢des sao
legitimas na medida em que se aproximem do modelo normativo da democracia deliberativa. Nesse
diapasdo, questiona-se a idoneidade dos tribunais para operarem como representantes
argumentativos de uma democracia fundada na deliberacdo e na fundamentagdo de questdes morais
e politicas controvertidas. Pelas razdes ja expostas, os tribunais, na teoria do discurso, sdo
compreendidos como os foruns institucionais de deliberacdo racional, cuja legitimidade
democratica ¢ obtida indiretamente, na medida em que fagam uso de argumentos constitucionais,
legais, e de principios fundantes da ordem democratica. Constituem a instancia contra-majoritaria a
qual as minorias nao representadas no processo politico podem recorrer para ver reconhecidos seus

direitos constitucionalmente assegurados.

“1d., ibid., p. 103.
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No entanto, as possibilidades tedricas confrontam-se com os limites praticos de
racionalidade e legitimidade dos tribunais reais, fazendo-nos perguntar em que medida o modelo
normativo pode efetivamente corresponder as exigéncias concretas de uma sociedade democratica
pluralista e marcada por conflitos multiculturais. Sdo os tribunais capazes de representar
argumentativamente as minorias na sociedade multicultural? Tal indagacdo, ainda irresoluta, nos
instiga a refletir sobre o papel das instituicdes nas democracias modernas, sobre como a doutrina
juridica pode influenciar os fatores reais de poder, e sobre até que ponto as instituigdes sdo capazes
de responder aos anseios do povo, remetendo o exercicio do poder politico ao poder comunicativo
que fundamenta a existéncia de um sistema de direitos e de um aparato estatal para torna-lo

institucionalizado.
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