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Resumo: O propdsito deste artigo € abordar aspectos relacionados a formulagao de
uma teoria constitucional do direito a decidir. Para tanto, analisa-se ndo apenas a
formacgao constitucional desse direito fundamental, mas também se apresenta um
estudo de caso sobre a sentenga do Tribunal Constitucional da Espanha, em espe-
cifico o Processo n. 31, que julgou sobre o plebiscito ocorrido na Catalunha em 2010
referente a ampliagdo da autonomia dessa regido espanhola em relagéo ao Estado
central. A abordagem se concentra em definir quem é o legitimo possuidor do direi-
to a decidir: o cidadao interessado, toda a populacao ou o Estado.
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1 Introdugao

O apoio que o direito a decidir recebe na Catalunha se viu ultimamente incre-
mentado de maneira exponencial. Para nao retroceder muito no tempo, a partir da
Sentenca n. 31/2010 do Tribunal Constitucional, sobre o Estatuto de Autonomia,
consolidou-se um movimento social que pds no primeiro ponto da ordem do dia a
discussao sobre essa questdo. S6 cabe recordar as manifestagcdes multitudinarias
de 10 de julho de 2010, com o lema “Somos uma nagao. Nos decidimos”, a de 11 de
setembro de 2012, com o lema “Catalunha, novo Estado da Europa” ou a da via
catala para a independéncia, de 2013.

Esse estalo social forgou um posicionamento mais claro, em geral, dos partidos
politicos sobre o direito a decidir, que, indiretamente, originou um debate social e

' Tradugao do espanhol para o portugués de Ernani de Paula Contipelli e Daniel Francisco Nagao Menezes.

* Catedratico de Filosofia del Derecho en la Universidad Pompeu Fabra (Espanha).

1"



REVISTA DIREITO MACKENZIE
v.8,n.2,p. 10-33

JOSEP MARIA VILAJOSANA

politico, no qual ainda estamos imersos?. Nessa tendéncia, devem-se acrescentar
os resultados eleitorais favoraveis a formagdes que incluem, em seus programas, o
direito a decidir e todos os indicadores sociais que mostram a existéncia sustentada
de uma ampla maioria social favoravel a esse direito?.

O ambito juridico nao podia ficar excluido dessa discussao. Inclusive, em alguns
momentos, ganhou o protagonismo que parecia corresponder a direitos, constituicées
e normas juridicas. Entretanto, o debate juridico tal e como se levou a cabo até ago-
ra nao foi de todo clarificador. Muitas vezes, o unico feito é aludir a supostas evidén-
cias que serviriam para legitimar uma ou outra posi¢cao politica ja tomada. Foram
frequentes as declaragdes, em um ou outro sentido, de juristas ou, inclusive, de pes-
soas que nao cultivam nenhum saber juridico. Mencionam-se alguns artigos, mas
faltam construgdes com a solidez tedrica exigivel em um tema dessa envergadura.

Quem pretende negar a possibilidade de que o sistema juridico espanhol
ampare o direito a decidir entrincheira-se basicamente no art. 2¢, segundo o qual a
Constituicao se fundamenta na indissoltvel unidade da nag&o espanhola, e no art.
1.2, em que se afirma que a soberania nacional reside no povo espanhol. Pelo con-
trario, quem considera que esse direito pode receber protegao constitucional insiste
que deve se ter em conta o art. 1.1, no que se afirma que o Estado espanhol se
constitui em um Estado democratico, e outros preceitos, como o art. 23, em que se
reconhece que os cidadaos tém o direito fundamental de participar direta ou indire-
tamente nos assuntos publicos. Nao obstante, em um problema juridico complexo
como esse, a simples entrevista de uns artigos ndo pode ser suficiente para dirimir
as disputas interpretativas.

Nesse sentido, o objetivo deste trabalho é duplo. Por uma parte, tentarei cla-
rificar os términos da discussao, com o fim de dar sentido juridico a uma reclamacao
que se tem feito em primeira instancia desde postulados alheios ao direito. Na Secao
2, veremos que “direito a decidir’ € uma expressdo ambigua, que esconde dois
conceitos diferentes com implicag¢des juridicas diferentes: o direito a ser consultado
sobre o proéprio futuro politico e o direito a autodeterminagao. Ato seguido, mostrarei
que é possivel fazer uma defesa sdlida do direito a decidir, no primeiro desses sen-
tidos, sem alterar o redigido da Constituicdo de 1978. Essa defesa encontra seu
fundamento no principio democratico, razao pela qual destacarei suas potencialida-
des e limites. E o farei mediante a analise dos problemas que afetam o objeto e o
sujeito da consulta, seguindo a ordem que acredito ser adequada, tal como explici-
tarei na Secao 3.

2 Como destacou o relatério (doravante, “IEA Report”) do Institut d’Estudis Autonomics (2013) (doravante, “IEA Report”), as resolugdes
do Parlamento que receberam o direito de decidir passaram de férmulas muito abstratas (resolugdes n. 9 /1ll, de dezembro de 1989, 229/
Ill, de setembro de 1991, e 679/ V, de outubro de 1998) a manifestar o seu desejo de estabelecer mecanismos para o exercicio desse
direito (resolugdes n. 944/V, de junho de 1999, e 1978/VI, de junho de 2003), para, a partir de 2010, terminando com destaque para a
decisdo de exercer esse direito (resolugdes n. 631/VIll, de margo de 2010, 6/IX, de margo / IX de setembro de 2011/42 de 2012, e 5/X,
de janeiro de 2013). Ver “IEA Report” (p. 5, nota 4).

3 Nas eleigdes de 25 de novembro de 2012, 73,47% dos eleitores optaram por partidos que tinham incorporado, em seus programas, o
direito de os cidadaos da Catalunha serem consultados sobre o seu futuro politico. Os varios estudos publicados desde ent&o néo fizeram
nada para mostrar a consolidagdo desse fendmeno.
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Na Secdo 4, dedicada ao problema do objeto, justificarei uma determinada
ponderacéo dos principios de indissolubilidade e democratico. Advogarei por uma
interpretacéo evolutiva dos direitos democraticos, vinculada a uma concepgao den-
sa da democracia. Na conclusédo dessa se¢ao, apontaremos que, assim como ante
o exercicio do direito a autodeterminagao por meio de uma declaragao unilateral de
independéncia vence o principio de indissolubilidade, em relagao a possibilidade de
fazer uma consulta, vence o principio democratico: a Constituicado nédo proibe uma
consulta sobre a independéncia da Catalunha.

Na Secao 5, destinada a analise do problema do sujeito, sera feita uma pon-
deracao entre o principio da soberania nacional e os diversos principios que ajudam
a definir uma democracia liberal. A conclusdo, nesse caso, € que a consulta deve
poder fazer-se entre os cataldes, para ndo passar do principio da maioria (definitério
de uma democracia) ao dominio da maioria (contrario a qualquer concepgao razoa-
vel da democracia). O principio da soberania nacional, entretanto, também jogara
seu papel se considerarmos que a Constituicdo reserva ao Estado uma intervencgao
nada desprezivel nos processos referendarios.

Deve-se advertir, finalmente, que minhas observacées se fundamentarao
prioritariamente nos utensilios da filosofia do direito, com a pretenséo de proporcio-
nar elementos que sirvam de dobradica entre a teoria geral do direito ou a filosofia
politica e a teoria constitucional.

2 O direito a decidir
2.1 A oportunidade de uma expressao

Sublinhou-se mais de uma vez que a locugao “direito a decidir” € um neolo-
gismo que nasce no ambito politico ou midiatico, mas que nao tem reconhecimento
como conceito técnico na ciéncia juridica. Essa afirmagao é certa pela metade.

Por uma parte, se o que se quer dizer € que até agora nao foi utilizada tecni-
camente em contextos juridicos, isso é verdade. Fora da Catalunha, seu uso se pode
detectar em Escécia e também no Euskadi, no momento em que o lehendakari
Ibarretxe expOs a proposta de um novo estatuto e a consulta posterior sobre o pro-
cesso de paz. Em ambos os casos, a iniciativa provinha das instituicbes, bem fora
para recalcar a indiscutida possibilidade de consultar o povo (Escécia), bem fora um
intento de desmarcar-se de um procedimento violento (LOPEZ, 2011, p. 72) (Euska-
di). Entretanto, na Catalunha, aparece no contexto dos debates estatutarios, pouco
depois de haver-se produzido a declaragédo conjunta do Parlamento de 30 de no-
vembro de 2005. A diferenga dos dois casos citados, na Catalunha a expressao
“direito a decidir’ agarrara o impulso decisivo gragas aos movimentos sociais. Em
concreto, organizara-se em 2005 e incorporara explicitamente (“Plataforma pel dret
de decidir’) (VILAREGUT, 2013, p. 114). E a partir de entdo que se generalizara seu
uso. Portanto, pode-se afirmar que fora da Catalunha, em geral, a expressao “direito
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a decidir” foi utilizada principalmente por representantes de instituigbes, em proces-
sos que vao de cima abaixo, enquanto, na Catalunha, seu uso majoritario foi dentro
dos movimentos sociais, em um processo que vai de abaixo acima.

Por outra parte, caso se pretenda sustentar, em troca, que do fato de que essa
expressao nao se utilizou até agora nos cenaculos juridicos, tera que inferir que néo
se pode utilizar no futuro, entdo a afirmagao nao tem nenhum sentido. Notemos ao
absurdo que se chegaria se aplicassemos esse mesmo critério a todos os conceitos
juridicos: ndo se poderia ter inovado de maneira nenhuma o arsenal conceptual do
direito romano! Em definitivo, a justificagao de utilizar uma nova terminologia radica
simplesmente no fato de que é necessaria para aludir a situagdes ou reclamagoes
novas, que nao ficam refletidas no vocabulario existente até entdo. Nao € uma su-
posta natureza imutavel das coisas a que nos dita que conceitos se devem utilizar,
mas, sim, é sua utilidade que nos proporciona o critério para cunha-los quando convier.

Pergunta que se deve fazer, pois ndo é se a bagagem dos saberes juridicos
contém o conceito de direito a decidir, mas, sim, se necessitamos dele e por qué. Ha
quem sustente que aquilo que é juridicamente relevante ja esta relacionado com a
apelagao ao direito a autodeterminagao. Este, sim, que seria um conceito conhecido:
aparece nas declaragdes e nos tratados internacionais e foi desenvolvido soberana-
mente pela doutrina*. Mas, quando se procede dessa maneira, normalmente quer
fechar o debate simplesmente por definicdo. Joga-se, frequentemente de maneira
intencionada, com o fato de que o direito a autodeterminagéo dos povos tem umas
conotagdes muito contextualizadas devido a sua origem, que tem a ver com o pro-
cesso de descolonizagdo. Daqui é facil passar a negar que seja de aplicagdo em
outro contexto, como o do Estado espanhol atual. Entretanto, alguém pode sustentar
que 0 mesmo conceito seja utilizado fora do contexto em que nasceu. Mas, entéo,
Ihe exigira um plus de argumentacao e um ponto de partida desvantajoso que nao
ha boas razdes para aceitar. Por exemplo, poder-lhe-ia forgar a contribuir com provas
de que na Catalunha atual se dao todos e cada um dos rasgos que caracterizavam
as antigas col6nias.

Em realidade, o fato de que a expressao “direito a decidir’ seja um neologismo,
a diferenca do que possa parecer, torna-o um candidato mais idéneo para abordar
uma discusséo juridica sem prejuizos. Seu significado ndo vem condicionado por
um conceito carregado com conotagdes de um contexto histdrico alheio e permite,
portanto, uma melhor adaptagao ao problema que quer debater. E qual é esse pro-
blema, ao que o direito a decidir quer dar resposta?

O primeiro que se deve ter em conta é que esse problema, independentemen-
te do que seja, surge em contextos democraticos, ou seja, dentro de Estados cujo
fundamento radica na soberania popular e que reconhecem e desenvolvem direitos

4 O direito & autodeterminagdo como um direito dos povos esta em vigor em direito internacional da Carta de 1945 da Organizagdo das
Nagdes Unidas (arts. 1¢ e 55) e expressamente consagrado no art. 12 dos pactos internacionais de direitos civis e direitos politicos e
culturais, adotada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 16 de dezembro de 1966 e em vigor desde 1976 no que diz respeito
as doutrinas socioeconémicas (DECI; RYAN, 2002, p. 231).
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fundamentais, entre os quais o de participagao politica de seus cidadaos nos assun-
tos publicos. Entretanto, além de serem democraticos, esses Estados s&o plurina-
cionais, isto é, contém minorias territorializadas. E no espaco delimitado por essas
caracteristicas, no qual faz sentido formular o problema ou problemas, que o direito
a decidir se manifesta. Quando o tentarmos, daremos conta de uma ambiguidade a
que se deve emprestar atengao.

2.2 Dois conceitos de “direito a decidir”

Uma contrariedade que afeta a utilizagdo dessa expressdao em um ambito
técnico, como é o do discurso juridico, € sua ambiguidade. Nao ha duvida de que
falar ambiguamente de direito a decidir tem uma vantagem estratégica de primeira
ordem. A utilizacdo que se faz, tanto dentro dos movimentos sociais que o defendem
como nas declaragoes politicas que o assumem, permite que diferentes posi¢oes se
sintam cdmodas. Dessa forma, alcanga-se um consenso certamente mais amplo, o
que nao aconteceria se a expressao fosse utilizada com um Unico significado. Mas
essa razao estratégica, que pode ter sua justificagdo na esfera dos movimentos sociais
e inclusive na da politica, ndo pode avalizar sua transposigdo mimética ao ambito
académico. Um saber técnico como o juridico requer distingdes claras e um uso rigo-
roso dos termos, objetivos que s&o contrarios ao feito de utilizar expressées ambiguas.

Quais sao os diferentes sentidos que se expressam mediante essa locugéo e
que relevancia juridica eles podem ter? “Direito a decidir” expressa duas situagdes
juridicas diferentes, mas unidas pelo papel relevante que lhe atribui o principio de-
mocratico: o direito de os cidadaos serem consultados sobre o futuro politico e o
direito a autodeterminacgao.

Trata-se de situacdes juridicas diferentes porque, em primeiro lugar, o direito
a ser consultado € um direito individual (cujos titulares sao os cidadaos), ao passo
que o direito a autodeterminagao é um direito coletivo (cujos titulares sao os povos).
Em segundo lugar, porque sao direitos vinculados a duas diferentes formas tipicas
de exercicio, como a realizagdo de uma consulta, no primeiro caso, e a declaragao
unilateral de independéncia, no segundo. Finalmente, sua legalidade toma como
referéncia dois ordenamentos juridicos distintos: estatal e internacional, respectiva-
mente (SESHAGIRI, 2010, p. 553). Neste trabalho, tratarei do direito a decidir sé no
primeiro sentido.

Apesar da ambiguidade e da cautela e do cuidado necessarios em relagéo as
distingbes mencionadas, é util seguir mantendo a expressao “direito a decidir” como
guarda-chuva que cubra os dois sentidos, devido ao rol determinante que joga em
ambos os casos o principio democratico. No primeiro sentido, j& o desenvolverei
aqui; quanto ao segundo, deve-se acrescentar que o direito a autodeterminagao dos
povos esta tomando cada vez mais uma conotagéo que o desvincula de sua origem
colonial e que traz para o primeiro plano a forma democratica de exercicio, princi-
palmente da Opinido Consultiva da Corte Internacional de Justica de 2010 sobre o
Kosovo (LOPEZ, 2011, p. 18).
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3 Direito a decidir como direito de os cidadaos serem
consultados sobre seu futuro politico

3.1 Delimitando o sentido

Com o fim de especificar o alcance juridico dessa questéo, € melhor formula-la
tendo em conta que atualmente existem instituicdes representativas dos cidadaos
da comunidade autdbnoma. Eis a pergunta pratica que se deveria fazer:

A Constituicdo espanhola permite que a Generalitat exponha uma consulta aos catalaes
sobre seu futuro politico?

Quando se formula o assunto nesses termos, é possivel conectar o titular do
direito (os cidadaos) a forma tipica de exercé-lo institucionalmente (a consulta). Além
disso, essa formulagdo nos permite que tenhamos clareza de uma ambivaléncia que
podera ficar encoberta se a questao for pronunciada simplesmente em termos de
direitos dos cidadaos®. Refiro-me a tipica ambiguidade das permissoes.

Sempre que se fala em termos de “permissao”, devem-se considerar dois
possiveis sentidos. Permitir uma conduta em sentido débil equivale a afirmar que,
no sistema juridico de que se trate, ndo ha uma norma que proiba essa conduta. Em
troca, quando alguém sustenta que uma conduta esta permitida em sentido forte, o
que diz é que, no sistema juridico relevante, ha uma norma de permissao. Portanto,
no primeiro caso, trata-se de mostrar a auséncia de uma norma (de proibigéo), en-
quanto, no segundo, tera que mostrar a existéncia de uma norma (de permissao)
(VON WRIGHT, 1971, p. 13). Como comprovaremos neste trabalho, ha bons argu-
mentos para pensar que a Generalitat esta autorizada, quando menos em sentido
débil, a realizar uma consulta aos cidadaos da Catalunha sobre seu futuro politico.

3.2 Ordenacao lexicografica dos problemas

Uma vez determinado o sentido da questdo que nos expomos, & necessario
avancar elucidando quais s&o os problemas aos que se enfrenta quem, como é meu
caso, procure justificar a possibilidade mencionada. Esses problemas de justificacéo
séo de trés tipos: relativos ao objeto, ao sujeito e aos procedimentos da consulta. A
seguir, delimitarei esses tipos muito brevemente, com o fim de mostrar que a ordem
em que tera que aborda-los ndo ¢é aleatéria.

O problema relacionado ao proposito da consulta surge basicamente da du-
vida de que a Constituicdo possa permitir uma consulta sobre a possibilidade de que
uma parte do territério estatal queira cindir; o problema do sujeito se refere ao fato
de que o coletivo deveria ser chamado a manifestar sua opinido; o problema sobre

5 Estritamente, ndo sdo as formulagdes equivalentes. Teoricamente, é concebivel que os cidadaos exercam o direito de instituicoes exter-
nas. No entanto, como afirmado no texto, aqui vejo apenas um exercicio realizado pela instituigdo da Generalita, e criado de acordo com
a Constituigéo.
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os procedimentos consiste em averiguar se a Constituicdo contempla vias pelas
quais uma consulta desse tipo se possa levar a cabo.

Deve-se considerar que existe uma determinada ordenagao lexicografica dos
problemas. Com isso quero dizer que s6 faz sentido passar ao segundo se ja se
resolveu o primeiro, e ao terceiro, se se resolveu o segundo. Mas também que, ao
discutir um dos problemas posteriores, implicitamente se aceita uma determinada
solugdo com respeito aos prévios. Se se chegar a conclusdo de que ndo ha possi-
bilidades de justificar constitucionalmente que a consulta trate do tema da secessao,
entdo nao faz sentido discutir qual deve ser o sujeito a quem consultar, nem o pro-
cedimento justificado para fazé-lo. Igualmente, quem inicia uma discussao sobre qual
deve ser a classe de individuos convocada a pronunciar-se sobre a consulta admite
implicitamente sua legitimidade. Nas discussdes em torno desse tema, n&o se res-
peita sempre essa prioridade lexicografica. Assim, encontramos quem se lanca a
discutir sobre os procedimentos, sem ter resolvido antes as duas anteriores questoes,
ou, mais frequentemente até, ha quem uma vez dito rotundamente que a Constitui-
¢ao ndo permite fazer uma consulta porque o objeto é inconstitucional, ato seguido
discute que o sujeito da consulta ndo pode ser o povo cataldo, a ndo ser o povo
espanhol, admitindo assim que a consulta pode fazer-se.

A partir de agora analisarei, e por esta ordem, os problemas relativos ao obje-
to e ao sujeito. Nao me ocuparei dos procedimentos previstos, porque considero que
seu estudo ja foi realizado de maneira exemplar®. Minha intengdo é mostrar as po-
tencialidades e os limites que o principio democratico tem na hora de fundamentar
constitucionalmente o direito a decidir, entendido no sentido de justificar que a Gene-
ralitat possa levar a cabo uma consulta. Mostrarei que, bem compreendido, o princi-
pio democratico justifica juridicamente que essa consulta possa fazer-se em torno da
secessdo da Catalunha (e, portanto, a fortiori sobre qualquer tipo de encaixe da
Catalunha dentro do Estado espanhol) e que possa fazer-se sé entre os catalaes.

4 O problema do objeto

Esse problema pode ser descrito assim:

Pode-se argumentar que a Constituicdo ampara, ou seja, permite, embora seja em um
sentido débil, que se exponha uma consulta aos cidadaos sobre se Catalunha deve
se converter em um Estado independente?

O primeiro que tera que dizer € que nenhuma regra contempla a questéo. Por
isso, € necessario ir a principios. Ao confrontar assim o problema, deve-se estar
consciente de que a distingdo entre regras e principios é de carater estrutural. As
regras tém condicdes de aplicagdo, enquanto os principios sédo categéricos (DWOR-
KIN, 1984). Portanto, o que diriamos de entrada é que ndo ha nenhum enunciado

6 Para o estudo sobre os procedimentos, refiro-me ao “IEA Report”. Para uma andlise de possiveis cenarios apresentados por diferentes
vias, ver também Feliu (2013) e Bossacoma (2012).
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constitucional que possa ser reconstruido razoavelmente como regra, que regule
esse caso e oferegca a correspondente solugdo normativa. Isso nos deixa com o
problema de encontrar a solugdo a partir de principios. Uma vez estabelecido que
devemos confrontar o problema com as ferramentas dos principios, é determinante,
nesse contexto, complementar o enfoque estrutural, que permite distinguir os das
regras, com um funcional, que indique o que se persegue na hora de regular o com-
portamento humano por meio deles.

4.1 O funcionamento dos principios juridicos

Muito ja se escreveu sobre os principios juridicos, em geral, e sobre os cons-
titucionais, em particular. Agora darei simplesmente umas pinceladas que ajudem a
explicar como os entenderei aqui. Recordarei no que consistem as normas prescri-
tivas e as constitutivas, assim como as regras técnicas e as ideais. Os principios
relevantes, que serdo depois objeto de interpretacdo, serdo contextualizados preci-
samente como regras ideais (cf. GUASTINI, 1999).

4.2 Sentidos diferentes de “norma”

Apalavra “norma” ndo tem um contetdo conceptual univoco. Um dos sentidos
mais utilizados é o que a associa as prescri¢gdes, ou seja, a pautas de conduta que
se consideram obrigatdrias, proibidas ou permitidas. Em outras ocasides, entretanto,
“norma” vincula-se a determinagéo daquilo que € correto ou definitério de uma ins-
tituicdo. E o que acontece com os jogos. Nesse caso, podemos falar de normas
constitutivas. Esse tipo de norma tem uma forma canénica: “No contexto C, X equi-
vale a E” (SEARLE, 1997, p. 209). Por exemplo, “No contexto do futebol, que a bola
transpasse a linha de portaria equivale a um gol”.

A Constituicao oferece casos claros de enunciados que podem ser reconstrui-
dos nesses dois sentidos. Podemos entender como norma prescritiva a contida no
art. 22.5: “Proibem-se as associagdes secretas e as de carater paramilitar’. E pode-
mos entender como uma norma constitutiva a que expressa o art. 12, reconstruido
assim: “No contexto da Constituigdo de 1978, ter (um minimo de) 18 anos equivale
a ser maior de idade”.

Outro sentido de “norma” que pode ser relevante é o das chamadas “normas
ou regras técnicas”. As regras técnicas estabelecem as condi¢des necessarias para
alcangar uma determinada finalidade. O direito ndo esta acostumado a conter dire-
tamente regra técnicas. Podemos entender que, as vezes, a partir do estabeleci-
mento de normas constitutivas, podem inferi-las regras técnicas associadas. Por
exemplo, o art. 22.2 da Constituicdo (“As associagdes que procurem finalidades ou
utilizem meios tipificados como delito s&o ilegais”) pode ser entendido como uma
norma constitutiva: “No contexto da Constituicdo, as associagdes que procurem

18



REVISTA DIREITO MACKENZIE
v.8,n.2,p. 10-33

DEMOCRACIA E DIREITO A DECIDIR

finalidades ou utilizem meios delitivos serdo consideradas ilegais”. Daqui se pode
construir uma regra técnica que diga mais ou menos: “Quem quer constituir uma
associagao legal ndo deve procurar finalidades nem utilizar meios delitivos”. Posto
que formar uma associagdo que tenha ou nao essas caracteristicas cai dentro de
nossa capacidade de decisdo, pode-se formular essa regra técnica como uma es-
pécie de instrugdo de uso. Estritamente falando, a regra técnica nédo faz parte da
Constituicdo, mas pressupde conceitualmente a presenga de uma norma constitu-
tiva como a do artigo transcrito.

Finalmente, chegamos as regras ideais que, de acordo com o Von Wright
(1971, p. 89), tém uma relagéo imediata ndo com nossas agdes, ou seja, ndo com
um “deve fazer-se”, a ndo ser com um estado de coisas determinado, isto €, com um
“tem que ser”. Isso é o que acontece quando, por exemplo, dizemos que um auto-
movel deve ser rapido, cdmodo e seguro. As regras ideais estabelecem o patrdo de
exceléncia de alguma coisa. Nesse sentido, parecem-se com as normas constitutivas,
ja que definem o que tera que entender por um bom individuo pertencente a uma
classe determinada (um bom automével, em nosso exemplo), mas também tém si-
militudes com as regras técnicas, ja que investir esforgos para alcangar um ideal é
parecido com perseguir uma finalidade. Os principios constitucionais podem ser
entendidos como regras ideais (MORESO; VILAJOSANA, 2004, p. 68).

4.3 Os principios como regras ideais

Os principios, entendidos como regras ideais, estabeleceriam determinadas
dimensbes dos estados de coisas ideais, que o mundo deve ter para ser de confor-
midade com o direito. De forma semelhante ao que afirmamos sobre o fato de que
um carro ideal deve ser estavel, veloz e seguro, o estado de coisas ideal regulado
pela Constituigdo deve produzir, por exemplo, condigbes favoraveis para o progres-
so social e econdmico (art. 40), permitir que todos os cidaddos desfrutem de um meio
ambiente adequado (art. 45.1) e assegurar a liberdade de informacéo e o direito a
intimidade. E 6bvio que esses aspectos do ideal podem entrar em conflito entre si
(no caso do automovel, a velocidade pode comprometer a seguranga; no caso do
estado de coisas promovido pela Constituicdo, um meio ambiente adequado pode
impedir o progresso econémico, e a amplitude da liberdade de informagao pode in-
terferir na intimidade pessoal). Nesse sentido, as regras ideais devem ser comple-
mentadas por mecanismos que estabelegcam o grau aceitavel em que essas condi¢des
devem ocorrer e eliminem os conflitos. A forma como os intérpretes constitucionais
fazem isso, como é sabido, é pela técnica da ponderagao.

Assim, os principios juridicos sao pautas que estabelecem n&do apenas o que
se deve fazer, mas também aquilo que deve ser. Por outra parte, dessas regras ideais
pode emergir um tipo de regra técnica que assinale as medidas necessarias que se
aproximem do ideal. Assim pode ser entendida a posi¢do do Robert Alexy (1993, p. 87),
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segundo a qual os principios juridicos sdo mandatos de otimizag&o: obrigam a fazer
aquilo que é necesséario para que o estado de coisas ideal se realize na maior me-
dida possivel.

Os principios juridicos ndo sdo normas detalhadas e necessitam, frequente-
mente, ser complementados por normas de detalhe. Os principios juridicos apelam,
de maneira muito geral, as razdes que justificam ter uma determinada regulagdo ou
outra: ajudam a configurar o que poderiamos chamar a identidade do objeto do que
se prega. Os principios de uma pessoa lhe conferem uma determinada identidade. De
forma similar, podemos dizer que os principios juridicos de um ordenamento configu-
ram sua identidade material. Isso € 0 que acontece com os principios constitucionais
e de maneira muito especial com os que encontramos aqui: configuram a identidade
de um sistema democratico liberal, entendido do modo que veremos posteriormente.

4.4 A ponderacgao dos principios relevantes

Uma vez contemplada a conceptualizagdo mais adequada dos principios,
devem-se analisar aqueles que podem entrar em colisdo no suposto que agora nos
ocupa. Quem se opbe a uma consulta que trate sobre a secessdo da Catalunha
esgrime um dos principios contidos no art. 2¢ da Constitui¢gdo, o da indissoltvel uni-
dade da nagao espanhola. Por contra, quem considera que a consulta estaria per-
mitida alude ao principio democratico contido no art. 1.1.

Antes de examinarmos as possibilidades de ponderar ambos os principios,
poderiamos questionar inclusive que, nesse caso, entrem em colisdo. Em efeito, o
mero feito de realizar uma consulta, estritamente falando, ndo rompe a unidade
estatal (FERRERES, 2012). Em todo caso, sera o uso que se faca do resultado o
que pode dar lugar a um conflito com a unidade. Se o resultado da consulta sobre a
secessao fosse negativo, é ébvio que ndo o afetaria, mas, se fosse positivo, entdo
seria a articulagido desse resultado o que poderia entrar em conflito com o principio
de indissoluvel unidade.

Do ponto de vista conceptual, € muito dificil pér obje¢des a esse argumento.
Considero que ndo se pode dar por acabada a discusséo sobre a justificagdo da
consulta a partir do objeto, porque isso suporia uma certa trivializagado do que sig-
nifica uma consulta democratica dessa magnitude. Parte-se do pressuposto de que
as pessoas que participassem dessa consulta gostariam de ver a vontade delas
respeitada e que fossem tratadas com a dignidade que merecem, como mais
adiante terei a ocasiao de argumentar. Considerariam que néo participam de uma
simples pesquisa de opiniao, mas, sim, a questao que se apresenta a sua conside-
racdo é da maxima transcendéncia para suas vidas’. Acredito que a valoracgdo da

7 “Lerejet clairement exprimé par le peuple du Québec de I'ordre constitutionnel existant conférerait clairement légitimité aux revendications
sécessionnistes, et imposerait aux autres provinces et au gouvernement fédéral I'obligation de prendre en considération et de respecter
cette expression de la volonté démocratique en engageant des négociations et en les poursuivant en conformité avec les principes
constitutionnels” (RENVOI RELATIF A LA SECESSION DU QUEBEC, de 20--1998, ap. 88).
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relevancia do que esta em jogo também é compartilhada por quem se opde a
justificacdo juridica da consulta (por isso, opde-se). Portanto, podemos concluir
que faz sentido discutir sobre a ponderagao entre os principios de indissolubilida-
de e democrético. Poderiamos dizer, entédo, que eles estritamente ndo colidem,
mas o fazem tendencialmente.

Em oposicao a justificacdo constitucional da consulta, articulam-se os dois
principios por meio de argumentos que denominarei, respectivamente, de argumen-
to da primazia absoluta do principio de indissolubilidade e de argumento da petrifi-
cagao do principio democratico. Em relagao ao primeiro, sustentarei que, como todos
0s principios, também o de indissolubilidade tem limites; quanto ao segundo, opor-
me-ei defendendo uma interpretagéo evolutiva da Constituicdo e, em concreto, dos
direitos que diretamente estéo vinculados com o principio democratico.

4.5 Os limites do principio de indissolubilidade

O argumento da primazia absoluta do principio de indissolubilidade defende-
ria que ndo ha nenhuma circunstancia concebivel em que o principio democratico
possa prevalecer. Uma consulta sobre a secessdo de uma parte do territério estatal
afeta (embora sé seja tendencialmente, como mencionado) o principio de indissolu-
bilidade. Portanto, concluiria o argumento, uma consulta desse tipo ndo pode receber
protecao sob o principio democratico.

Esse raciocinio, entretanto, resulta chocante. Até agora se tinha admitido,
tanto por parte da doutrina como pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucional,
que a ferramenta da ponderagao entre principios servia precisamente para nao
entender nenhum de uma forma ilimitada. Em determinadas circunstancias, pre-
valeceria um; em circunstancias distintas, prevaleceria o outro. Agora, entretanto,
parece, se aceitassemos a plausibilidade desse argumento, que ha um principio
que nao cede nunca, justamente o da indissoluvel unidade da nagéo espanhola. E
podemos dizer que ndo cede nunca, porque, se ndo o faz em nenhuma circuns-
tancia ante o principio democratico, ndo parece que o possa fazer ante nenhum
outro principio. Em efeito, resulta problematico imaginar outros casos de colisdo
que possam levar a discussodes razoaveis. Em troca, se levarmos em conta a con-
cepc¢ao dos principios como regras ideais e 0 mecanismo da ponderacédo utilizado
nas argumentagdes dos tribunais constitucionais de todas as democracias de
nosso entorno, a consideragédo do principio de indissolubilidade como absoluto
perde muita forca.

Em qualquer caso, para ser consequente, é necessario acrescentar os casos
em que o principio de indissolubilidade sobrepuje o democratico. Do contrario, poder-
se-ia entender que cometo 0 mesmo engano que critico: uma espécie de argumen-
to da primazia absoluta do principio democratico. O que agora interessa € saber em
que caso cederia o principio democratico ante o principio de indissolubilidade. Pa-
rece-me que esse suposto se da em relacdo ao direito de secessdo. E uma questao
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pacifica que a Constituicdo ndo reconhece®. Portanto®, uma declaragao unilateral de
independéncia por parte da Generalitat, como o exempilo tipico de exercicio daque-
le direito, ndo teria cobertura constitucional, embora o fizesse os representantes
democraticamente escolhidos. Logo, nenhum desses dois principios pode ser en-
tendido de maneira ilimitada e ambos devem intervir na configuragédo da identidade
da Constituigdo de maneira ponderada.

4.6 Uma interpretacao evolutiva dos direitos democraticos

O argumento da petrificagao da Constituicdo parte da premissa de que, se era
necessaria uma ponderagao entre o principio de indissolubilidade e o principio demo-
cratico, ja que o fez, em seu momento, o legislador constituinte. Assim, a formagao
do principio democratico no art. 1.1, dentro do que o Tribunal Constitucional deno-
minou “principios estruturais”, admitiria uma e sé uma estruturagdo, uma e s6 uma
realizacao concreta, plasmada no resto do articulado da Constituicdo. Como nao se
contempla expressamente esse tipo de consulta, dir-se-ia, entdo, que a forma como
o constituinte entendeu a democracia é essa e nao pode ser alterada.

O argumento da petrificacdo da Constituicdo se correlaciona em sede inter-
pretativa com o uso de uma interpretagao psicoldgica ou originalista. Privilegiar-se-ia
assim a vontade do legislador constituinte na hora de dar conteudo e alcance aos
preceitos da Constituicao e, no caso concreto que nos ocupa, no momento de inter-
pretar o contetdo e alcance do principio democratico. E plausivel essa forma de
raciocinar?

Deve-se admitir que o argumento psicolégico € uma ferramenta interpretativa
que um jurista pode utilizar. Entretanto, seu peso na argumentacao esta acostuma-
do a perder forga a medida que nos afastamos da data em que a vontade do legis-
lador se manifestou. Podemos aceitar que, no momento de ser aprovado o texto
constitucional, ndo estivesse presente entre a maioria dos membros das cortes
constituintes a ideia de que a Constituigio amparava uma consulta como a que
agora se expde. Também podemos admitir que nao é possivel prever que os instru-
mentos de democracia direta reconhecidos na Constituicdo, como o referendum,
possam ser utilizados de uma forma mais ativa da que naquele momento se pensa-
va, haja vista as légicas prevengdes as quais me referirei mais adiante. Mas do fato
de que naquele momento ndo existisse essa percepg¢ao ndo podemos inferir que a

8 Existe atualmente um debate, principalmente no campo da ciéncia politica, em torno das razdes que, em geral, poderiam justificar a
constitucionalizagéo do direito de secessdo. Ao contrario do que possa parecer, ha algumas pessoas de posigdes “unionistas” em favor
dessa opgao, o que proporcionaria seguranga juridica. Agora, é evidente que a chave para defender ou ndo o fato de a Constituigao incluir
explicitamente o direito de secessao é saber qual € o mecanismo especifico para torna-lo eficaz. Como sempre, o diabo esta nos detalhes
(KREPTUL, 2003, p. 30).

9 Além disso, ha o parecer do Supremo Tribunal do Canada ja referido. Outra coisa seria discutir a situagéo legal do ponto de vista do di-
reito internacional, mas essa € uma questao que, como ja mencionado, pertence a um segundo sentido em que se pode compreender o
direito de decidir cuja analise esta além do objetivo deste trabalho.
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Constituigéo interpretada 35 anos depois ndo possa ir mais a frente. Essa adequagéao
aos tempos cambiantes é precisamente o que facilita a interpretagéo evolutiva™.

O uso da interpretagéo evolutiva goza de uma larga tradi¢do na jurisdicao
internacional e, mais em concreto, na do Tribunal Europeu de Direitos humanos™,
na hora de interpretar o Convénio de Direito Humanos'2. Também se utilizou, entre
outros, pelo Tribunal Internacional de Justica, pelo Tribunal Europeu de Justica, pela
Corte interamericana de Direitos humanos ou pelo Comité de Direitos humanos das
Nacgdes Unidas.

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos, como minimo da resolugao do caso
Tyrer, foi elaborando a doutrina segundo a qual os direitos humanos devem ser in-
terpretados de maneira evolutiva. Isso significa que seu conteudo e alcance nao
podem se ver limitados, apelando ao fato de que, no momento da promulgagao da
normativa de que se trate (no caso desse tribunal, o Convénio), interpretava-se o
direito em questdo de maneira restringida ou com determinadas conotagodes. O re-
levante nesses casos nao é a vontade que tinha em seu momento quem aprovou a
normativa, a ndo ser as conotagdes e o alcance que o conceito tenha adquirido com
o passar do tempo (HELMERSEN, 2013, p. 127).

Ultimamente, também o Tribunal Constitucional espanhol utilizou a interpreta-
¢ao evolutiva. Na Sentenga n. 198, de 6 de novembro de 2012, o alto tribunal faz
uso dela com o fim de considerar plenamente constitucional a Lei n. 13/2005 me-
diante o que modificava o Cédigo Civil no sentido de permitir o matriménio entre
pessoas do mesmo sexo. No fundamento oitavo dessa resolugao, podemos ler: “No
ano 1978, quando se redige, o art. 32 C [que regula o matriménio] era entendido
majoritariamente como matriménio entre pessoas de distinto sexo, também no seio
dos debates constituintes”. Mas, apesar dessa constatacao e aludindo a sentenga
de 9 de dezembro de 2004 da Corte Suprema canadense sobre o0 mesmo tema, o
Tribunal Constitucional faz uma defesa da interpretagcao evolutiva para justificar o
afastamento daquela opinido dos constituintes e o faz no fundamento juridico nono
de uma forma que merece uma citagio in extenso:

A Constituicdo é uma “arvore viva” que, por meio de uma interpretagao evolutiva, aco-
moda-se as realidades da vida moderna como forma de assegurar sua propria rele-
vancia e legitimidade, e ndo s6 porque se trate de um texto cujos grandes principios
sdo de aplicagao a supostos que seus redatores ndo imaginaram, mas também porque
os poderes publicos, e particularmente o legislador, vao atualizando esses principios

© Lembre-se de que o art. 3.1 do Cédigo Civil espanhola prevé, com efeito, que as regras serdo interpretadas como a “ histéria historico e
legislativo”, mas também em relagdo a “ realidade social do tempo que deve ser aplicada”. No entanto, como veremos a seguir, o Tribu-
nal Constitucional ndo vinculou a interpretagéo evolutiva dessa disposi¢éo e do art. 10.2 da Constituicdo, o que é relevante para o que
defendo aqui.

Essa jurisdigao foi aprovada em 4 de novembro de 1950 e passou a vigorar em 3 de setembro de 1953.

2 Alguns casos que podemos mencionar: Legal Consequences for States of the Continued Presence of South Africa in Namibia (South
West Africa) notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970), [1971] ICJ Reports 16, para. 53; Aegean Sea Continental Shelf
[1978] ICJ Reports 3, para. 77; Dispute regarding Navigational and Related Rights (Costa Rica v. Nicaragua) [2009] ICJ Reports 213,
para 64-66.
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paulatinamente e porque o Tribunal Constitucional, quando controla o ajuste constitu-
cional dessas atualizagdes, dota as normas de um conteudo que permite ler o texto
constitucional a luz dos problemas contemporaneos, e das exigéncias da sociedade
atual a que deve dar resposta a norma fundamental do ordenamento juridico a risco,
em caso contrario, de converter-se em letra morta.

Além disso, o alto tribunal acrescenta que o encaixe constitucional desse tipo
de interpretagdo vem avalizado pelo art. 10.2: “a regra hermenéutica do art. 10.2 C
tem associada uma regra de interpretacéo evolutiva”.

O argumento que conduz a essa conclusao pode ser reconstruido do seguin-
te modo. O art. 10.2 estabelece que as normas relativas aos direitos fundamentais
e as liberdades que a Constituicdo reconhece deverao ser interpretadas de acordo
com a Declaragéo Universal de Direitos Humanos e os tratados e acordos interna-
cionais sobre essas matérias ratificados pelo Estado espanhol. Ja que essa chama-
da ao ambito internacional inclui, segundo a proépria doutrina do Tribunal Constitu-
cional, a interpretacdo que fazem dessa declaragéo e daqueles tratados os 6rgaos
pertinentes, e posto que, no processo hermenéutico desses drgaos, joga um papel
decisivo, tal como mencionei antes, a interpretacdo evolutiva, podemos concluir,
entdo, que, quando o Tribunal Constitucional o utiliza, ndo faz outra coisa sendo
cumprir o mandato do art. 10.2.

Uma vez visto o papel fundamental atribuido a interpretacao evolutiva tanto
na jurisprudéncia internacional como na do Tribunal Constitucional, fica a translagao
anosso caso. Para isso, deveremos ser sensiveis a evolugéo que sofreu a instituicdo
da democracia nos ultimos tempos e capazes de aplicar resultados obtidos aos di-
reitos e as liberdades que estdo claramente associados com ela. Nao se deve es-
quecer, ao longo desse caminho, do mandato interpretativo do art. 10.2, tal como o
mesmo Tribunal Constitucional o interpretou. Por essa razdo, seguidamente propo-
rei uma concepcgao “densa” da democracia que se encaixa perfeitamente com a in-
terpretacao evolutiva e da qual poderemos inferir mais adiante consequéncias rele-
vantes com o fim de interpretar os direitos e as liberdades que se vinculam com ela,
como o direito fundamental reconhecido no art. 23.1 e a dignidade humana e o livre
desenvolvimento da personalidade que encontramos no art. 10.1.

4.7 Uma concepcao densa da democracia

A democracia ndo é uma instituicao criada de uma vez para sempre. Seu ta-
manho foi aumentando com diferentes capas que se foram incorporando com o
passar do tempo, por meio de conquistas que revistam ser consideradas definitivas,
nao no sentido de que ndo se possam empiricamente perder, mas, sim, essa eventual
perda nao estaria justificada. Essa é a concepgéo densa da democracia que defen-
do. A metafora da densidade permite visualizar uma ideia dindmica da democracia,
como conjunto de estratos superpostos, mas que nao sao fruto de uma simples
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acumulagao, mas constituem uma integragdo compacta e nunca acabada. Por isso,
agora interessa que essa concepgao se concretize em duas vertentes: procedimen-
tal e de conteudo.

Com respeito a vertente procedimental, uma concepgao densa da democracia
nos ajuda a entender que nao faz sentido expor, como as vezes se faz precisamen-
te para negar a possibilidade de justificar a consulta, que ha dois sistemas democra-
ticos irreconciliaveis: representativo e direto. Segundo essa linha argumental que
critico, a Constituicao teria consagrado um modelo de democracia representativa,
no qual qualquer elemento de democracia direta seria visto com apreenséo e, por-
tanto, limitado a sua minima expressao.

Essa cautela sobre o uso de instrumentos de consulta direta, normalmente
por meio de referendos, pode ser explicada pelo contexto em que nasce a Consti-
tuicdo. Ainda era muito recente o uso feito desses instrumentos por parte da ditadu-
ra franquista. Certamente era compreensivel que essa desconfianga existisse na-
quele momento. Entretanto, faz sentido que siga existindo mais de trés décadas
depois de instaurado um regime democratico?

As vezes, temos a impresséo de que convocar referendos & um ato antidemo-
cratico. Entretanto, muitos se esquecem de que o que torna o referendo um instru-
mento verdadeiramente democratico ndo € o mecanismo em si, mas o contexto
institucional em que ele se emoldura. Os referendos da época franquista eram anti-
democraticos ndo porque fossem referendos, mas porque se desenvolviam dentro
de um regime autoritario. Aqueles que se podem convocar agora, em troca, séo
plenamente democraticos porque podem materializar-se em um entorno pleno de
garantias eleitorais e de respeito pelos direitos fundamentais. Isso faz que a expres-
s&o por meio desse instrumento seja tdo genuina do povo, como a que serve para
escolher os seus representantes em umas elei¢des ordinarias. Quando se entende
isso, também se entende que, cada vez mais, € possivel interpretar que nao ha uma
contraposicao radical entre democracia representativa e democracia direta. As eleigbes
e as consultas podem conviver perfeitamente, sem que o uso de um procedimento
exclua o outro. Essa coexisténcia, longe de desnaturalizar uma suposta esséncia
representativa imutavel presente na Constituicdo, enriquece seus componentes, de
modo a torna-la mais qualificada e mais “densa”. E isso é perfeitamente compativel
com o direito fundamental que os cidadaos tém de participar diretamente nos assun-
tos publicos, tal como se reconhece no art. 23.1 da Constituigéo.

Essa densidade da democracia também se manifesta em seu contetdo. As
democracias atuais sao fruto de sucessivas conquistas nos direitos das pessoas
e dos coletivos dos que formam parte. O numero de direitos reconhecidos nao
parou de crescer. Pode-se seguir o fio histérico de como se foram incorporando
ondas novas de direitos que se acrescentaram a outros que estavam previamente
reconhecidos, ndo como uma mera superposi¢ao, mas, sim, de forma integrada.
Basta recordar a conhecida reconstrugdo das chamadas geragdes de direitos,
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que vao dos direitos civis e politicos, que remontam as revolugbes americana e
francesa (fundamento do Estado de direito), passando pela geragéo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais (fundamento do Estado social), até chegar aos
chamados direitos de terceira geracdo, que incluem, entre outros, os direitos a
autodeterminacéo e a identidade nacional. A sensibilidade que hoje se tem com
respeito a importancia que foram adquirindo este ultimo conjunto de direitos se
pode apreciar ndo somente na teoria politica contemporénea (FERRERES, 2012),
mas também na visdo de organismos internacionais.

O que quero destacar desse fendmeno, na linha que defendo, ndo é sé que
seja uma visdo nova, mas, sim, é perfeitamente integral com as anteriores. A pers-
pectiva das democracias liberais estda em mutagdo mas ndo, para dizer que os direi-
tos liberais ndo sao mais uteis™. Eles se alteram para permitir seu funcionamento.
Ha visbes que integram estas mutagdes, mantendo a raiz liberal, ndo sendo neces-
sario a busca de um fundamento natural, acima do individuo para justificar estes
direitos. Nao é preciso ir procurar um ente objetivo por cima dos individuos, com o
fim de justificar direitos “nacionais”. Estes s&o pertinentes para a democracia preci-
samente porque importam aos cidadaos, que tém o direito de desenvolver seus
proprios planos de vida™. No conteudo desses planos de vida, adquire-se uma rele-
vancia indiscutivel que se faga efetiva a possibilidade real de participar de maneira
direta do futuro politico da prépria comunidade, de acordo, outra vez, com o direito
fundamental reconhecido no art. 23.1. Mais adiante, emprestarei mais atengéo a
esse componente liberal, adequadamente interpretado.

A concepcao densa da democracia, em definitivo, serve para dotar de conteu-
do a interpretagédo evolutiva que essa instituigdo requer, tal como expliquei. Diante
de tudo o que sustentei nesse artigo, a interpretagao ponderada do principio demo-
cratico (escrito no art. 23.1) da indissolubilidade, ¢é tal que, permite (quando menos,
em sentido débil) a convocatéria de um referendum sobre a independéncia da Ca-
talunha, e mais, na forma uma declaragao unilateral. Essa € uma forma razoavel de
tomar esses principios como regras ideais e definitérias do Estado democratico
instaurado no art. 1.1 da Constitui¢cao.

5 O problema do sujeito
5.1 O principio da soberania nacional

Apesar de ter raciocinado que a Constituicdo permite a consulta, falta discutir
a quem se deve consultar: apenas os cataldes ou todos os espanhdis?

3O comportamento do Reino Unido em relagéo as demandas escocesas ou do Canada em relagéo a Quebec ¢ um bom exemplo. E
desnecessario mencionar novamente, neste ponto, o parecer da Suprema Corte canadense de 1998.

4 Como vocé pode ver, limito-me a um argumento estritamente liberal que se encaixa no direito individual de decidir, mesmo diante de
questdes nacionais denominadas direitos coletivos (REQUEJO; CAMINAL, 2009).
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Outra vez, encontramos diferentes principios constitucionais em disputa. Para
quem acredita que o sujeito da consulta ndo pode ser a cidadania catala, mas a
espanhola, o fundamento seria o principio segundo o qual a soberania reside no
povo espanhol (art. 1.2). Pelo menos dois argumentos podem se opor a essa posi¢ao,
um mais simples e outro mais profundo.

Ha, em efeito, um argumento evidente para rebater essa posigcédo. Se a minha
intencao é saber se, de fato, os cataldes desejam a independéncia, a quem terei que
perguntar sendo a eles mesmos? Parece que assim se entendeu na trintena de re-
ferendos que se feito no mundo em torno desse assunto.

A mesma simplicidade do argumento faz que tenha incorporado uma armadi-
Iha. Em efeito, se a Unica razao para avalizar constitucionalmente a consulta é a de
conhecer a vontade dos catalaes, entdo surge a tentacao de assimila-la em excesso
a uma espécie de pesquisa, com um valor realmente limitado. E facil, pois, tomar
essa manifestagao pelo que nio é e entendé-la simplesmente como uma constata-
¢éo de que ha um mal-estar mais ou menos estendido na Catalunha em relagdo ao
seu encaixe no Estado espanhol.

Nesse caso, a proposta de quem tem sustentado esse tipo de argumento é
canalizar o “mal-estar” como se fora a expresséo de uma intengao de reforma cons-
titucional (LLORENTE, 2012). Uma vez assumido isso, o resultado acaba sendo
muito parecido com o de quem sustenta que a consulta tem que ter como destina-
tarios todos os espanhdis, dada a extrema dificuldade que implicaria uma reforma
constitucional. Além disso, seria necessario estabelecer que tipo de reforma consti-
tucional seria consequente com uma vontade majoritaria expressa por parte dos
cataldes a favor da independéncia. Encontrariamos, certamente, uma expresséo
falseada: votou-se sobre a independéncia, enquanto o que se admite é o inicio de
um processo de reforma com um conteudo diferente e com umas maiorias requeridas
que colocam em uma posigao totalmente injustificada aos votantes catalaes, como
argumentarei a seguir. Por essas razdes, € necessario um tipo de raciocinio da
maioria que nos aproximara de novo do principio democratico.

5.2 Principio da maioria e dominio da maioria

Proponho fazer um experimento mental. Imaginemos que, na Catalunha, a
totalidade do corpo eleitoral queira votar “sim” em um referendo pela independéncia.
Esses cataldes continuariam a ser uma minoria na Espanha. Portanto, é previsivel
que perdesse sistematicamente qualquer votagao sobre essa questao que tivesse
como sujeito todos os espanhdis.

Agora nos perguntemos: como se sentiriam os cataldes ou como deveriam se
sentir em uma situagao de depender de uma perpétua maioria legislativa? Poderia
seguir vivendo tao tranquilamente? Poderia dizer que vive em um Estado democra-
tico e liberal?
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A resposta a primeira pergunta dependeria do grau de consciéncia moral de
cada um e fica fora do que aqui interessa. Mas o segundo interrogante nos pde
sobre a pista de uma circunstancia fundamental e que nao depende de elementos
subjetivos. Arazao é esta: a democracia implica o principio da maioria, mas é con-
traria ao dominio da maioria sobre a minoria, nesse caso uma minoria com contornos
territoriais definidos e com lingua, cultura e instituigdes préprias’. O dominio da
maioria perverte a democracia e se opde aos principios definitérios dos Estados li-
berais. Fagamos um breve repasse desses principios e depois veremos que ocupam
um lugar destacado nos tratados da Unido Europeia e na Constituicdo. Trata-se dos
principios de autonomia, de inviolabilidade e de dignidade.

5.3 O principio de autonomia da pessoa

Esse principio estabelece que o Estado ndo deve interferir na elei¢ao individual
de planos de vida dos individuos. Por conta disso, deve limitar-se a desenhar insti-
tuicdes que facilitem a perseguigédo desses planos e a satisfacdo dos ideais de vir-
tude que cada um sustente, impedindo a interferéncia mutua. Corolario desse prin-
cipio é que o Estado so esta legitimado para interferir nos planos de uma pessoa
quando esta cause dano a outra, quer dizer, quando impecga que esta ultima possa
desenvolver livremente seu préprio plano de vida.

O perfeccionismo, por sua vez, sustenta que o que é bom para um individuo,
ou o que satisfaz seus interesses, € independente dos proprios desejos ou de sua
eleicdo em forma de vida. O Estado, por diferentes meios, daria preferéncia aqueles
interesses e planos de vida que sdo objetivamente melhores. O perfeccionismo é
peculiar de Estados fundamentalistas. Se, por alguma razéo, religiosa ou de outro
tipo, considera-se que se alcangou a verdade moral, entdo se entende que o Estado
tem um dever de impor as condutas que prescrevem essa verdade moral, de modo
a tornar seus suditos “melhores”, segundo o ideal.

Em uma concepcao liberal da sociedade, os individuos devem ser responsaveis
pela eleicao de seus planos de vida de acordo com suas preferéncias, e nao ver essa
eleicdo um fato de que sao vitimas. Trata-se de um principio que permite justificar os
bens sobre os que versam certos direitos fundamentais em nossas sociedades con-
temporaneas. Esses bens sdo indispensaveis para a eleigao e manutengao dos planos
de vida que os individuos possam propor-se. Entre eles, estariam a liberdade de rea-
lizar qualquer conduta que ndo prejudique terceiros, o direito a integridade corporal e
psiquica, o direito a educagao, a liberdade de expresséao, a liberdade no desenvolvi-
mento da vida privada, a liberdade de associagéo etc. E se deveriam acrescentar os
direitos que implicam a participagdo politica no futuro da comunidade a qual pertence
o cidadao, tal como se reconhece no art. 23 da Constituigao.

5 A distingdo entre principio e regra da maioria ja estd em Kelsen (1954, p. 412), embora esse autor, obviamente, ndo tenha pensado em
aplica-lo a territorializadas minorias. Mas, se considerarmos a concepgao de espessura da democracia que defendo no texto, entdo nao
ha nenhum impedimento para fazer.
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A aplicagédo ao caso que nos ocupa seria esta: se, para um amplo numero de
catalaes, conta muito para o desenvolvimento de seus planos de vida o fato de serem
consultados sobre seu futuro politico, até o ponto de incluirem na consulta a possibi-
lidade de constituir uma entidade politica independente, eles ndo podem ser ignora-
dos com base no argumento de que sdo uma minoria dentro do Estado (NINO, 1989).

5.4 O principio de inviolabilidade da pessoa

De acordo com esse principio, ndo se podem impor as pessoas sacrificios e
privagcdes que nao redundem em beneficios a elas. Esse principio parte da seguinte
premissa: quando alguém é privado de um bem sem que obtenha um beneficio maior,
tal sacrificio € um meio para alcancar alguma finalidade alheia ao bem-estar do
afetado, e isso ndo esta justificado. Embora seja uma ideia mais geral do que a que
acabo de pronunciar, € necessario recordar a segunda formulagdo do imperativo
kantiano: Aja de maneira tal que nunca trate a humanidade, seja em sua proépria
pessoa ou na dos outros, como um mero meio a nao ser sempre como um fim em si
mesmo (KANT, 1983).

Aideia de ndo instrumentalizar as pessoas para obter outras finalidades alheias
ao bem-estar delas fundamenta claramente o veto ao dominio da maioria. Quando
se produz esse dominio, que além o sera de maneira perpétua, as pessoas que
pertencem a minoria passam a ser tratadas como meros destinatarios das politicas
de outros e ndo como sujeitos, de cujas preferéncias a maioria tera que ter em con-
ta. Quando se determina que uma consulta sobre a independéncia dos catalaes tem
de ser votada por todos os espanhdis, relega-se, de maneira perpétua, o cidadao
cataldo a um plano inferior sobre um assunto que influi de maneira decisiva em seus
planos de vida. Incapacitados para reverter essa situagao, os catalaes seriam trata-
dos como meros instrumentos de uma politica sobre a qual ndo terdo nunca capa-
cidade de influir.

Pode-se acrescentar, além disso, que os defensores de que se deve ir a uma
reforma constitucional ou de que a consulta deve fazer-se extensiva a todos os es-
panhdis facilmente podem incorrer em uma espécie de fraude democratica. Frequen-
temente sdo os mesmos que argumentaram, ao longo dos anos de democracia, que
poderiam participar das eleigbes todos os partidos, desde que defendessem as
propostas de maneira pacifica'®. E mais: um dos argumentos mais utilizados contra
os terroristas no Euskadi é que, gracas a Constituicdo, aquilo que eles defendiam,
a independéncia, podia ser defendido pacificamente de acordo com a Constitui¢éo.
O exemplo ao que sempre faziam referéncia era Catalunha. Por que entéo todo esse

6 Na verdade, nao é nada mais do que aquilo que o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem: as demandas exclusivas sobre o que eles
podem defender os partidos politicos sdo os meios utilizados sdo legal e democrética, e que as alteragdes propostas séo coerentes com
os principios democraticos fundamentais (JECHR de 30 de junho de 2009). Além disso, em sua apari¢do perante a Comissao, ao estudar
o direito a decidir do Parlamento (26 de novembro de 2013), Merce Barceld recorda a posigao do Tribunal Constitucional no seu Acérdéo
n. 48/2003, em que ¢é dito que qualquer ideia, mesmo contraria a Constituicdo, pode-se sempre argumentar que ele é feito com respeito
pela democracia e os direitos fundamentais, uma vez que a Constituigdo nao estabelece uma “democracia militante”. A razdo formal para
realizar: a Constituigdo admite que nenhuma das suas disposicdes pode ser modificada.
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argumento, sustentado ao longo desse tempo para neutralizar a violéncia, valeu sé
enquanto o movimento independentista foi minoritario na Catalunha? Deixa de valer
quando ha indicios de que se possa converter em majoritario?

5.5 O principio de dignidade da pessoa

Tratar-nos com a dignidade que merecemos como pessoas supde tomar se-
riamente nossas crencgas, opiniées e também nossas decisées. Mas cada um desses
ambitos tem um alcance ligeiramente diferente.

Tomar a sério as crengas e opinides de uma pessoa significa que, se queremos
propor uma mudanga delas, é necessario que o fagamos mediante argumentos e
provas, ou seja, operando sobre os fatores que o individuo considerou na formagao
da crencga ou da opinido, e néo, por exemplo, por meio de manipulagdes.

Em troca, tomar a sério as decisdes de um individuo consiste, entre outras
coisas, em permitir-lhe que assuma as consequéncias delas ou, dito de outra ma-
neira: € necessario aceitar que as incorpore ao curso de sua vida. Mas, e isso é
muito importante pelo que agora nos ocupa, a diferenga do caso das crengas, nao
é plausivel oferecer argumentos ou provas, a menos que se refiram as crengas que
fundamentam a decisdo. Quero sublinhar a transcendéncia desse extremo porque
se conecta, inclusive terminologicamente, ao direito a decidir. Trata-se de tomar
decisbes entre pessoas com dignidade, independentemente das razdes que as levem
as decisdes. Esse é um ponto vital para entender, em sua justa medida, a fundamen-
tacdo das democracias contemporaneas: o voto legitima com independéncia das
razdes que cada um tenha para emiti-lo.

Em que resultam esses principios? O cumprimento do principio de autonomia
da pessoa supde que sejamos sensiveis aos planos de vida que cada individuo livre-
mente tenha escolhido. O respeito ao principio de inviolabilidade da pessoa implica
que nao se pode instrumentalizar permanentemente um conjunto de individuos sob o
argumento de que constituem uma minoria. Por ultimo, a valorizagdo da dignidade
humana exige que o Estado considere as manifestagdes de vontade feitas livremente
pelos cidadaos adultos. Clara e sinceramente, se as pessoas adultas acreditarem que,
independentemente das razdes, é da maxima importancia decidir seu futuro politico
coletivo, sua vontade deve ser considerada. Do contrario, elas se tornardo uma mino-
ria dominada permanentemente ou tratada com um paternalismo injustificado.

E todo esse argumento, entretanto, s6 “filosofia’? N&o estavamos falando dos
principios juridicos reconhecidos na Constituicao? Pois falemos. Reconhece a Cons-
tituicao esses principios como regras ideais e como pegas relevantes que conformam
a identidade? Efetivamente, reconhece-os. Podemos encontra-los em um lugar
destacado: “Cabe aos poderes politicos promover as condi¢des para que a liberda-
de [...] do individuo e dos grupos aos quais pertenga seja real e efetiva” (art. 92); “A
dignidade da pessoa [...], o livre desenvolvimento da personalidade [...] sdo funda-
mentos da ordem politica e da paz social” (art. 109).
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Além disso, deve-se ter em conta, por exemplo, que os tratados da Unido
Europeia os reconhecem explicitamente ao relaciona-los ao respeito que cabe as
minorias. Assim, no art. 22, podemos ler: “A Unido se fundamenta nos valores do
respeito a dignidade humana, da liberdade, da democracia [...] e do respeito aos
direitos humanos, incluidos os direitos das pessoas pertencentes a minorias™.

Antes de concluir, ficaria por examinar qual seria a ponderagéo dos principios
que conformam uma democracia liberal como a que se define na Constituicdo com
o principio da soberania nacional. Depois do exposto, deve ficar claro que o peso
desse ultimo principio n&o € suficiente para impedir a consulta, mas que, de algum
jeito, faz que os cidadaos do resto do Estado tenham que intervir.

Essa intervengéo pode ser desempenhada pelos representantes dos cidadaos
no Parlamento, o que se consegue, em minha opinido, aceitando qualquer uma das
vias por meio das quais cabe articular constitucionalmente o direito a decidir no
sentido que estou utilizando aqui. Tanto a via do art. 92, diretamente, como a de
150.2, passando pela Lei catala n. 4/2010, preveem essa intervengéo, seja propon-
do, delegando, transferindo ou autorizando uma consulta referendaria. A apelagao a
soberania nacional ndo pode pesar tanto como para fazer inutil a reclamagéo de uma
consulta sobre um tema primitivo para o desenvolvimento das pessoas que vivem e
trabalham na Catalunha, para sua inviolabilidade e sua dignidade. As vias que a
Constituicdo estabelece permitem entender (em uma leitura propensa a levar a pon-
tencializar os principios citados) que a consulta se possa fazer entre os catalaes e,
possibilitando, ao mesmo tempo, uma intervencgao de todos os cidadaos espanhdis,
democraticamente escolhidos, fazendo com que o principio da soberania nacional
receba o tratamento que merece, ponderado, vale registrar, de maneira proporcional
com o resto de principios relevantes’®.

6 Conclusao

Ao longo deste trabalho, mostrei que, quando se admite que a Constitui¢ao,
por meio de diferentes principios entendidos como regras ideais, consagra uma
democracia liberal, entdo ha boas razdes para considerar que € possivel realizar
uma consulta aos cataldes sobre seu futuro politico, incluindo uma pergunta sobre
a independéncia. Essas razbes baseiam-se no entendimento de que uma interpre-
tagéo evolutiva que defenda uma concepgado densa da democracia € a mais apro-
priada para levar a cabo uma justa e equilibrada ponderacgéo dos principios relevan-
tes. Trata-se de uma forma de evoluir sem perder a identidade, uma forma de

7 Cito de acordo com as versdes consolidadas do Tratado de Maastricht e do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia. As suas
regras, como é conhecido, pertencem a ordem juridica espanhola nos termos do art. 96.1. da Constituicdo e também servir como critério
de interpretacéo, tal como previsto no art. 10.2 da Constituigdo. Anteriormente, vimos que o recurso a regra hermenéutica contida neste
artigo sera servido precisamente ao Tribunal Constitucional a discutir o uso da interpretagéo evolutiva apresentada aqui.

8 Nao existe a possibilidade de utilizar a via de uma lei catalad especial se o Estado tem bloqueado as chances de referendos.
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resolver o desafio que deve encarar quem quer ter uma Constituigdo a altura desses
tempos, uma Constituicdo que, para utilizar as mesmas palavras do Tribunal Cons-
titucional, ndo se converta “em letra morta”.

DEMOCRACY AND RIGHT TO DECIDE

Abstract: The article will discuss the formulation of a constitutional theory of free
choice, discussing not only the constitutional formation of this fundamental right but
also by conducting case study on Spain’s Constitutional Court judgment, in particular
the Process n. 31, 2010 which ruled on the referendum occurred in Catalonia in 2010
on the expansion of its autonomy from the central government. The discussion fo-
cuses on who is the rightful possessor of the right to decide if the concerned citizen,
the whole population or the state.

Keywords: free choice; autonomy; national sovereignty.
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