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DEMOCRACY: THE ROLE AND LIMITS OF JUSTICE FROM THE PERSPECTIVE OF
THE MAJORITY PRINCIPLE AND THE PRINCIPLE OF CONSTITUTIONALISM
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RESUMO: O presente estudo tem por objetivo demonstrar como o Judicidrio contribui para
a concretizagio de uma democracia. Para essa busca, parte-se da premissa de que (in)existe um
paradoxo entre a ideia de democracia e a nogio de constituicao, ao considerar o elemento bsico
de suas propriedades: o principio da maioria para a democracia e do constitucionalismo para os
governos modernos e (pés)modernos que se constituam sobre ele. Dessa premissa desenvolvem-se
dois tépicos, cujo trilhar permite atribuir uma posigio ao Judicidrio e apontar qual o papel exer-
cido pelo processo dentro de regimes democrticos: primeiramente, constrdi-se o significado de
democracia, tomando-se os conceitos antigo e moderno dessa figura; em segundo lugar, demons-
tra-se, através de um breve esbogo histérico do surgimento do Judicidrio nos moldes modernos e
(pds)modernos, a sua relagao de complementaridade com a democracia e, assim, sua importincia
para concretizd-la e o papel exercido pelo processo para esse mesmo fim.

Palavras-chave: Constituicao. Democracia. Judicidrio.

ABSTRACT: This study aims to demonstrate how the Judiciary contributes to the achieve-
ment of a democracy. For this search, we start from the premise that there is(‘nt) a paradox
between the idea of democracy and the notion of constitution, by considering the basic
element of its properties: the majority principle to democracy and the constitutionalism to
modern and postmodern governments that are constituted about it. From this premise two
topics are developed which allow to assign a position to the Judiciary and point which role
is played by the process within the democratic regimes: firstly, the meaning of democracy
is built up, considering the ancient and modern concepts of this regime; secondly, it is de-
monstrated through a brief historical sketch of the emergence of the Judiciary in a modern
and (post) modern phase, its complementary relationship with democracy and thus its im-
portance to make it happen and the role played by the process for this same purpose.
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1 INTRODUCAO

O vinculo existente entre uma constitui¢io e um regime democrético
apresenta uma série de particularidades estruturais e féticas que permitem,
em sua sintese, a operacionalizagio de uma democracia. A partir dessas
particularidades toma corpo uma discussdo a respeito de um aparente pa-
radoxo entre os principios da maioria e do constitucionalismo, no seguinte
sentido: se a Constituigao surge historicamente para limitar o poder de
poucos (do rei), fazendo valer as premissas queridas pela maioria do povo,
como ¢ possivel limitar esse poder em virtude de pretensdes de minorias
eventuais, através de 6rgaos de justica?

E assim que as democracias modernas e (pés)modernas, ligadas pela
nocio de maioria 3 democracia helénica, mas distanciando-se dela em razao
de seus contetidos constitucionais, aparentemente recaem em um paradoxo
de legitimagio. Na medida em que se considera como fator de legitimagio
para as tomadas de decisao, sejam politicas ou judiciais, e para a elaboragio
de leis, apenas as vontades da maior parcela de determinado povo, tem-se
invariavelmente um confronto desses anseios com uma série de regras consti-
tucionais e de decisdes jurisdicionais que possuem claras fei¢oes contra-majo-
ritdrias ou que satisfazem os direitos de apenas uma minoria eventual.

Em uma afirmagio preliminar, embora sem creditar certeza a exis-
téncia desse paradoxo, poder-se-ia dizer que essa contradigio ¢ estabelecida
pelo papel atribuido constitucionalmente ao Judicidrio e mais especifica-
mente 4 justi¢a de cardter constitucional, em razio de suas competéncias
e de seu controle de constitucionalidade, apesar de poder se manifestar,
conforme o sistema de justica estudado, em todos os 4mbitos jurisdicio-
nais. De fato, a existéncia desse paradoxo acaba colocando em xeque, em
maior ou menor grau, todo o Judicidrio, jd que a legitimidade dos juizes
para decidirem causas relacionadas & implantagio de direitos fundamentais
que ndo sao satisfeitos pelos outros dois poderes estatais e pelo seu préprio
corpo também ¢é questionada.

De qualquer modo, a énfase de o paradoxo residir nos 6rgaos da jus-
tica se d4, resumidamente, pelo fato de 0 movimento de constitucionaliza-
¢ao historicamente ocorrer paralelamente a uma modificagao na teoria das
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fontes normativas, elevando-se a Constitui¢ao a norma fundamental, com
supremacia sobre as demais normas, juntamente com a criagao de tribunais
constitucionais com a competéncia exclusiva de controlar os atos dos trés
poderes estatais, de acordo com aquele documento fundamental. O ente
jurisdicional assume, portanto, um papel central dentro do Estado (demo-
critico de direito), sobressaindo em alguns aspectos em relacio ao poderio
que era exercido anteriormente pelo Executivo em Estados absolutistas ou
pelo Legislativo, no advento do Estado de direito.

E dentro deste contexto que surge a necessidade de compreender o
papel da jurisdigao — constitucional e infraconstitucional — dentro das de-
mocracias (pés)modernas e de debater sobre quais critérios ela se legitima,
enfrentando indiretamente o problema representado por esse paradoxo de
legitimacdo. Além disso, parece apropriado discutir também sobre o ins-
trumental por ela utilizado para concretizar as propostas feitas pelo regime
democritico constitucional, demonstrando, além da (in)existéncia desse
paradoxo, qual a situa¢io do processo e de outras garantias constitucionais
relacionadas a ele dentro de uma democracia.

O presente estudo parte, assim, do seguinte problema: pergunta-se
pelo papel do Judicidrio em uma democracia e de qual instrumental se uti-
liza para garantir os diversos direitos fundamentais positivados pelo respec-
tivo ordenamento constitucional. Mas necessita de uma pré-compreensao a
respeito da democracia e sobre quais bases ela se legitima, sob pena de nao
enfrentar a dicotomia entre maioria ¢ minorias de forma adequada.

Portanto, ¢ fundamental um estudo preliminar a respeito do termo
democracia, que aborde, mesmo que resumidamente e de modo simplifi-
cado, dois periodos indispensdveis para a sua compreensio: seu momento
primevo e sua implantagido na modernidade, com a intenc¢ao de se distin-
guirem os planos estruturais, préticos e tedricos, que perfazem a sua desig-
nagido. Entender a expressao democracia, ou a0 menos o sentido em que ¢
empregada em determinados discursos, ¢ imprescindivel para perceber a
origem e a evolugio do sistema de justica, e que ambas — democracia e justi-
¢a — se condicionaram reciprocamente na modernidade, na medida em que
aconteciam modificagdes paradigmadticas no pensamento filos6fico-politico
do seu decorrer até a atualidade.
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Destarte, antes de tratar do papel do Poder Judicidrio na concretiza-
¢a0 de uma democracia, discorrer-se-d um pouco a respeito dos elementos
que caracterizam esta forma de governo e, partindo deles, das acepgoes em
que normalmente ela é empregada. Apés uma breve delimitacao de seus
sentidos, poder-se-4 tragar um esbogo que trate da correlagio entre o pro-
cesso de constitucionalismo (e do surgimento da concepgio de constitui¢io
rigida e de justica constitucional) e uma democracia, para, entao, ser possi-
vel elencar as principais causas que atribuiram importancia a jurisdigao da
(pés)modernidade, e, destacar, em vias de conclusio, o seu papel para con-
cretizar as promessas criadas por essa democracia contemporinea. Passa-se,
portanto, a uma aproximagao significativa a respeito da democracia.

2 CONSTRUINDO O SIGNIFICADO DE DEMOCRACIA A PAR-
TIR DA HISTORICIDADE: RELACOES ENTRE A DEMOCRACIA
HELENICA E A DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL

De inicio, portanto, convém lembrar que o termo democracia pos-
sivelmente seja aquele que mais possui acep¢des em estudos de filosofia e
politica. Isso se d4 em razao de as construgées tedricas que o tratam remon-
tarem a antiguidade, notadamente ao pensamento cldssico de filosofia po-
litica grega, retirados principalmente dos didlogos de Platao' e das andlises
de Aristételes?, consubstanciando assim quase dois mil e quatrocentos anos
de pensamento. E dos gregos que saiu grande parte dos fundamentos dessa
figura, que acabaram sendo repetidos, com certa frequéncia, em grande
parte dos estudos de filosofia-politica da posterioridade.

Di-se também pela existéncia de uma série de teorizagdes a respeito
dos modos de exercicio democrdtico, especialmente daquelas elaboradas a
época do processo de constitucionalismo, iniciado na Europa com as guer-
ras de religido francesas e cujo auge se deu paralelamente na América do
Norte, através da Revolugao americana, e no continente europeu, através
da Revolucao francesa’, para citar dois momentos-chave para o ressurgi-
1 CE, por exemplo, as passagens contidas em PLATAO (2005, p. 253 - 255).

2 Cf., por exemplo, as passagens contidas em ARISTOTELES (2001, p. 122 - 124).
3 Cf., a respeito, MATTEUCCI (1998), especialmente pp. 43-72, quanto as guerras de religido francesas, p.

161-215, quanto & Revolugdo americana e, por fim, p. 217-250, quanto & época revoluciondria francesa.
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mento da democracia apés o medievo.
Como se sabe, foi em decorréncia do processo de constitucionalismo

americano e europeu que ocorreu a progressiva adogio da democracia em
sua forma representativa, em detrimento do modo de representacao direto
dos antigos gregos, o que inaugurou um novo paradigma no pensamen-
to politico da modernidade, no sentido de ser imprescindivel um regime
democrdtico, em detrimento de outras formas de governo até entao expe-
rimentadas. Deixou-se, do periodo da modernidade em diante, de buscar
formas alternativas & democracia, para, em contraponto, discutir como ela
poderia ser efetivamente instrumentalizada.

Inaugurou-se, por conseguinte, depois de estabelecidos alguns proce-
dimentos bdsicos (eletivos em sua maioria), um caminho reflexivo de ques-
tionamento dos valores subjacentes & democracia, isto ¢, de se perguntar
sobre as condigoes ideoldgicas compreendidas como fundamentais para
que se verificasse a existéncia concreta de um regime democrético.

Em outras palavras, passou-se a refletir a composi¢ao de termos como
igualdade e liberdade dentro da sociedade democritica, levando-se nor-
malmente em consideracio a discussio socioecondmica que lhes envolve®.
Alids, é justamente nesse Gltimo sentido que se voltam, na atualidade, as
discussoes mais proficuas a respeito da democracia.

Partindo para a busca do que seja democracia, parece conveniente
atentar preliminarmente para uma formulagao do pensamento helénico: ele
concebeu um elemento essencial caracteristico desse termo, através de sua de-
rivagao etimoldgica: democracia como “uma das vérias formas de governo,

4 Frisou-se o aspecto socioecondmico das andlises atuais a respeito da democracia porque a discussdo invariavelmen-
te se volta para esse Ambito. Percebe-se isso claramente quando diversos autores procedem 4 divisao de democracia
utilizando-se de expressdes como formal, procedimental, juridico-institucional, em contraponto as expressoes substancial,
material e ético. Um cuidado que se deve ter — o qual se procurard tomar aqui — ¢ destacar o sentido com o qual se
usa a liberdade e a igualdade, na medida em que a concepgio utilizada a respeito de uma ou outra acaba tornando-as
compativeis ou incompativeis entre si. Quem discorre com precisdo sobre esse assunto é Bobbio, ao dizer que “em seus
significados mais amplos, quando se estendem 2 esfera econdmica o direito a liberdade e o direito 4 igualdade, como
ocorte nas doutrinas opostas do liberismo e do igualitarismo, liberdade e igualdade sdo valores antitéticos, no sentido de
que ndo se pode realizar plenamente um sem limitar fortemente o outro [...]. Para o liberal, o fim principal é a expansdo
da personalidade individual, mesmo se o desenvolvimento da personalidade mais rica e dotada puder se afirmar em
detrimento do desenvolvimento da personalidade mais pobre e menos dotada; para o igualitério, o fim principal ¢ o
desenvolvimento da comunidade em seu conjunto, mesmo que ao custo de diminuir a esfera de liberdade dos singu-
lares”. Mais a frente, ainda, diz que “a tinica forma de igualdade que é compativel com a liberdade tal como entendida
pela doutrina liberal [...] é a igualdade na liberdade.” Cf. BOBBIO (2005, p. 38-39).
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em particular aquelas em que o poder nio estd nas maos de um sé ou de
poucos, mas de todos, ou melhor, da maior parte” (BOBBIO, 2005, p. 7),
ou, no mesmo sentido, como “governo dos muitos, dos mais, da maioria”
(BOBBIO, 2005, p. 32). Isto ¢, a concepgio cldssica de democracia, antes de
se ocupar com determinados procedimentos que a caracterizaria (tais como
sistema de deliberagio ou de votagao, de captagio de votos, etc.), atribuiu
como um elemento de sua propriedade o governo por uma dada maioria.

Ao lado de um governo democrético, obviamente, correspondia um
determinado padrio social aceito pela época, integrando-se a ideia de justi-
¢a, de ética e de moralidade, enfim, correspondendo-se a ideia de realizagao
democritica. Dito de outro modo, o (in)aceitdvel e o (in)desejdvel perante
a sociedade acabou mesclando-se com aquilo considerado (in)aceitdvel ou
o (in)desejdvel para o préprio regime democratico. Contudo, antes de se
visualizar um padrao comportamental ou determinados procedimentos li-
gados a democracia, pensava-se na posi¢ao de dominagio de dada parcela
da sociedade em relagdo 2 outra.

Para ilustrar a presenga do requisito da maioria no governo antigo
e como a sua concepgao refere-se as significacdes dadas pelo direito e pela

politica a determinadas palavras, como povo, cidadao, etc., convém tragar
um rdpido paralelo entre a democracia helénica (e o contexto sociopolitico
que lhe deu origem) e a democracia moderna estadunidense.

Em relagdo a democracia grega, quanto ao gozo de direitos politicos,
deve-se lembrar que nem todos os habitantes da polis eram considerados
cidadios’, entendidos como detentores da capacidade de influenciar no
processo de decisdo coletiva. Ao lado dos cidadios fictos existiam outros
estamentos que nao detinham nenhum tipo de direitos, especialmente as
prerrogativas politicas de decisao, como era o caso, para exemplificar, dos
estratos dos metecos e dos escravos®. Além deles, as habitantes do género
feminino também nao detinham poder de voto, apesar de terem a garantia
de determinados direitos, ao contririo dos estratos referidos que apenas

5 MIRANDA (2011, p. 10), que ao elencar os tragos essenciais da polis grega refere a “deficiéncia ou inexisténcia
da liberdade fora do Estado ou redugio da liberdade individual & participagio no governo da Cidade, nao
sendo a pessoa um valor em si, livre do poder publico”.

6 Cf. MIRANDA (2011, p. 9), para quem “o Estado [grego] ¢ a comunidade dos cidadios, embora nio sejam

estes os seus Ginicos habitantes (também ha os metecos e os escravos)”.
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possufam obrigagoes perante os demais cidadaos e a prépria polis.

Desse modo, as decisoes coletivas eram realizadas somente por aque-
les que apresentavam a capacidade de deliberar, uma vez que o processo de
formagao da vontade da maioria era realizado através de deliberagoes em
pragas publicas, nas quais os cidadios decidiam pessoalmente sobre a guer-
ra e a paz, sobre a realizacio de tratados de paz com estrangeiros, sobre a
votacdo de leis, entre outros atos relacionados a esfera publica e social.

Da diferenciacio dos cidadaos e da capacidade deles de deliberar -
retamente nasceu a modalidade de decisdo denominada direra, pela pessoa-
lidade da decisao/voto e pela improbabilidade de usurpagio da vontade de
cada cidaddo da polis — como mais tarde seria questionado com o advento
do sistema representativo.

Ainda, ¢ relevante apontar que a condigio de possibilidade para o
exercicio da modalidade direta se referia enfaticamente a peculiaridade do
espaco territorial das cidades gregas. Para a concepgio da época o fator
territorial das cidades possuia importincia relativa, tanto que as Cidades-
Estados — como se denominavam as polis — tinham sua extensdo reduzida

e raramente se estruturavam em formas de liga ou de confederagao. Logi-
camente, quanto menor o nimero de cidaddos em determinada Cidade-
Estado, mais fécil a realiza¢do de um processo de votagao direta, sobretudo
ao se considerar que o esquema de decisdo adotado era similar ao conhecido
como uma cabe¢a, um voto.

Entretanto, passada a época antiga, os Estados se reestruturaram pau-
latinamente e, por diversas razoes, houve o abandono temporirio da demo-
cracia, até o periodo de transi¢io do medievo para a modernidade. Resu-
midamente, o ideal organicista que permeava o corpo social da antiguidade
e da Idade Média cedeu espago & concepgao antropocentrista, fazendo com
que o homem se inserisse perante a sociedade como um sujeito que detém
autonomia moral para autogovernar sua vida’.

7 Utilizando-se das palavras de Santos, que caminham nesse mesmo sentido: “o mundo moderno ¢, assim,
diferentemente do mundo medieval tradicional, cada vez mais ocupado pela referéncia a um Sujeito que estd
libertado, isto é, que coloca, como principio do bem, o controle que o individuo exerce sobre suas agées e sua
situacdo que lhe permite conceber e sentir seus comportamentos como componentes da sua histéria pessoal de
vida, conceber a si mesmo como ator [...]. Enquanto, na pré-modernidade, o homem procurava a sabedoria e
se sentia obstaculizado por forgas impessoais, por seu destino, pelo sagrado e também pelo amor, na moderni-
dade, hd a substituicio dessa sujei¢io a0 mundo pela integragio social. Cf. SANTOS (2009, p. 82).
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Por essa razdo, e num primeiro momento, o homem se libertou das
amarras estatais relacionadas & imposi¢ao de determinada crenga religio-
sa, em um processo de autoafirmacio iniciado com as guerras religiosas
francesas do século dezesseis. Logo apds, a tolerincia estatal em relagao
ao individuo racionalmente auténomo progrediu para uma forma de tole-
rincia atomizada, na qual houve o questionamento das diversas formas de
governo de cardter autoritdrio, que na época se constituiam basicamente
de formas mondrquicas, ora com predominio do poder do parlamento, ora
com predominio do governo, ou seja, da figura do rei.

O resultado desse embate dos cidadaos contra as repressoes do abso-
lutismo teve diversas fases, mas, de fato, importa essencialmente a revisita-
¢30 de um momento histdrico impar para o processo de reimplantagio da
democracia, dessa vez vindo a ser instituida em sua modalidade representa-
tiva. Trata-se do processo de independéncia das treze col6nias americanas,
ocorrido em 1788, no qual o processo de constitucionalismo, de acordo
com Matteucci, “mostra sua méxima criatividade no plano das ideias e de
solu¢des préticas™.

A independéncia americana, ou Revolugao americana, encontra sua
expressao na Carta de Direitos, cuja criagao se deu paralelamente a da obra
O Federalista, de Hamilton, Jay e Madison’. Estes autores propuseram a
utilizagio da democracia para um Estado com grandes propor¢des, espe-
cificamente para o caso da entdo iminente jun¢io das colonias americanas
pertencentes a Inglaterra e da sua consequente independéncia. Sustentou-
se, com esse intuito, a necessidade de uma forma de governo que libertasse
os homens das amarras de um governo autoritirio, como se observava nas
relagdes entre as colonias e a metrépole inglesa, e que inviabilizasse a cons-
tante busca do homem por poder politico, anseio que gerava uma sorte de

8 Cf. MATTEUCKCI (1998, p. 24). H4 que frisar, entretanto, que essa oragio se refere também 2 Revolugao
francesa e as modificagdes que a mesma ocasionou na estrutura do pensamento politico. Porém, para ilustrar a
diferenca entre esséncia e forma que ora se propée, nio é necessdrio adentrar nas mudangas paradigmdticas que
o conjunto de revolugdes francesas gerou, sobretudo pelo fato de as formas de governos por ela adotadas no
decorrer desse periodo apresentarem uma mixagem de institutos e fei¢des que dificultariam uma abordagem
sintética a respeito da concepgao de democracia.

9 Nesse sentido escreve Bobbio: “nos mesmos anos em que, através das Declaragoes dos Direitos, nasce o Estado
constitucional moderno, os autores do Federalista contrapdem a democracia direta dos antigos e das cidades
medievais & democracia representativa, que é o tnico governo popular possivel num grande Estado.” Cf. BO-

BBIO (2005, p. 32).

Revista Direito e Liberdade - ESMARN - v. 13, n. 2, p. 355 — 378 — jul/dez 2011. F
ESMARN

362



VANDRE SESTI MACEDO

conflitos entre as préprias colonias americanas.

Por isso Matteucci, ao referir-se ao Federalista, diz que ele “estd do-
minado por uma antropologia pessimista, que parece ter ascendéncias ma-
quiavelianas e hobbesianas™. Notadamente, antes de se propor a criagio
da Federagao americana e da democracia representativa como sua forma
de governo, ponderou-se previamente sobre as nuances do comportamen-
to humano, ao se considerar, por exemplo, que ao lado da razio humana
existem vicios de personalidade como a rivalidade, a desconfianga e o orgu-
lho'!, que conduzem invariavelmente o homem a amar e a desejar o poder.
Essa andlise serviu de premissa em razao de inimeros tensionamentos que
ocorriam entre as treze col6nias a época, ocasionados por diferenciados jo-
gos politicos em busca do poder.

Assim, para acabar com tais conflitos era preciso modificar também
a concepeao popular a respeito da sociedade e da cidadania, o que, obvia-
mente, somente seria possivel através de um governo que permitisse um
maior grau de conformacio individual e que atribuisse liberdade aos seus
cidadaos, para progredirem tanto materialmente quanto psicologicamente
— é claro, em niveis condizentes com os padroes comportamentais da época.
A alternativa sugerida previa que através da implantagao da democracia os
cidadaos teriam esta liberdade de agao e a oportunidade de influir coleti-
vamente — a0 menos no momento de escolha de seus representantes — nas
diretrizes de seu Estado.

Tem-se, nesse contexto, a consagragao de ideias liberais e da aplicacio
do principio da maijoria, numa férmula que permitiu mesclar em determi-
nado grau a igualdade com a liberdade: igualdade na liberdade — entendida
como igualdade de e nos direitos, em que todos sao iguais perante as leis e
possuem o igual gozo de direitos fundamentais garantidos constitucional-
mente (BOBBIO, 2005, p. 39-41).

Ademais, a tese desenvolvida pelo Federalista levara ao reconhecimento

10 Cf. MATTEUCCI (1998, p. 211), que na sequéncia emenda: “[...] precisamente porque considera o efetivo
comportamento do homem, no qual a razao coexiste com paixdes muito fortes e, entre estas, 0 amor pelo
poder, que ¢ sentido por qualquer individuo razodvel” (tradugao nossa).

11 Ilustrativamente e segundo elenca HOBBES (1992, p. 99-130) essas sdo as trés principais causas de conten-
da encontradas na natureza humana, que levam os homens ao seu constante enfrentamento em sociedade e
fora dela. Segundo ele, “a primeira leva os homens a agredir para obter uma vantagem; a segunda, para a sua
seguranga; a terceira, para a sua reputagio.”
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de outros trés ropois importantissimos para o pensamento politico do sécu-
lo dezoito e que se tornariam caracteristicas fundamentais das democracias
da (pés)modernidade: primeiramente, elaborou-se a no¢ao de partidarismo e
de partidos politicos, como o contraponto necessdrio as facgoes existentes nas
colonias americanas. Isso porque as decisoes democraticas nao poderiam ser
tomadas em virtude do poder detido pelas facges, devendo, ao contrério,
serem construidas através do principio da maioria, em que se considerassem
os direitos de todos os cidadaos e acima de tudo os interesses da comunidade,
mesmo que se manifestassem ora dispares ou conflitantes. Em fim, uma mul-
tiplicidade de partidos seria a salvagao dos direitos individuais e politicos e a
garantia da liberdade recém-adquirida pelo processo de independéncia'.

Em segundo lugar, concebeu-se a ideia de as constituigoes serem 7i-
gidas, reconhecendo-se, juntamente, que o povo soberano tem o direito
de institui-las e de modificd-las no decorrer do tempo através de processos
regulares de revisdo.

E como desdobramento dessas novas concepgdes e em terceiro lugar,
concedeu-se um local de destaque para o poder judicial, na tarefa de controlar
a constitucionalidade das leis elaboradas pelos 6rgaos legislativos dos entes
federados, papel de controle que havia sido anteriormente atribuido apenas
ao parlamento ou ao Executivo em todos os modelos estatais europeus que
precederam ao americano.

Retomando ao ponto em que se parou, portanto, parece ter se tor-
nado visivel o que se disse a respeito da essencialidade de uma democracia:
tanto no periodo antigo quanto no moderno encontra-se a ideia de maioria
no governo, embora ela manifeste-se sobre procedimentos tipicos a cada
época, decorrentes ora de relagdes consuetudindrias — preponderantemente
no caso da antiguidade — e ora de relagoes advindas de um documento po-
litico estatal — o caso de Constitui¢oes da modernidade.

A concepgio antiga a respeito da cidadania, os direitos de deliberacao
apenas para aqueles que eram considerados cidadaos, os valores adjacentes as
relagdes sociais e, por wltimo, a extensdo reduzida das Cidades-Estados, sao

12 Nesse sentido os seguintes dizeres de Matteucci: “afirma-se, que, assim como a garantia para a tolerancia reli-
giosa ¢ uma multiplicidade de confissoes, da mesma maneira uma multiplicidade de partidos ¢ a salvaguarda
dos direitos civis: de onde — nao ¢ necessdrio apontéd-lo — a liberdade politica e a religiosa estdo estreitamente

unidas” (tradugio nossa). Cf. MATTEUCCI (1998, p. 213).
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elementos que permitiram a manifestacio do principio da maioria, dentro dos
contornos especificos que o pensamento antigo proporcionara. Do outro lado,
na modernidade, vé-se uma nova concepgio a respeito de cidadania, uma maior
gama de estratos com prerrogativas de sufrdgio, a modificagio da nogio organi-
cista da sociedade, a incorpora¢io de valores de doutrinas liberais nas a¢oes dos
cidadaos, além, é claro, da extensio ampliada do territdrio estatal.

Todos estes elementos, semelhantemente ao que recém se disse sobre
a antiguidade, serviram de base para a implanta¢do de uma democracia,
embora dessa vez ela fosse exercida através da representacio dos cidadios
por sujeitos eleitos por eles e que por eles decidiriam. Enfim, como Bobbio
diz, “tanto a democracia direta quanto a indireta descendem do mesmo
principio da soberania popular, apesar de se distinguirem pelas modalida-
des e pelas formas com que essa soberania ¢ exercida”"’.

Tendo-se fixado essa nogo, convém prosseguir dizendo que o que se dis-
cutiu da implantagio da democracia representativa até a atualidade é resumivel
em praticamente duas linhas tedricas: a primeira, ligada ao aperfeicoamento da
modalidade representativa, a qual foi (é) alvo de diversas criticas relacionadas a
validade dos exercicios de sufrdgio, no sentido de se permitem efetivamente a
real manifestacio da vontade popular através de seus representantes eleitos.

A segunda linha, por sua vez, referente as ideologias imanentes a de-
mocracia, em relagao & qual dos valores politicos — liberdade ou igualdade —
deveria ser observado pelos regimes democrdticos, para que se dissesse estar
vivendo efetivamente em um. Em outras palavras, trata-se da composigao

entre liberdade e igualdade, na medida em que se considere um valor ou
outro como o mais importante ou preponderante para a formagao de uma
democracia — e também quais as suas significagdes, a nivel seméntico. Ou,
ainda, de suas conformacées dentro da dimensio substancial de democracia,
conforme a conhecida classificagio procedida por Ferrajoli'.

13 Cf. BOBBIO (2005, p. 34). Seguindo essa mesma ideia, Bobbio também aduz que “o que se considera que
foi alterado na passagem da democracia dos antigos 4 democracia dos modernos, [...] ndo é o titular do poder
politico, que é sempre o “povo”, entendido como o conjunto dos cidaddos a quem cabe em tltima instancia
o direito de tomar as decisdes coletivas, mas o modo (mais ou menos amplo) de exercer esse direito.”

14 Segundo Ferrajoli, o paradigma constitucional tem associado outras fontes de legitimagio a dimensio nomo-
dinimica e nomoestdtica do direito e da validade das normas juridicas: a formal, que ¢ imposta por normas
procedimentais sobre 0 “quem” e sobre o “como” das decisoes, e a substancial, sobre “o qué” ndo pode ser
decidido ou 0 “o qué” nao pode nio ser decidido. Ou seja, citando-se diretamente Ferrajoli, “o resultado [da
composicio entre direito, validade e efetividade, ou ainda da dimensio nomodinimica e nomoestitica] tem
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A CONTRIBUIGAO DO PODER JUDICIARIO NA CONCRETIZAGAQ DA

DEMOCRACIA: PAPEL E LIITES DA JUSTIGA SOB A OTICA DO VANDRE SESTI MACEDO
PRINCIPIO DA MAIORIA E DO PRINCIPIO DO CONSTITUCIONALISMO

Com efeito, ambas as discussoes referem-se em menor ou maior grau ao

papel do Judicidrio nos regimes democréticos, pois foi somente através da im-
plantagio da democracia constitucional que ele assumiu a relevincia que possui
em relagio ao controle dos atos do governo e do parlamento, na fungio de guar-
diao da constituigio, e na concretizagio de direitos eventualmente solapados.

Por essa razdo algumas caracteristicas do Judicidrio sio peculiares

somente a ele, como quando ¢ apontado como o Poder mais qualificado
para resolver questdes de principio, ou insensiveis a escolha’®, ou, também,
como o possuidor de uma legitimidade de minoria frente & da maioria, con-
tradizendo aparentemente o mote do principio majoritdrio'®. Desse modo,

15

16
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sido uma redefini¢ao da democracia constitucional como sistema juridico articulado sobre duas dimensées:
a dimensio formal, fundada no exercicio dos direitos de autonomia, tanto politica como civil, e a dimensio
substancial, fundada sobre a tutela dos direitos de liberdade e a satisfagio dos direitos sociais” (tradugio nossa).
Por sua vez, e ainda segundo Ferrajoli, existem quatro classes de direitos fundamentais que se relacionam s di-
mensdes formal e substancial: “a dimensdo politica, a civil, a liberal e a social, das quais as duas primeiras tém um
cardter formal, pois se referem as formas de exercicio dos direitos-poder correlativos, pelo que estdo limitadas e
vinculadas pelas duas tltimas, que sdo de cardter substancial enquanto relativas aos conteridos que nio ¢ licito
decidir ou que ¢ obrigatério decidir” (tradugao nossa). Cf. FERRAJOLI (2009, p. 11-21).

Tratando da temdtica legitimidade da justica constitucional, Brito questiona-se a respeito da relagio funcional entre
o Poder Judicidrio e o Poder Legislativo. O autor considera que a justica constitucional e a decisao da maioria sao
dois processos de desenvolvimento da democracia, embora cada um contenha sua prépria racionalidade. Utilizando
a teoria de Dworkin para explicitar a atuagio de cada um dos entes, difere o que referido autor passou a chamar
de questies de politica e questoes de principio, dizendo que nas questées politicas estaria a representagio do principio
majoritdrio, tipico de uma democracia estatistica, enquanto nas questdes de principio estaria 0 dominio de matérias
relacionadas & determinagio dos direitos do homem, que ndo podem considerar a mesma matemdtica usada para o
principio da maioria. Desse modo, diz que as primeiras questdes estruturam-se através de matérias sensiveis & escolba
e a segunda através de matérias insenstveis & escolha. Em seguida, exemplifica da seguinte forma: “Matérias senstveis &
escolha sio aquelas cuja solugo concreta depende essencialmente da distribuicdo das preferéncias entre o povo. Se se
gastam os fundos puiblicos na educagio ou em autoestradas é uma questio tipicamente sensivel & escolha. Se se deve
abolir a pena de morte, ou proibir a discriminagdo contra as mulheres no emprego, sio questdes cuja resposta correta
ndo depende do niimero daqueles que a sustentam. O niimero de sufrdgios ¢ uma boa razio para a decisio no pri-
meiro caso, mas ¢ irrelevante para a corregao da decisio no segundo”. Sua conclusio, partindo disso, ¢ a seguinte: “a
jurisdigdo constitucional apoia-se no argumento seguinte: os juizes constitucionais sio mais qualificados para resolver
questdes de principio, ou insensiveis A escolha, enquanto que os parlamentos e os governos sdo mais qualificados para
escolher”. Como se observa, o Poder Judicidrio, especialmente o constitucional, utiliza-se de outra argumentagio para
se legitimar em um Estado democrtico de direito, que vai substancialmente de encontro ao principio da maioria em
alguns casos, embora com o propésito de concretizagio da democracia. Cf. BRITO (1995, p. 41-43).

Villalén defende a existéncia de trés tipos de formalidades que sustentam a atuagdo da justica constitucional:
uma legitimidade de fungio ou objetiva, uma legitimidade de origem e uma legitimidade de exercicio. Ao
tratar da primeira delas, diz que a legitimidade da justica constitucional ¢ também a legitimidade da minoria
frente & da maioria: “de certo modo, o que hd enquanto defesa dos direitos fundamentais é uma legitimidade
da minoria, a legitimidade de uma esfera que se garanta a todos os cidaddos, em todo caso, com independéncia
da vontade da maioria. Esta legitimidade da minoria é também bastante recente desde a perspectiva interna-
cional. De certo modo ¢ uma legitimidade dos Tribunais Constitucionais em parte agora reflexa, quer dizer, é a

»

supranacionalidade dos direitos a que se projeta sobre esta tarefa dos Tribunais Constitucionais [...]” (tradugao

Revista Direito e Liberdade - ESMARN - v. 13, n. 2, p. 355 — 378 — jul/dez 2011. F
ESMARN




VANDRE SESTI MACEDO

por trés da institui¢ao do Judicidrio existe uma complexa construgao ted-
rica e social, cuja compreensao reside fundamentalmente nas modificacoes
paradigmdticas pelas quais a democracia e o principio da maioria sofreram
no ultimo século, as quais se passardo a anilise.

3 MODIFICACOES PARADIGMATICAS E LIMITES IMPOSTOS
PELO PROCESSO DE CONSTITUCIONALISMO: ELEMENTOS
ESTRUTURAIS IMPRESCINDIVEIS PARA UM SISTEMA DE JUS-
TICA CONSTITUCIONAL E DEMOCRATICO

O Poder Judicidrio é historicamente o mais novo dos poderes estatais,
tendo exercido parca influéncia dentro da proposta inicial de tripartigao
dos poderes, nos moldes propostos, por exemplo, por MONTESQUIEU
(2002, p. 165-167). Percebe-se isso ao se recordar que nos periodos Antigo
e Médio a tarefa de dizer o direito era atribuicao ou do Poder Executivo ou
do Poder Legislativo, inexistindo qualquer forma de independéncia ou de
autonomia aos magistrados que ocupassem a funcio tipica de juizes, isso
quando a mesma nao fosse realizada pelo rei ou pelos membros do parla-
mento. De fato, foi somente através do processo de constitucionalismo que
o Judicidrio ganhou forcas para se autoafirmar como poder imprescindivel
para a concretiza¢do da vontade popular, conforme os diversos governos
mondrquicos passavam a adotar preceitos democrdticos para seus Estados,
contando com a vontade da popula¢io como instrumento de legitimagao
de suas decisoes governamentais e da elaboragao de suas leis.

E é de acordo com a progressiva implantagao das Constituicoes e prin-
cipalmente da justica constitucional nos diversos Estados'” que se observa
uma constante valoriza¢io de sua atuagio, especialmente naqueles governos
que adotaram o presidencialismo ou a forma federativa de organizagao estatal.
Essa valorizagao, entretanto, nao decorreu do simples aumento do niimero
de tribunais constitucionais ou de Constituicoes escritas nos diversos Estados
que as adotaram, mas ¢é referéncia de determinadas modificagdes paradigma-
ticas que lhe deram causa, as quais, nao obstante, tém relagao de interdepen-

nossa). Tem-se, aqui, igualmente, a fundamentagio do Judicidrio sobre uma ideia que em parte é contra o
principio da maioria, embora assuma um cardter democrético inegavel. Cf. VILLALON (1995, p. 86- 87).
17 Para um breve apanhado histérico sobre a implantagio da justica constitucional, Cf. MOREIRA (2001, p. 313-318).
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déncia com a nogao de democracia e com o principio da maioria.

Uma primeira causa, portanto, diz respeito a positivagao de diversos
direitos de cunho social — ou de segunda geragao'®, como gostam de no-
mear os jusfilésofos contemporineos — nos ordenamentos constitucionais.
Essa onda de positivagdo foi inaugurada pelas Constitui¢oes mexicana, de
1917, e alema, de 1919, com as quais houve um aumento substancial na
densidade das constitui¢oes. Esse aumento na carta de direitos, que deixou
de prescrever apenas direitos politicos, civis e liberais, gerou dois desdobra-
mentos no plano politico estatal dos Estados constitucionais: o primeiro
relacionado a programagcio efetuada pelas normas constitucionais, no sen-
tido de atribuirem tarefas ao legislador. O segundo, seguindo a esteira desse
outro, correspondente a limitagio que o aumento da densidade constitu-
cional ocasionou no principio da vontade da maioria.

Como se sabe, tem-se, a0 menos no inicio do século vinte, o reco-
nhecimento de diversos direitos de cariz coletivista, relacionados 4 ordem
social, cultural e econdmica dos Estados, e especialmente de direitos tra-
balhistas, na medida em que as Constitui¢oes absorveram parte das reivin-

dicagdes por melhores condigoes de trabalho, advindas da disputa entre a
doutrina liberal e a socialista. A inclusao desses direitos representa a primei-
ra grande modificagio dos ordenamentos constitucionais, que até entio se
mantinham fiéis a tradi¢io atomista que lhe deu origem.

Entdo, apds a Grande Depressio, considerado o maior recesso econdémico
do século passado, as constitui¢des mudaram novamente de fei¢io, adquirindo
uma fisionomia inédita com a jungio de politicas liberais e paternalistas: surgi-
ram as Constituigoes dirigentes — como as denomina CANOTILHO (2001, p.
27) — como possivel reacio estatal para superagio da crise pela qual a economia
mundial passava. Para bem dizer a verdade, as Constituigoes anteriores a 1929
ja direcionavam as tarefas do Estado, embora essa programaticidade fosse bas-
tante sutil em relagao a intervengio que viria a ser realizada para a introdugao
do wellfare state, paradigma de Estado que eventualmente reforcaria a divisao
entre paises desenvolvidos — e que vivenciaram as politicas de bem-estar social
— e paises subdesenvolvidos — os quais, por sua vez, ainda se utilizam dessas
Constituigoes como método de elevagio de seu indice de desenvolvimento.

18  Sobre as geragoes de direitos, Cf. BONAVIDES (2008, p. 315).
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De qualquer modo, o importante ¢ frisar que o aumento de direitos
nas Constituigoes afetou a relacdo, até entdo nio exasperada, entre o Poder
Legislativo e o Poder Judicidrio. Se este possuia a guarda da Constitui¢io
e controlava a constitucionalidade das leis elaboradas pelo Congresso, de
acordo com a carta magna, o crescimento das Constitui¢des acabou au-
mentando as condigoes de possibilidade de sua atuagao, limitando, ainda e
proporcionalmente, o espaco de conformagao daquele. Moreira havia refe-
rido isto, ao dizer que toda a Constitui¢io é por natureza uma limitagao do
principio da maioria (MOREIRA, 1995, p. 180).

Assim, se por um lado, o Poder Judicidrio passou a ter maior relevincia
dentro do Estado democritico constitucional, na medida em que as matérias
que teria poder de processamento e de julgamento aumentaram vertiginosa-
mente, por outro, o Parlamento se viu enfraquecido, pois a elaboragao das
leis passaria por uma triagem constitucional com uma riqueza de contetidos
que dificultaria a satisfagio popular, caso fosse minimamente de encontro as
disposigoes constitucionais, agora controladas pelo Judicidrio.

Uma segunda causa para a valoriza¢ao do Judicidrio foi, portanto, a
sua constante entrada na cena politica. Além das normas-tarefa recém-refe-

ridas, os ordenamentos constitucionais passaram a dispor de um catdlogo de
9

direitos humanos' com um nivel de abstra¢io muito elevado. E a situagao

19 Conforme salienta NEVES (2009, p. 249-253) existe um grau de ambiguidade entre “direitos do homem” —
ou direitos humanos — e “direitos fundamentais”. E necessdrio distinguir ambas as expressdes neste contexto,
pois a referéncia ora realizada deve ser entendida fundamentalmente na acep¢ao prépria de direitos humanos
que passaram por um processo de incorporagdo pelos diversos ordenamentos constitucionais. Partindo para
essa distingdo, portanto, Neves aponta que “a nogio de direitos do homem ou de direitos humanos, quando
surgiu no Ambito das revolugées liberais, distinguiu-se do conceito de cidadania.” Enquanto os “direitos do
homem” se referiam aos direitos de toda e qualquer pessoa humana, os “direitos humanos” se relacionavam
“aos direitos dos membros de uma determinada coletividade politica, e mais precisamente, de um Estado”.
Em seguida, através da experiéncia constitucional tardia da Alemanha, passou-se a usar a expressao “direitos
fundamentais” para se referir aos direitos positivados e garantidos pelas constituiges estatais — em substitui-
¢io da utilizagdo de “direitos humanos”, que passou a ter significagio semelhante aos “direitos do homem”.
Mais tarde, entdo, seguiu-se uma proposta de distingdo entre “direitos fundamentais” constitucionalmente
garantidos e “direitos humanos” protegidos pela ordem juridica internacional. Apés, aportando a formula-
¢do luhmanniana a esse respeito, Neves explica que os direitos fundamentais “serviriam 4 ‘manutencdo de
uma ordem diferenciada de comunica¢ao’ ou, a contrario sensu, reagiriam ‘ao perigo da desdiferenciagio”, e
logo em seguida, que “os direitos humanos estariam relacionados ao problema da exclusio, orientando-se,
portanto, para a inclusio do homem como pessoa nos sistemas funcionais da sociedade, especialmente no
direito”. Por fim, considera que tanto os direitos fundamentais quanto os humanos dizem respeito a inclusao
da pessoa e 4 diferenciacio da sociedade, embora estes valham para o nivel mundial e aqueles para qualquer
ordem juridica existente dentro da sociedade mundial — ou seja, as ordens estatais, para o caso em estudo.
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da dignidade da pessoa humana ou da fun¢io social da propriedade, para
citar apenas dois exemplos. Diante de seus aspectos extremamente vincula-
tivos a diversas situagdes sociais, aspectos politicos e da vida em sociedade,
que eram estritamente conhecidos e observados pelo Legislativo, passaram
também a ser controlados pela jurisdigao constitucional.

Destarte, a tensio entre o Legislativo e o Judicidrio se intensificou
em razdo da dificuldade de separagao dos assuntos que o érgio jurisdicional
poderia (ou nao poderia) controlar, pois o cardter abstrato — porém, herme-
neuticamente identificivel — dos preceitos constitucionais permitiria, em
uma apressada andlise, a extensdo de diversas situagoes tipicamente politi-
cas ao controle constitucional. Entretanto, longe de existirem especificagoes
quanto a amplitude desses direitos abstratos nos préprios ordenamentos
constitucionais, passou-se a se perguntar quais os limites desse poder de
julgar conforme a Constituigdo, uma vez que diversos direitos fundamen-
tais possibilitariam, sem uma técnica interpretativa adequada, um poder
desmedido ao Judicidrio.

Em vista desse questionamento, a filosofia politica — e juridica — se
direcionou 2 pesquisa de métodos de interpretagio ou de esquemas herme-
néuticos paradigmdticos que permitissem resolver o limite da atuacio e da
decisio judicial. A busca pela interpretagio jurisdicional e pela vinculagio do
legislador ordindrio se voltou, assim e na atualidade, & descoberta de quais
matérias s3o de conhecimento especifico de cada um dos entes estatais, e
inexistindo qualquer indicativo aparente para determind-las, quais caminhos
deveriam ser adotados para adequé-los condizentemente com a triparti¢ao de
poderes estabelecida objetivamente pelas Constitui¢des, através das disposi-
¢oes de organizacio e de distribuicio de competéncias. De qualquer modo,
um aprofundamento nesta temdtica, com o consequente apontamento de
solugbes, exigiria um estudo mais aprofundado sobre a teoria da decisao®.

Prosseguindo, uma terceira modificagdo que atribuiu importincia
para o Judicidrio foi a altera¢io do entendimento (pds)moderno a respeito
de lei*!, especificamente quanto a sua corporificagio pela vontade da maio-
ria. Na concepgao tradicional a lei era fruto da vontade popular, exterioriza-

20 Cf., a esse respeito, as propostas de STRECK (2009, passim).

21 Deve-se entender a expressio lei, neste contexto, como “ato legislativo da assembleia politico-representativa’.
Sobre as diversas acepgoes de lei, Cf. MIRANDA (2005, p. 411-413).
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da por uma estrutura parlamentar composta por deputados livres de qual-
quer mandato imperativo, no sentido de imposi¢oes ideoldgico-politicas
ou partiddrias advindas do governo — o que, concorda-se, nao quer dizer a
inexisténcia de influéncias externas ao préprio parlamento.

Naio obstante, com o advento do partidarismo e da sua vinculagao a
vida politica parlamentar e governamental, essa compreensio se modificou
rigorosamente, segundo a qual a lei deixou de ser a vontade do parlamento
ou a expressdo de determinado partido politico para se expressar como a
manifestagio da coligacio majoritdria que estd de fato no poder. Em ou-
tras palavras, o programa legislativo e o contetido das leis deixaram de ser
especificamente assunto parlamentar, constituindo-se de diretrizes ditadas
pelo governo executivo através da representagao partiddria coligada (MO-
REIRA, 1995, p. 182).

Se no passado se considerava o Poder Legislativo o principal dos po-
deres, ou se se admitia a existéncia de diferencas na atuagio e no peso da
fungao legislativa e da executiva, com prioridades & primeira, ou, ainda, se
se buscava um sistema de pesos e contrapesos que separasse eficazmente a
ambos, no contexto presente e conforme a histdria constitucional se desen-
volveu, deixou de existir subordina¢io do executivo 2 tarefa do legislador
pela falta de independéncia institucional desses dois poderes.

Isso porque se tornou mais correto, na modernidade, apontar a re-
levincia da separa¢io “que se estabelece entre maioria governamental e a
oposicao” (MOREIRA, 1995, p. 183), na qual a questao constitucional
mais importante nao reside nos postulados da separagio do poderes, mas
nas “garantias da oposicao face ao poder da maioria existente no governo e
no parlamento” (MOREIRA, 1995, p. 183). Nesse sentido — e apesar de se
ter afirmado a relevincia do Judicidrio anteriormente — é que possui valida-
de dizer que o Executivo detém o arbitrio entre os trés poderes, enquanto
o Legislativo estd em processo de faléncia e o Judicidrio, repetidas vezes se
omite (BONAVIDES, 2008, p. 218). Portanto, ¢ neste contexto que cabe
a0 Judicidrio apurar o seu controle de constitucionalidade, evitando a simu-
lagao de independéncia que perpassa os outros dois poderes.

Por fim, uma quarta causa de valoriza¢ao do Judicidrio se constitui na
estruturagio da sociedade “nao apenas em organizagdes de interesses de na-
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tureza econdmica ou profissional, mas também em grupos mais ou menos
formais orientados para promogio de valores” (MOREIRA, 1995, p. 184).
Estes grupos se exteriorizam sobre diversas bandeiras sociopoliticas, que
vao desde movimentos de individuos sexualmente heterodoxos, passando
por aqueles relacionados a determinadas discriminagdes étnicas, chegando,
enfim, a movimentos ligados ao desenvolvimento bioecolégico sustentdvel.
A formagao destes grupos representa em determinado grau a forca despen-
dida por Rawls em sua teorizagio a respeito da justica como equidade, na
medida em que se fundamentam sobre uma ideia de democracia atenta a
participacio de minorias na vida democridtica de seu respectivo Estado.
Conforme lembra SANTOS (2009, p. 171-173), durante a maior parte
da modernidade a ideia de democracia esteve praticamente arraigada a concep-
¢ao de regra da maioria. Todos os grupos minoritdrios que quisessem participar
ativamente da vida politica de algum pais cujo modelo de participagio fosse
tipicamente liberal deveriam se adaptar ao esquema formal de neutralidade e
de igualdade proposto por ele. Este entendimento, sobretudo em fungio das
posicoes garantistas adotadas pelos tribunais constitucionais no final do século
passado, comegou a se modificar lentamente, embora certas vezes sob o pélio
de arbitrariedades ou de decisionismos®. De qualquer modo, a inclusao destes
grupos pelas politicas puiblicas e pela moralidade dos individuos é outro fator de
prestigio para o Judicidrio, cujo controle de constitucionalidade se desenvolve
com vistas a este multiculturalismo emergente e a protegio das minorias — tra-
¢os que correspondem a uma exigéncia do principio do constitucionalismo.
Estas quatro causas que favoreceram o Judicidrio, ou, em outras pa-

lavras, estas quatro mudancas paradigmadticas pela qual a sociedade moder-
na passou em relagio & democracia e ao principio da maioria, orientam a
atuagio do Poder Judicidrio para a concretizagio de um “auténtico” Estado
constitucional e a0 mesmo tempo democrético. Ou seja, os direitos posi-
tivados pelos ordenamentos constitucionais devem ser efetivamente garan-
tidos a nivel constitucional, juntamente com as outras espécies de direitos
que eventualmente sao elevados a este grau de prote¢do, atendendo, desse
modo, ao principio da constitucionalidade.

Alids, é em decorréncia desse principio, o qual se sobrepoe a prépria

22 Cf,, sobre decisionismos e arbitrariedades do julgador, STRECK (2010, p. 33-56).
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vontade da maioria eletiva ordindria em certos aspectos, que, segundo in-
dica Moreira, decorrem trés principais consequéncias que deverdo ser ob-
servadas pelo juiz constitucional — e diga-se mais, por qualquer projeto que
pretenda reformar a estrutura politica — na elaboracao de suas decisoes de
controle de constitucionalidade (MOREIRA, 1995, pp. 193-194) — indi-
cando também os seus limites em relagdo aos outros dois poderes.

Uma primeira consequéncia se refere & compreensao dos juizes a res-
peito das constituigoes, segundo a qual devem considerar que as constituigoes
sdo um dado, nio podendo fixar em suas decisoes a extensio e a intensidade
com a qual a lei fundamental delimita a liberdade de conformagao do legis-
lador ordindrio. Desse modo, ndo compete “ao juiz constitucional ‘corrigir’
a Constitui¢io quando esta supostamente nio contém as solucdes mais
acertadas ou avisadas” (MOREIRA, 1995, p. 195), devendo, ao contrério,

atuar quando os atos do Legislativo ou do Executivo a contrariarem, casos

em que deverd declarar a inconstitucionalidade destes atos, ou, quando for
acionado em fun¢io de omissdes do parlamento, em que somente terd o
poder de apontar a inconstitucionalidade por falta de agio legislativa — sem,
contudo, emitir provisoriamente qualquer tipo de normatizagao.

Uma segunda consequéncia é que normalmente zodos os preceitos cons-
titucionais detém uma fun¢do normativa. Assim, cabe aos juizes constitucio-
nais proceder a interpretagao constitucional e também a infraconstitucional
de acordo com os preceitos positivados pela Constituigdo, construindo des-
se modo as normas de aplicagio do direito para os casos concretos postos
sob sua égide, nio lhes sendo permitido, todavia, desqualificar como regra
nao constitucional nenhum preceito previsto constitucionalmente. Certa-
mente serd possivel visualizar uma densidade diferenciada em distintas nor-
mas constitucionais, o que permitird uma maior margem de formagao para
as decisoes jurisdicionais, as quais nao obstante a essa margem, nao poderao
resultar em decisoes discriciondrias ou arbitrdrias por parte do julgador,
pois se relacionam 2 faticidade® e a tradigdo e ndo ao subjetivismo do juiz.

Sendo assim, se nio existirem direitos constitucionais que estabele-
cam uma rigidez absoluta ou um grau de rigidez maior que o previsto para
o restante das normas constitucionais, elas somente poderio ser modifica-

23 Cf,, a respeito da designacio de faticidade, STRECK (2010, p. 72).
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das através de procedimentos normais de revisao constitucional, realizados
pelos agentes elencados e nos moldes previstos previamente pelo préprio
ordenamento juridico (FERRAJOLI, 2009, p. 102). Em suma, o Judicidrio
nio pode desconsiderar as normas da Constitui¢ao, nem modificd-las ou
declard-las inconstitucionais, devendo observi-las fielmente.

Uma terceira consequéncia se reporta a impossibilidade de o juiz se
autolimitar no exercicio de sua funcio de decidir (teoria conhecida por
selfrestraint), mesmo que a pretexto de estar tratando de questdes politicas
(political question doctrine, nogao advinda da jurisprudéncia constitucio-
nal norte-americana), cuja manifestagio seria exclusivamente parlamentar.
Conforme foi referido, nio cabe ao juiz censurar o legislador ordindrio,
excetuada a situagdo de este haver provocado uma ofensa ao ordenamen-
to constitucional. Portanto, uma vez verificado que o legislador, mesmo
vinculado ao ordenamento constitucional, violou um dispositivo da Cons-
titui¢do, “nao resta ao juiz constitucional senao tirar a consequéncia da in-
constitucionalidade, independente da natureza, politica ou nao, das ques-
toes envolvidas” (MOREIRA, 1995, p. 194).

Isto fica claro diante da impossibilidade de fundamentar razoavelmen-
te a tese da autolimitagdo da justica constitucional, pois: ou diante de um
caso concreto, o legislador ordindrio nao infringe nenhum parimetro consti-
tucional que restringiria sua discricionariedade legislativa — hipStese em que
nao haverd razio de falar em autolimitacio do juiz constitucional, uma vez
que nao haverd nenhuma inconstitucionalidade; ou o legislador efetivamente
atua em uma drea indisponivel pela Constitui¢ao ou em termos constitucio-
nalmente ilicitos — hiptese em que a nio atuagio da justica constitucional —
pela sua autolimitagio — se traduzird necessariamente em rentincia a sua fun-
¢ao de verificar a constitucionalidade das leis consideradas inconstitucionais.

Entéo, se se diz que o juiz constitucional ndo pode se limitar em suas fun-
¢oes, deve em contraponto atentar exclusivamente para os poderes que a Cons-
titui¢ao lhe atribui. Seguindo o entendimento de Villalén, a legitimidade dos
tribunais constitucionais decorre, em um primeiro lugar, pura e simplesmente da
legitimidade da prépria Constituicao (VILLALON, 1995, p. 86). Sendo assim, a
ideia fundamental expressada pelo principio do constitucionalismo é a de que ao
juiz constitucional s6 compete averiguar a (in)constitucionalidade das leis, se sao
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contrdrias ou nio a Constitui¢ao, nio lhe sendo atribuida a tarefa de se substituir
ao legislador para formular solugoes conforme a carta fundamental (MIRANDA,
1995, p. 96). Por isso que se considera o poder dos juizes um poder contra o le-

gislativo (BRITO, 1995, p. 39; MOREIRA, 1995, p. 196).

4 CONCLUSAO

Como se viu, a estruturagio da democracia parte de um pressuposto
essencial: é o governo da maioria, dos mais, dos muitos. Sobre ele sio cons-
truidos procedimentos mais ou menos distintos de Estado para Estado, que
possibilitam a realizagao do principio da maioria e a condi¢io de possibilidade
de verificagio de um regime democrdtico na realidade. Sobre esse principio da
maioria, ou sobre a democracia, se se preferir, ainda é inserido um contexto de
condutas tidas como vélidas ou aceitdveis para determinada sociedade, sem as
quais a democracia seria apenas uma formulagao tipicamente procedimental.
Entretanto, conforme se cré ter demonstrado, a democracia é, antes de apenas
um conjunto de expectativas sociais, uma reunido de procedimentos relaciona-
dos, em dltima andlise, a estes mesmos anseios. Esta distin¢io se tornou visivel
na contraposi¢ao realizada entre a democracia dos antigos e a democracia dos
modernos, em que se observou que, mesmo diante de concepgoes de vida com
um grau de diferenciagio bastante acentuado, ambas as realidades culturais se
erigiram sobre o principio da maioria. Entretanto, e nao ¢ excessivo lembrar,
que nao é possivel separar o conjunto de “valores” do conjunto de procedimen-
tos, e tampouco, da prépria designagao do principio da maioria.

O Judicidrio, por sua vez, adquiriu sua autonomia e independéncia
através do processo de constitucionalismo moderno, com o qual a democra-
cia, que se manteve em desuso desde a época antiga, foi restabelecida como a
forma de governo mais aprazivel, embora a sua reimplantagao tenha ocorrido
em seu modo representativo, em detrimento da democracia direta praticada
pelos antigos. Além disso, a imprescindibilidade do Judicidrio foi construida
na medida em que as democracias modernas passavam por diversas transfor-
magoes politicas paradigmaticas, cujas causas detém um nivel de interdepen-
déncia com o aumento da complexidade social, embora nao se possa apontar
especificamente a origem ou a natureza destas modificagdes ocasionadas no
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imagindrio politico e social das diversas sociedades. Sendo assim, a positiva-
¢ao de direitos sociais, a constante entrada do Judicidrio na cena politica es-
tatal do final do século passado, a relativizagio da separagio entre os poderes
Legislativos e Executivos, bem como o advento de intimeros movimentos so-
ciais mais ou menos politizados que buscam protegao estatal, sao fatores que
atribuiram importancia ao Judicidrio, dotando-o de mecanismos especificos
de controle constitucional, no intuito de garantir os direitos sociais, civis, po-
liticos e liberais positivados constitucionalmente. Deste modo, qualquer pro-
posta de reforma politica deve atentar para este conjunto de fatores, sob pena
de atribuir um poder desmedido ao julgador — caso continue apostando no
“livre convencimento” do magistrado como remédio para resguardar direitos
fundamentais — ou de restringir sua atuacio, retirando-lhe prerrogativas de
controle essenciais para a realizagao de uma democracia constitucional.
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