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Resumo

Este artigo pretende analisar a fungdo da jurisdicdo constitucional como
defensora da democracia e dos direitos fundamentais no Estado Democratico
de Direito, a partir das disposicdes, valores e principios da Constituigdo
Federal Brasileira de 1988, adotando-se a premissa de que ha uma antinomia
de origem - mas n&o necessariamente atual, apesar do aparente conflito - na
relacdo entre democracia e direitos fundamentais. Nesse contexto é que se
insere a atuacéo da jurisdigéo constitucional, compreendida, aqui, como sendo
de destacada relevancia na promogéo de ambas as essencialidades. Pretende-
se, assim, com o auxilio do método dedutivo e do procedimento histérico-critico,
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abordar conceitos histéricos e contemporaneos, como a fungéo e importancia
da democracia, dos direitos fundamentais e da jurisdicdo constitucional, para, a
partir do conhecimento das significantes dessa triade, abordar os mecanismos
— e a falta deles — para uma jurisdigdo constitucional aberta a participagédo
popular e com acesso ao poder.

Palavras-chave: Jurisdi¢gdo constitucional. Democracia. Direitos fundamentais.
Constituicao. Estado Democratico de Direito.

Abstract

This article analyzes the role of the Constitutional Jurisdiction as a protector
of democracy and fundamental rights in a democratic State, starting from the
knowledge of the rules, values and principles of the Brazilian Constitution of
1988, adopting the premise that there is a contradiction in the origin - but not
necessarily current, despite the apparent conflict — in the relationship between
democracy and fundamental rights. In this context, inserts the Constitutional
Jurisdiction, understood here, as being of outstanding importance in promoting
both needs. Intended, therefore, with the support of the deductive method
and critical-historical procedure, to approach the historic and contemporary
concepts, the function and the importance of democracy, fundamental rights
and Constitutional Jurisdiction, and, after this analysis, to try to understand
the elements of this triad, attacking the mechanisms - and their lack - for a
Constitutional Jurisdiction open to public participation and with access to power.
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Introducgao

O Estado Democratico de Direito, ao trazer preocupacgao
destacada com a dignidade da pessoa humana, ratificou e ampliou
direitos de controle e acesso ao poder, bem como criou instrumentos de
nivel e importancia constitucionais, a fim de que tal tarefa fosse realizada
de modo adequado e eficaz. O mesmo se deu no Brasil, porém, essa
situagao trouxe consigo uma nova atengao aos direitos fundamentais e
a democracia, pilares que sustentam a nossa Constituigao.

A relagdo entre democracia e direitos fundamentais, entretanto,
nao é simples ou pacifica €, ndo raras vezes, torna-se objeto de questdes
conflituosas e contraditérias. Tem-se, assim, uma aparente antinomia
que envolve duas essencialidades do Estado Democratico de Direito e
da proépria Constituicao Federal, ja que os dois pontos sao amplamente
defensaveis e justificaveis, notadamente se pensados isoladamente.
Contudo, a questao se da na misséo de uni-los e fazé-los conviver, ndo
apenas no plano abstrato, mas também no concreto.

Essas tensdes tendem a ganhar termo no ambito da jurisdigédo
constitucional (ou justamente se iniciam nela?), espago que acabou
sendo eleito para a delicada, mas preciosa, fungdo de guardido da
ordem constitucional, incumbido de lidar com situa¢des diversas em
defesa dos valores e dos principios no Estado brasileiro. Ocorre que os
temas levados ao terreno da jurisdigao constitucional, muitos dos quais
eminentemente politicos, fizeram com que ela também fosse objeto
de indagagbes multiplas, que questionam o seu agir. Assim, também
o guardido se vé no meio da anotada antinomia, necessitando decidir
em casos dificeis, tais como a protecéo e concretizagao dos direitos
fundamentais da minoria em conflito com a vontade legislativa da maioria
ou com outros direitos fundamentais da maioria.

Cientes disso, pretende-se, para os fins do presente estudo,
trabalhar, tecnicamente, a complexa relagao entre direitos fundamentais,
democracia e jurisdigdo constitucional, a partir dos referenciais da
Constituicdo Federal brasileira.
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1 Algumas notas sobre a jurisdigao constitucional

A jurisdicdo constitucional' é o espago no qual ocorre a atividade
de controle dos atos praticados pelo Estado e pela sociedade que
tenham relevancia juridica constitucional, diante da Constituigéo,
através do Poder Judiciario. No Brasil, seu exercicio pode ocorrer por
todos os tribunais ordinarios — controle difuso de constitucionalidade —
e mais agudamente por meio do Supremo Tribunal Federal — controle
concentrado de constitucionalidade —, ja que este representa o topo da
hierarquia da jurisdicao constitucional (BARROSO, 2011, p.359).

As condutas e omissdes de lesa humanidade ocorridas no periodo
do segundo pods-Guerra foram, de forma destacada, as razbes que
elevaram a importancia do Poder Judiciario e o autorizaram a abandonar
sua atuacgao restrita a exegese e ao formalismo, em prol da defesa dos
direitos fundamentais (LEAL, 2010, p.3201). Evidentemente, isso so6 foi
possivel em razao da aceitagdo do constitucionalismo contemporaneo
pelas comunidades constitucionalizadas e pela consignacédo dos
direitos fundamentais e das demais normas, de carater aberto, nas
leis fundamentais de cada Estado, o que possibilitou a jurisdigao
constitucional realizar sua fungéo, atenta as alteracdes e singularidades
do contexto social, politico e cultural, mirando o caso concreto (HESSE,
2009, p.9-10).

“[...] a jurisdicéo constitucional compreende o poder exercido por juizes e tribunais na aplicagéo
direta da Constituigdo, no desempenho do controle de constitucionalidade das leis e dos atos
do poder publico em geral e na interpretagdo do ordenamento infraconstitucional conforme a
Constituicdo”. (BARROSO, 2011, p.359). E, completa Bonavides (2011, p.2): “O conceito de
jurisdicdo constitucional, qual a entendemos em sua versdo contemporanea, prende-se a
necessidade do estabelecimento de uma instancia neutra, mediadora e imparcial na solugéo
dos conflitos constitucionais. E em se tratando, como séi acontecer, de sociedades pluralistas e
complexas, regidas por um principio democratico e juridico de limitagdes do poder, essa instancia
ha de ser, sobretudo, moderadora de tais conflitos”.
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O que doravante se observa é, primacialmente, a quebra
de substancia, densidade e de eficacia do velho mito da
legalidade, que permeava e regia todo o Direito positivo,
e era, na figura do Estado, a base e o fundamento Unico
do sistema normativo de Direito. A partir, porém, do
advento das novas geragbes ou dimensdes de direitos
fundamentais, bem como da revolugéo principiolégia que
fez na communis opinio dos juristas e ndo estes ao redor
daquela (BONAVIDES, 2011, p.8).

De qualquer sorte, tem-se que essa atuagdo do Poder Judiciario
na jurisdigdo constitucional se da por inumeros motivos que, ao
longo dos ultimos anos, estdo sendo trabalhados mais pontualmente.
Historicamente, pode-se dizer que o constituinte de 1988 nutria clara
descrenga na performance dos poderes politicos — Legislativo e
Executivo —, tanto que se criaram inimeros instrumentos, instancias
e limitacbes de ordem constitucional que se prestam para amarrar o
agir desses poderes. Esse descrédito, todavia, ndo atingia o Judiciario,
maxime em razao da independéncia e das garantias institucionais que
a ele eram dadas, bem como diante do acesso que o processo judicial
conferia as partes para o debate contraditério (FERREIRA FILHO,
2009, p.213-214), diferentemente do Legislativo e Executivo, que se
insulavam em si proprios?. Tecnicamente, a autorizagdo para a atuagéo
do Judiciario pode ser destacada em dois aspectos de maior relevancia.

2 “Em outros termos, ndo basta que se garantam as liberdades civis e politicas tradicionais dos
umbrais da Idade Moderna, pois os individuos, na contemporaneidade, devem ter a possibilidade
material de imprimir a esta a autonomia cognitiva que exige uma efetiva insergao e participacéo
societal, fundada em una interlocugdo ndo coatada pelos discursos e praticas totalitarias das elites
dominantes (com suas linguagens tecnoburocraticas e enclausuradas em si proprias), assim,
oportunizando que o sistema social possa ser gerido compatilhadamente. Esta possibilidade
de interlocugdo deve contar, por sua vez, com mecanismos e espagos oficiais de didlogos,
deliberagdes e execugdes [...] A experiéncia brasileira, neste particular, infelizmente, é cadtica,
eis que vem marcada sua administragdo publica, historicamente, pelo insulamento em circuitos
de poderes institucionais (Executivo, Legislativo e Judiciario), como uUnicos espacgos legitimos
de deliberagdo e execugdo do interesse publico, afastando-se, radicalmente, a sociedade deste
mister, redundando na faléncia do modelo endogeno de represséao politica tradicional dominante”.
(LEAL, 2006, p.144-145)
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Primeiro, por forca da supremacia constitucional, notadamente dos
direitos fundamentais, que carecem ser observados acima de tudo,
mesmo do interesse das maiorias, cabendo ao Poder Judiciario a
tarefa de zelar por isso, validando ou invalidando atos e leis. Segundo,
porque no Estado Democratico de Direito, constitui-se como uma das
missdes precipuas do Judiciario, especialmente em nivel de jurisdicao
constitucional, assegurar direitos e garantias substanciais para o pleno
exercicio da democracia e dos direitos fundamentais (BAROSSO, 2010,
p.386-387).

Por certo que a existéncia de normas de carater eminentemente
principiolégico, como o sdo os direitos fundamentais, demandam
preenchimento semantico em cada aplicagdo® e, no que tange ao
Judiciario, isso ndo passou imune de criticas, que apontaram para
fatores como a inseguranca juridica, o paternalismo, a interpretagao
inadequada da Constituicao, a repeticdo acritica das jurisprudéncias
construidas no passado, o governo dos juizes*, a politizagcao da justica,
a judicializagéo da politica e o ativismo judicial (BARROSO, 2011, p.360-

3 Tal preenchimento ndo se da apenas pelo Poder Judiciario, mas por todos que buscam a
interpretacéo das disposi¢des de carater aberto da Constituicdo. Assim, salienta Haberle (2002,
p.42): “Muitos problemas e diversas questdes referentes a Constituigdo material ndo chegam a
Corte Constitucional, seja por falta de competéncia especifica da propria Corte, seja pela falta de
iniciativa de eventuais interessados. Assim, a Constituicdo material ‘subsiste’ sem interpretacéo
constitucional por parte do juiz. Considerem-se as disposi¢cdes dos regimentos parlamentares!
Os participantes do processo de interpretagdo constitucional em sentido amplo e os intérpretes
da Constituicdo desenvolvem, autonomamente, direito constitucional material. Vé-se, pois, que
o processo constitucional formal ndo é a Unica via de acesso ao processo de interpretagao
constitucional”.

4 Dascriticas até este momento indicadas, ver Maus (2000, p.135-139). De qualquer forma, destaca-
se o seguinte trecho da p.314: “Esses dois conceitos emancipatdrios sdo postos radicalmente em
questado por meio da ascensdo da Justica a qualidade de administradora da moral publica. A
mencionada introdugéo de pontos de vista morais e de ‘valores’ na jurisprudéncia ndo s6 a arma
com maior grau de legitimag&o, imunizando assim suas decisdes contra qualquer critica, mas
também conduz a uma liberagéo da Justica de qualquer vinculagdo legal que pudesse garantir
sua sintonizagéo com a vontade popular. Toda meng&o a um dos principios “superiores” ao direito
escrito leva - quando a Justiga os invoca - a suspensado das disposi¢des normativas individuais e
a decidir o caso concreto de forma inusitada”.
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366); apontaram até mesmo para a existéncia de um Direito judicial em
detrimento do Direito legal®.

A questdo ai estd em reconhecer algumas balizas que, no Brasil,
mormente a partir de 1988, com a Constituicdo Federal, foram fixadas.
Primeiro, ha de se reconhecer que a atuacgéo da jurisdigao constitucional
sera sempre politica, porém, calcada em argumentos juridicos®. Deve-
se ainda perfilhar que, uma vez colocada a Constituicdo como elemento
superior da comunidade que se escora em direitos fundamentais e
democracia — em seu consorcio, mormente —, sua protecéo deve ser
buscada sempre, o que pode se da de forma parcial. Logo, a propria
jurisdicdo constitucional assim o fara (CITTADINO, 2009, p.63-64).
Depois, ndo se deve olvidara dimensao objetiva dos direitos fundamentais
que vincula e obriga todos a sua observagao e cumprimento (LEAL,
2003, p.109-113)".

Assim, percebe-se que as criticas a jurisdicdo constitucional
ocorrem nem tanto no que toca a sua legitimidade para atuar em defesa

5 “[...] os novos textos constitucionais, ao incorporarem principios, configurarem Estados

democraticos de direito, estabelecerem objetivos e fundamentos do Estado, asseguram o espago
necessario para interpretagdes construtivistas por parte da jurisdicdo constitucional, ja sendo
possivel falarem um ‘direito judicial’ em contraposicdo a um ‘direito legal” (CITTADINQ, 2002,

p.18)

6 “Os métodos de atuacédo e de argumentagdo dos 6rgdos judiciais sdo, como se sabe, juridico,
mas a natureza de sua fungéo é inegavelmente politica [...]. Sem embargo de desempenhar
um poder politico, o Judicidrio tem caracteristicas diversas das dos outros Poderes. E que seus
membros ndo s&o investidos por critérios eletivos nem por processos majoritarios. E é bom que
seja assim. A maior parte dos paises do mundo reserva uma parcela de poder para que seja
desempenhado por agentes publicos selecionados com base no mérito e no conhecimento
especifico. [dealmente preservado das paixdes politicas, ao juiz cabe decidir com imparcialidade,
baseado na Constituigdo e nas Leis. Mas o poder de juizes e tribunais, como todo poder em um
Estado democratico, é representativo. Vale dizer: é exercido em nome do povo e deve contas a
sociedade”. (BARROSO, 2010, p.385)

7 Todos esses fundamentos foram melhor sintetizados, com alguma paixdo, é verdade, pelo
ministro do Supremo Tribunal Federal, Celso de Mello (2008, p.10-17): “Nenhum dos Poderes
da Republica, Senhor Presidente, pode submeter a Constituigdo a seus proprios designios ou
a manipulagdes hermenéuticas ou, ainda, a avaliagdes discricionarias fundadas em razdes de
conveniéncia politica ou de pragmatismo institucional, eis que a relagcdo de qualquer dos Trés
Poderes com a Constituicdo ha de ser, necessariamente, uma relagao de respeito incondicional,
sob pena de juizes, legisladores e administradores converterem o alto significado do Estado
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da Constituicdo, mas em como, quando e quanto atuar (LEAL, 2007,
p.203)8, principalmente nos casos que envolvam questdes de iminente
carater politico ou de decisao maijoritaria, no qual o eixo central estara
entre democracia e direitos fundamentais. Atualmente, ja se pensa num
Poder Judiciario que consiga defender essas duas essencialidades
— democracia e direitos fundamentais — o que, em outros termos, é
assegurar as bases da Constituicdo, partindo da ideia de que a defesa
dos interesses majoritarios vai até os limites autorizados pelos direitos
fundamentais.

Por isso, o Poder Judiciario de uma constituigéo republicana
deve adotar duas espécies de posturas respeitosas em
relacdo aos o6rgdos e processos de representagdo da
soberania popular: uma postura de deferéncia judicial as
decisdes dos 6rgéos de diregcao politica do Estado; e uma
postura de garantia e fortalecimento judicial do regime
democrético. [...] E verdade que deferéncia e respeito ndo
podem significar, por um constitucionalismo republicano,
reveréncia e muito menos subserviéncia. O Poder Judiciario
€ o guardido da constituigdo e do equilibrio entre os direitos
fundamentais e a soberania popular (MELLO, 2004, p.178).

Exposto isso, é importante que se diga que muitas das criticas
apresentadas dizem respeito ao Supremo Tribunal Federal como

democratico de direito em uma palavra va e em um sonho frustrado pela pratica autoritaria do
poder. [...] Constitui funcédo do Poder Judiciario preservar e fazer respeitar os valores consagrados
em nosso sistema juridico, especialmente aqueles proclamados em nossa Constituigdo, em
ordem a viabilizar os direitos reconhecidos aos cidad&os [...] E preciso, pois, reafirmar a soberania
da Constituigao, proclamando-lhe a superioridade sobre todos os atos do Poder Publico e sobre
todas as instituicdes do Estado, o que permite reconhecer, no contexto do Estado democratico
de direito, a plena legitimidade da atuacédo do Poder Judiciario na restauragéo da ordem juridica
lesada e, em particular, a intervengdo do Supremo Tribunal Federal, que detém, em tema de
interpretagao constitucional, e por forga de expressa delegagéo que Ihe foi atribuida pela prépria
Assembleia Nacional Constituinte, o monopélio da ultima palavra”.

8  “Ha que distinguir, portanto, entre legitimidade da jurisdigdo constitucional e legitimidade
no exercicio dessa jurisdigdo. A primeira é pacifica, conforme o entendimento da doutrina; a
segunda, controversa”. (BONAVIDES, 2011, p.2)
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6rgao que tem o Poder de dar a ultima palavra em matéria de controle
de constitucionalidade, e n&o a jurisdicdo constitucional. Ou seja, o
problema — se € que ha problema — néo esta na jurisdigao constitucional
em si, mas em quem a conduz e, pior, desvirtua-lhe, eventualmente.

Acensura, nesse sentido, dizrespeito as decisdes — palpavelmente
as de forte esséncia politica — que sao juridicamente insuficientes em
sua argumentagao, nao possibilitando um controle posterior de sua
conformacéo e/ou legitimidade constitucional. O uso do discurso bem
articulado para ser juridicamente vazio ou para, miopemente, esquivar-
se dos verdadeiros valores constitucionais tende a denegrir a imagem
da jurisdicdo constitucional e deixa margens para duvidas quanto a
integridade do julgado(r) e quanto ao real comprometimento com a
Constituicdo e com o Estado Democratico de Direito.

[...] infere-se que a crise do Judiciario brasileiro tem sido,
assim, em grande parte, a crise do Supremo, como instituigdo
que é a cabeca desse Poder; crise, portanto, de um Tribunal
ndo raro contraposto ao espirito da Constituigéo e de suas
férmulas principiolégicas, das quais ele, por escrupulo
de envolvimento em questdes politicas, as vezes se
mantém reservado e arredio, desertando, n&o raro a causa
constitucional e se dobrando involuntariamente a interesses
que privilegiam o Poder mais forte, ou seja, o Executivo,
o mais infrator dos Poderes no que tange ao principio da
separacao de Poderes (BONAVIDES, 2011, p.12).

Nao obstante isso, por se tratar de uma linha ténue e sensivel,
nao so a atuacdo do Judiciario, mas a consideragdo popular quanto a
tarefa da jurisdicdo constitucional deve ser (re)pensada com vistas a
uma ideia moderna de democracia, que reuna direitos e deveres que vao
além do votar e ser votado, realizando uma (re)leitura contemporanea
dos contextos de representacéao, participacao e deliberagcdo, bem como
com vistas ao constitucionalismo democratico, que preenche a pauta
juridica-politica atualmente (ALEXY, 2008, p.163).

A ponderagdo que se deixa no momento € como tornar essa
linha ténue e sensivel que divisa democracia e direitos fundamentais
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mais espessa e resistente, a fim de que a jurisdicdo constitucional se
torne mais completa em sua atuagao diante das premissas do Estado
Democratico de Direito?

2 O problema: protegendo direitos fundamentais e a
democracia, concomitantemente

Pelo até entdo exposto, pode-se pensar numa oposigdo, numa
incompatibilidade ou, nominimo, numatenséao entre direitos fundamentais
e democracia (ALEXY, 2008, p.52). A questao é: como proteger as duas
essencialidades concomitantemente? Por certo que se fosse razoavel
optar por apenas uma, elidindo a outra, o problema restaria resolvido
de modo simples e pratico, porém isso é inviavel quando se pensa em
Estado Democratico de Direito.

A formatagao e os interesses perseguidos nessa quadra evolutiva
do Estado Democratico de Direito exigem e dependem da existéncia
integrada de direitos fundamentais e democracia, reconhecendo-se
que se tratam de essencialidades distintas, mas interdependentes
(HABERMAS, 2002, p.285-295).

O Estado de Direito (direitos fundamentais) exige
a democracia, como consequéncia imposta pelo
reconhecimento do principio da igual dignidade de todas
as pessoas, que estrutura o edificio do moderno Estado
de Direito. Por sua vez, do principio da dignidade da
pessoa humana decorrem cooriginariamente exigéncias de
igualdade e liberdade individual que conduzem, de forma
directa e necessaria, a adop¢ao da regra da maioria como
principio elementar de funcionamento do sistema politico,
pelo que, a luz dessa construgao, se néo houver democracia,
néo ha verdadeiro Estado de Direito. [...] areferida integragao
resulta ainda, num movimento de sentido inverso, do facto
de também a democracia exigir o Estado de Direito (direitos
fundamentais). Sem um ambiente e uma cultura de direitos
fundamentais, ndo ha verdadeira democracia: os direitos
fundamentais sdo condi¢do do regular funcionamento da
democracia (NOVAIS, 2006, p.19-20).
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Aintegracao de democracia e direitos fundamentais, contudo, esta
longe de ser tarefa simples, o mesmo se dizendo da sua defesa, que
tende a ser sempre controversa, principalmente, por parte da jurisdi¢gao
constitucional. De parte da democracia, pondera-se que a maioria,
ainda que a governamental, devidamente legitimada pelo sufragio
universal, pode hostilizar direitos fundamentais de minorias. A existéncia
de procedimentos democraticos de acesso e utilizagdo do poder nao €,
por si sO, condigdo suficiente para garantir que haja correspondéncia
entre Lei e Direito ou respeito as substancias materiais da Constituicao
(NOVAIS, 2006, p.21). Ha, no ambito de todas essas complexibilidades,
a possibilidade de ataque direto ao conteudo e aos interesses imanentes
dos direitos fundamentais.

Doladodosdireitos fundamentais, porseuturno, tem-se que os seus
quatro extremos — hierarquia, forga de imposigéo, protecéo de objetos
relevantes e conteudo aberto — podem limitar facilmente a democracia, o
que pode ocorrer em dois momentos. No primeiro, diante da necessaria
observagao de determinados conteudos fundamentais impostos pela
Constituicdo a toda comunidade — Estado e sociedade — que refletem
efeitos, mormente, no Legislativo e no Executivo. No segundo, quando
o Poder Judiciario que, no Brasil, ndo é democraticamente eleito, age
mirando direitos fundamentais, na contramé&o das decisdes majoritarias
de d6rgaos legitimamente eleitos (NOVAIS, 2006, p.21-22).

Somem-se a isso as questdes que dizem respeito, de modo
pontual, a atividade do Judiciario no espaco da jurisdigao constitucional
— inseguranga juridica, paternalismo, interpretacédo inadequada da
Constituicdo, repeticdo acritica das jurisprudéncias construidas no
passado, governo dos juizes, politizagao da Justica, judicializagdo da
politica, ativismo judicial e Direito Judicial.

Ja se teve a oportunidade de mencionar que muitos dos
argumentos acima destacados nao subsistem, de um lado ou de outro,
a uma interpretacdo constitucional realmente comprometida com a
dignidade da pessoa humana e com o Estado Democratico de Direito.
E tal fato reside, justamente, no célebre ponto que Hesse (2009, p.135)
ha muito advertiu:
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Todos os interesses momentaneos — ainda quando
realizados — ndo logram compensar o incalculavel
ganho resultante do comprovado respeito a Constituigéo,
sobretudo naquelas situagbes em que a sua observancia
revela-se incdbmoda. Como anotado por Walter Burckhardt,
aquilo que ¢ identificado como vontade da Constituigdo
‘deve ser honestamente preservado, mesmo que, para
isso, tenhamos de renunciar a alguns beneficios, ou até
a algumas vantagens justas. Quem se mostra disposto a
sacrificar um interesse em favor da preservagdo de um
principio constitucional, fortalece o respeito a Constituicao
e garante um bem da vida indispensavel a esséncia do
Estado, mormente ao Estado Democratico’. Aquele que, ao
contrario, ndo se dispde a esse sacrificio, ‘malbarata, pouco
a pouco, um capital que significa muito mais do que todas
as vantagens angariadas, e que, desperdigcado, nao mais
sera recuperado’.

E importante que se reconheca, por outro lado, que eventuais
controvérsias surgidas nesse contexto nem sempre serdo uma verdadeira
tensdo entre democracia e direitos fundamentais, mas apenas debates
que ocorrem na esfera dos interesses constitucionais®, notadamente
os de interesse politico. Nesse sentido, € importante que se esteja
atento as propostas de revisdo constitucional (HESSE, 2009, p.135)
e as formas de interpretacdo constitucional’®, a fim de salvaguardar
os verdadeiros valores e principios da Constituicdo, mantendo-se um
equilibrio das relagbes democraticas e fundamentais que advém da
defesa da democracia e dos direitos fundamentais. Quica esse seja o

9 “We propose a model that we call ‘democratic constitutionalism’ to analyze the understandings
and practices by which constitutional rights have historically been established in the context of
cultural controversy. Democratic constitutionalism views interpretive disagreement as a normal
condition for the development of constitutional Law” (POST, 2007, p.374).

0 “Presidential politics and Supreme Court nominations, however, are blunt and infrequent methods
of affecting the content of constitutional law. A more democratically dispersed and continuous
pathway is the practice of norm contestation, which seeks to transform the values that underlie
Jjudicial interpretations of the Constitution” (POST, 2007, p.374
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maior desafio da jurisdicdo constitucional, e ndo mero controle ordinario
de legalidade.

Nesse ponto, ja se pode afirmar que, no Estado Democratico de
Direito, ndo ha como separar os direitos fundamentais da democracia;
ambos se completam, se protegem e necessitam um do outro. Alias, tal
lembranca € bem ponderada quando se considera que cabe ao Poder
Judiciario amissao de zelar, em ultimainstancia, pelos principios e valores
eleitos pela comunidade, protegendo-os de violagdes, ndo importando
se advindas da parcela maijoritaria ou da parcela contramajoritaria.

O debate, na sua esséncia, € universal e gravita em torno das
tensdes e superposicdes entre constitucionalismo e democracia. E
bem de ver, no entanto, que a ideia de democracia ndo se resume ao
principio majoritario, ao governo da maioria. Ha outros principios a serem
preservados e ha direitos da minoria a serem respeitados. Cidadao é
diferente de eleitor; governo do povo néo € governo do eleitorado. No
geral, o processo politico majoritario se move por interesses, ao passo
que a légica democratica se inspira em valores. E, muitas vezes, s6
restara o Judiciario para preserva-los. O déficit democratico do Judiciario,
decorrente da dificuldade contramajoritaria, ndo € necessariamente
maior que o do Legislativo, cuja composigdo pode estar afetada por
disfuncdes diversas, dentre as quais 0 uso da maquina administrativa
nas campanhas, abuso do poder econémico e manipulagao dos meios
de comunicagao. O papel do Judiciario e, especialmente, das Cortes
Constitucionais e Supremos Tribunais deve ser resguardar o processo
democratico e prover os valores constitucionais, superando o déficit de
legitimidade dos demais poderes, quando seja o caso; sem, contudo,
desqualificar sua propria atuacao, exercendo preferéncia politicas de
modo voluntarista, em lugar de realizar os principios constitucionais
(BARROSO, 2010, p.390-391).

Como se vé, a relagao entre direitos fundamentais e democracia
se da em um terreno conturbado, que gera constantes tensées que os
colocam a prova. Estamos diante do problema que Rousseau (1996,
p-20-21) ha muito formulou: como “encontrar uma forma de associagéao
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que defenda e proteja com toda a forga comum a pessoa e os bens de
cada associado, e pela qual cada um, unindo-se a todos, s6 obedeca,
contudo, a si mesmo e permaneca tao livre quanto antes?”

3 Constitucionalismo democratico e jurisdigao
constitucional aberta: uma possivel solugao

A formulagdo da possivel solugado a antinomia néo € nova, mas,
nao obstante, carece ser trabalhada e articulada constantemente.
Almejar uma plena integragao entre direitos fundamentais e democracia
€ o ideal, mas o ideal nem sempre é alcangavel, diferentemente do
possivel. Uma decisdo que envolva a tensdo entre democracia e direitos
fundamentais sempre ira agradar a uns e desagradar a outros, porém,
nao € em razao disso que ela ndo pode ser legitimamente adequada
e acertadamente langada. Para tanto, o que se propde € o trato da
questao a partir das premissas do constitucionalismo democratico ou
democracia constitucional aliada a ideia de uma jurisdigao constitucional
aberta.

O constitucionalismo democratico engendra suas premissas
sobre a articulagao de trés pontos, sendo eles: a) democracia; b) direitos
fundamentais; c) jurisdi¢gao constitucional (MELLO, 2004, p.173). Aliando-
se tais premissas a ideia de jurisdicdo constitucional aberta, significa
dizer que a jurisdigdo constitucional deve estar aberta para a deliberacéo
de todos, assumindo-a; e ela se assumindo como verdadeiro canal de
representagdo popular'', num processo de incessante avaliagdo e debate
acerca da Constituicao e da sociedade, sem que, contudo, extrapole os

" “Democratic constitutionalism recognizes the essential role of judicially enforced constitutional
rights in the American polity. Unlike a juricentric focus on courts, democratic constitutionalism
appreciates the essential role that public engagement plays in guiding and legitimating the
institutions and practices of judicial review. Constitutional judgments based on professional
legal reason can acquire democratic legitimacy only if professional reason is rooted in popular
values and ideals. Democratic constitutionalism observes that adjudication is embedded in a
constitutional order that regularly invites exchange between ofcials and citizens over questions
of constitutional meaning” (POST, 2007, p.3)
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limites substanciais que sdo apresentados pelos direitos fundamentais e
desde que a decisao seja devidamente justificada (ALEXY, 2008, p.53).

Por certo que, como adverte Dworkin (2010, p.209), a
representacdo ndo sera a mesma que os poderes politicos do Estado
realizam, ja que, enquanto Legislativo e Executivo trabalham com
razdes politicas, o Judiciario ira trabalhar com argumentos idealisticos
de principios. Dai porque quando o Tribunal Constitucional, em nome
dos direitos fundamentais, ataca uma decisdo maijoritaria articulada
no campo da representagcdo popular politica, ndo esteja se voltando
contra “o povo, mas, em nome do povo, contra seus representantes
politicos” (ALEXY, 2008, p.54), cercados que estdo, na oportunidade,
pela crise de legitimidade. Tal argumentacao s6 pode ser racionalmente
e razoavelmente aceita se as razbes apresentadas pelo Tribunal
Constitucional: forem validas e corretas (mesmo que no plano abstrato,
ideal e principiologico); encontrarem amparo no publico (o qual deve
ser racional e disposto a ponderar o argumento, no sentido de gerar
uma revisdo de conceitos e convencimentos); estiverem em numero
razoavel; e, também, se as razdes forem construidas diante da abertura
para o debate politico da questao entre os variados grupos e interesses
envolvidos (ALEXY, 2008, p.165).

E, portanto, pela via da participacdo politico-juridica, aqui
traduzida como o alargamento do circulo de intérpretes da
Constituicdo, que se processa a interligagdo dos direitos
fundamentais e da democracia participativa. Em outras
palavras, a abertura constitucional permite que cidadaos,
partidos politicos, associagbes etc. integrem o circulo de
intérpretes da Constituicdo, democratizando o processo
interpretativo — na medida em que ele se torna aberto e
publico — e, ao mesmo tempo, concretizando a Constituigao
(CITTADINO, 2002, p.31).

Deve-se salientar que o espacgo da jurisdicdo constitucional
nao é o unico ambiente em que a interpretacdo constitucional ocorre
(HABERLE, 2002, p.14-16). Ainda que ciente disso deve-se considerar
que, em razao da formagao trazida pela Constituicdo Federal de 1988, a
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tensdo entre direitos fundamentais e democracia tende a encontrar seu
termo na jurisdicdo constitucional, notadamente no Supremo Tribunal
Federal'2.

E por isso que hoje se da especial destaque para tal cenério,
reconhecendo-se como possivel que, mesmo no espagco do Poder
Judiciario, o qual, historicamente, é o poder estatal de menor participacao
popular deliberativa, ndo obstante seja constantemente acessado
processualmente, o debate ocorrade modo democratico e argumentativo.
A partir das proposicoes de Peter Haberle'®, hodiernamente, pode-se
pensar num Poder Judiciario — mas n&o so6 na jurisdigdo constitucional
— que, ao tempo em que abraga casos diversos envolvendo direitos
fundamentais, esta aberto para a participagdo popular, no sentido de
fornecer legitimidade e amplo debate plural ao julgado que analisa.

No espacgo da jurisdicdo constitucional, o exercicio é ainda mais
importante e as potencialidades séo inenarraveis. Bons exemplos que
ja estdo ocorrendo sdo a utilizacdo do amicus curiae nos julgamentos

2 “De outra parte, essa dimensao objetiva do sistema de direitos constitucionais que sera tanto mais

efetiva quanto maior for a eficacia normativa da Constituicdo, também depende da operosidade
das instituicdes encarregadas do seu cumprimento. E o Poder Judiciario, na qualidade de
ultimo intérprete da Constituigdo— ja que aqui prevalece o sistema jurisdicional de controle da
constitucionalidade —, tem um papel proeminente. Mais que isso, ndo seria exagero afirmar que
o constitucionalismo democratico brasileiro defende uma jurisdi¢céo constitucional que atue como
regente republicano das liberdades positivas”. (CITTADINO, 2002, p. 34)

“Es conocido que Héberle defiende, proyectando sobre el Derecho constitucional la doctrina de
Karl Popper, la existencia de una ‘sociedad abierta de intérpretes de la Constitucion’. Con ello,
alude a que la funcién de interpretar la Constitucion no es una funcién exclusiva del tribunal
constitucional, sino todo lo contrario: la interpretacion de la Constitucién corresponde también,
por supuesto, a los otros tribunales, a los abogados, a la comunidad cientifica juridica, pero no
soélo a ellos (la ‘sociedad cerrada’ de intérpretes de la Constitucién), sino también, en términos
mas generales, a toda la opinién publica, a todos los ciudadanos, con una libre competencia de
interpretaciones de todos ellos (no hay ‘numerus clausus’ de intérpretes constitucionales: es la
‘sociedad abierta’ de intérpretes de la Constitucion, que incluye a asociaciones, partidos politicos,
sindicatos, iglesias, Casa Real, ciudadano, etc). Es mas, dice Haberle, sélo formalmente tiene
el tribunal constitucional la ‘Ultima palabra’, pues materialmente quienes tienen la ultima palabra,
o mejor, la pendltima palabra, son los ciudadanos y la comunidad cientifica” (CAMAZANO,
2010/2011).
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do Supremo Tribunal Federal e a realizagdo de audiéncias publicas
pelo mesmo tribunal. O primeiro servindo como auxiliar em debates
relevantes, inéditos, inusitados, dificeis ou controversos, ampliando a
discussao e a pluralidade de perspectivas acerca da matéria (LEAL,
2010, p.3209). O segundo, como fornecedor de conhecimentos técnicos
de areas nem sempre afins do Direito. Ambos, como aberturas do Poder
Judiciario para a participagao popular e para o exercicio da pluralidade,
da democracia, da cidadania e da defesa dos direitos fundamentais
(LEAL, 2010, p.3218). Contudo, parece claro que tais mecanismos
merecem ser ampliados em numero e em alcance, como bem adverte
Haberle (2002, p.46-48):

Os instrumentos de informagéo dos juizes constitucionais
— ndo apesar, mas em razdo da propria vinculagdo a lei
— devem ser ampliados e aperfeicoados, especialmente
no que se refere as formas gradativas de participagao
e a propria possibilidade de participagdo no processo
constitucional (especialmente nas audiéncias e nas
intervencdes). Devem ser desenvolvidas novas formas de
participagao das poténcias publicas pluraristas, enquanto
intérpretes, em sentido amplo, da Constituigdo. O direito
processual constitucional torna-se parte do direito de
participagdo democratica. A interpretacao realizada pelos
juizes pode-se tornar, correspondentemente, mais elastica
e ampliativa, sem que se deva ou possa chegar a uma
identidade de posi¢des com a interpretacédo do legislador.

Diante do exposto nas sessbes anteriores, o trinbmio “direitos
fundamentais-democracia-jurisdicdo constitucional” ganha especial
destaque, maxime porque lida com discussdes especiais, ndo s6 porque
do ambito da Lei Maior, mas também porque — & preciso reconhecer
— a Constituicdo Federal e o Tribunal Constitucional lidam, cada vez
mais, com assuntos de cunho politico, no sentido de que deixam de
ter importancia exclusivamente ao Direito para serem dotados de
relevancia social, politica e cultural, influenciando diretamente na vida
de inumeras pessoas (LEAL, 2010, p.3202-3203). Advém dai o fato de
que, na seara dos tribunais e, mais notadamente ainda, no ambito da
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jurisdicdo constitucional, a construgédo proposta representa muito bem
a ideia do constitucionalismo democratico e da jurisdicao constitucional
aberta.

Ademais, trilhar por essa via conduz ao pensar em direitos
fundamentais de modo pré-violatério, direitos que sao construidos,
fundamentados e exercitados por todos, em momentos diversos',
abandonando-se a ideia de direitos fundamentais no sentido pos-
violatério, que reserva ao Judiciario a missao reparatéria e ndo preventiva.
A jurisdicao constitucional aberta fornece aos seus participantes a
oportunidade de trabalharem como intérpretes da norma constitucional,
possibilitando que o publico esteja lado a lado com os interpretes de
praxe'®.

“Para demonstrar o que afirmamos, devemos nos fixar neste pequeno exercicio de reflexao:
quantas violagdes de direitos humanos ocorrem todos os dias no mundo ou mesmo nos Estados
que se dizem de direito? Certamente, muitissimas, um numero incalculavel. Quantas destas
violagbes sdo atendidas judicialmente, com sentenga favoravel e efetiva? Certamente que,
sendo generosos, a proporcionalidade sera de 0,0001%. Portanto, algo ocorre quando nosso
imaginario caminha por paisagens tédo pequenas. Se observarmos bem, é curioso comprovar que
circunscrevemos direitos humanos a uma simples reivindicagdo ou demanda judicial, interposta
ante os tribunais, uma vez que os mesmos tenham sido violados. Logo, costumamos defender
uma concepgado pos-violatéria dos direitos humanos, ignorando ou fazendo pouco caso da
dimensao pré-violatéria. Os direitos humanos parecem que somente existem uma vez violados,
ndo importando-nos aquela dimenséo de sua realidade que se constréi e se destréi antes de
acudir-se ao Estado”. (RUBIO, 2010, p.16)

“[...] um conceito mais amplo de hermenéutica: cidadaos e grupos, érgéos estatais, o sistema
publico e a opinido publica [...] representam forgas produtivas de interpretacéo (interpretatorische
Produktivkrafte); eles sao intérpretes constitucionais em sentido lato, atuando nitidamente, pelo
menos, como pré-intérpretes (Vorinterpreten). Subsiste sempre a responsabilidade da jurisdigdo
constitucional, que fornece, em geral, a Ultima palavra sobre a interpretacdo (com a ressalva
da forga normatizadora do voto minoritario). Se se quiser, tem-se aqui uma democratizagédo da
interpretagao constitucional. Isso significa que a teoria da interpretacédo deve ser garantida sob a
influéncia da teoria democratica. Portanto, é€ impensavel uma interpretacdo da Constituicdo sem
o cidadao ativo e sem as poténcias publicas mencionadas. Todo aquele que vive no contexto
regulado por uma norma e que vive com este contexto &, indireta ou, até mesmo diretamente, um
intérprete dessa norma. O destinatario da norma é participante ativo, muito mais ativo do que se
pode supor tradicionalmente, do processo hermenéutico. Como ndo sdo apenas os intérpretes
juridicos da Constituicdo que vivem a norma, ndo detém eles o monopolio da interpretagcdo da
Constituigio”. (HABERLE, 2002, p.14-15)
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Some-se a isso o argumento de que a jurisdigdo constitucional
aberta, ao trabalhar democraticamente os direitos fundamentais,
consegue um equilibrio que aproxima nao s6 as duas essencialidades
do Estado Democratico de Direito, mas também a propria jurisdicao
constitucional da populagdo, sem pensar em tensdes, vencedores e
derrotados.

Defendemos, pois, a ideia de que a jurisdicdo deve ser
tomada como um espago de ampliagéo da cidadania, onde
0 processo possa ser inclusivo enquanto local de exercicio
de participagéo politica (lato sensu), de democracia direta,
em que os integrantes desta ‘nacao de cidadaos’ pensada
por Habermas ajam, sim, comunicativamente, mas sempre
orientados pelos valores postos pela propria Constituicéo e
que, necessariamente, também devem envolver e vincular
0s magistrados por ocasido do exercicio de sua fungéo
decisoria. O exercicio argumentativo deve ser focalizado
exatamente na melhor justificagdo para os valores e
principios nela contidos, ndo sé na esfera politica, mas
também dentro da esfera judicial e jurisdicional. A ideia que
defendemos, portanto, é a de que, nesta disputa, ndo ha
vencedores e nem vencidos, pois ambos os aspectos séo
fundamentais e imprescindiveis, devendo ser percebidos,
antes, como vinculados e interdependentes entre si: a
jurisdicdo constitucional precisa resgatar mais amplamente
as possibilidades de atuagdo democratica e emancipatoria
das partes, bem como o enfrentamento de posicionamentos
divergentes (discurso, comunicagéo), mas sem perder de
vista os aspectos valorativos que marcam o modelo do
Estado Democratico de Direito, registrados e plasmados
nos principios integram a Constituicdo (LEAL, 2007, p.192).

A abertura da jurisdicdo constitucional para a participagéo
democratica no seu seio, aliada com a possibilidade da formagao de
intérpretes diversos do texto dos direitos fundamentais, além de afiar
0s compromissos constitucionais, valoriza o pluralismo e a coexisténcia
em sociedade. Ao mesmo tempo, corrobora a legitimidade da jurisdicdo
constitucional no exercicio de defesa dos direitos fundamentais e
da democracia, que tendem a serem aproximados, porém, agora,
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com auxilio da participagado popular como igual guardido dos valores
constitucionais’®.

Conclusao

A antinomia que envolve a defesa concomitante da democracia
e dos direitos fundamentais trata-se de uma questdo de importancia
singular quando se mira a dignidade humana em um Estado Democratico
de Direito. Nao ha como pensar as essencialidades em apartado, ja que,
entre elas, existe uma proxima relagao de reciprocidade necessaria:
sem uma a outra nao seria plena, ficaria prejudicada, e vice-versa.
Surge dai a importancia da jurisdicdo constitucional como defensora
da democracia e dos direitos fundamentais. Sua fungdo, entretanto,
somente pode ser completa se ndo se deixar seduzir pelos encantos que
tanto uma quanto a outra demonstram. Tender demasiadamente para

6 Uma destacavel exposigdo da ideia pode ser encontrada em Monia Clarissa Hennig Leal (2007,
p.192-194): “A partir de todo o exposto com relagdo ao surgimento e a atuagédo da jurisdicdo
constitucional, tem-se, pois, que a discuss&do acerca da sua legitimidade de guardia da Constituigao
no Estado Democratico ndo pode vir desvinculada de uma concepgao em que o0 processo passe
a se constituir em um novo locus de exercicio da cidadania, orientado pela atuagao ativa e efetiva
dos individuos, porém, sem perder de foco a sua vinculagdo com os valores que norteiam a
nossa sociedade. Ndo ha democracia sem conteudo, assim como também n&o h& conteudo que
possa prescindir do procedimento. Assim, pode-se asseverar que os valores s&o vinculativos,
mas que a sua real dimensao de conteudo n&o se encontra pairando, de forma absoluta, no ar.
Faz-se necessario que ela seja construida - dai a importancia do procedimento entre cidadaos -,
porém, sempre tendo como referéncia aqueles fins postos e incorporados pela Constituicdo, de
maneira que ambos - conteldo e procedimento - ndo podem, sob esse prisma, vir dissociados.
Essa convergéncia e interagdo € que pautam, a nosso ver, o desafio da jurisdigao constitucional,
no sentido de sua legitimagdo e legitimidade. Uma vez posta a impossibilidade de se voltar
atras com relagé@o a existéncia e a atuacgao da jurisdigéo constitucional, o debate que se pée é,
entdo, o de como inclui-la, efetivamente, nos espacos da democracia, isto €, diante da (assim
acreditamos) inevitabilidade de existéncia de um tal controle, a questdo central que se pde é a de
como construir, a partir da nogéo de Constituicao aberta, também uma jurisdigdo constitucional
aberta. Em outras palavras, cremos que o resgate da legitimidade da jurisdigdo constitucional
néo passa, precipuamente, por uma limitacdo ou restricdo de sua atuagédo, muito menos por um
retorno ao Legislativo como férmula magica para a restauragdo dos pressupostos da separagéo
dos poderes. Isso porque, num Estado em que se pretende a igual dignidade, ndo ha como se
privilegiar, de forma simplista, a maioria identificada com o sistema representativo, pois o grande
desafio que se coloca é a inclusdo das minorias, muitas vezes fragilizadas no jogo democratico
das leis, ndo s6 no sentido de participagdo, mas também no sentido de fruicdo dos direitos.

292 Pensar, Fortaleza, v. 17, n. 1, p. 273-296, jan./jun. 2012



A jurisdi¢ao constitucional como defensora da democracia e dos direitos fundamentais no Estado Constitucional e
Democratico de Direito

um dos pilares significa deixar o outro desprotegido e, assim, colocar
em risco as disposi¢des da Lei Fundamental e do Estado Democratico
de Direito.

Apesar da herculea tarefa, a jurisdigcdo constitucional ndo precisa
encara-la solitariamente, ja que, como visto, tornando-se aberta,
aceitando a participagao cidada e democratica de diversas pessoas
e setores da sociedade, podera assumir-se e ser assumida como
verdadeiro canal de representagao popular e de defesa da dignidade da
pessoa humana, ja que tera sua legitimidade corroborada e ratificada.
Tal qual a Constitui¢ao, a jurisdigdo constitucional tem seu real poder no
simbodlico, advindo da crenga das pessoas nela e em suas disposi¢oes
como justas. Logo, necessita de apoio e dedicagdo daqueles que sob
sua protecéao estao.

Para tanto, a jurisdicao constitucional deve partir da premissa de
que esta predestinada a vagar sobre o liame da justica e da injustica

Nesse sentido, o Judiciario aparece como um locus privilegiado para construgao/resolugdo dos
conflitos, devendo ser percebido como um espago a mais para o exercicio da cidadania, ou
seja, o que se demanda ¢é a inclusédo desse poder numa esfera (verdadeiramente) democratica.
Tal fato pressupde, por sua vez, a efetiva assuncédo de que cabe a atividade jurisdicional, sim,
uma atuagdo de natureza politica, pois a chave da harmonia entre os poderes do Estado reside,
exatamente, ndo em sua separagdo, mas em seu consorcio, em sua complementariedade,
permitindo que, nas situagdes em que um poder ou outro ndo cumpre plenamente com suas
fungdes, haja ainda outras instancias para a discusséo das questdes fundamentais que envolvem
a sociedade. Trata-se, portanto, de uma inclusdo do Poder Judiciario na esfera democratica,
republicana, sendo essa a perspectiva sob a qual entendemos que a jurisdicdo (notadamente
a jurisdigdo constitucional) deve ser compreendida. Nesse contexto, o desafio que se poe é,
por conseguinte, assim como ocorre com a propria Constituicdo democratica, exatamente o
de se conjugarem, interativa e integrativamente, as dimensdes politica e juridica (normativa).
E isso pressupde, antes de tudo, para sua realizagdo, uma participacédo efetiva e cidada de
todos e de cada um. [...] A Constituicdo democratica aparece, portanto, como possibilidade, e
nao como um compromisso definitivo, tendo-se como Unicos valores absolutos o pluralismo e a
coexisténcia. Nesse contexto, a argumentagao e a capacidade de debate racional das questdes
centrais passam a desempenhar um papel fundamental. Mas essa fungéo somente é viavel se for
desempenhada a partir de uma perspectiva ampla, includente, democratica e participativa”.
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ao defender direitos fundamentais e democracia. Necessita, entretanto,
lembrar e irromper reflexdo em seus operadores que, tal qual a
Justica, é dita cega para manter-se equidistante e ndo para vendar-se
a realidade e a suas feridas, muitas das quais somente poderao ser
adequadamente trabalhadas se contarem, de um lado, com a pluralidade
que a democracia propicia e, de outro, com o verdadeiro respeito aos
direitos fundamentais do ser humano, limites que sao para a vontade de
outros.

Uma comunidade (/ato sensu) que busca dizer-se democratica de
direito, ndo pode ceder as paixdes momentaneas e precisa lembrar que
a histéria do homem é uma anotagéao de lutas contra abusos (de poder),
lutas que foram travadas com o sentimento de protecdo a dignidade
humana e a soberania popular. Em outros termos, a comunidade somente
contara com uma jurisdigdo constitucional plena, apta a defender
democracia e direitos fundamentais, se trabalhar, comprometidamente,
ao seu lado.
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