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presenta-se aqui um estudo que visa abordar a

existéncia da intrinseca relacdo entre as constitui-

% cOes e o ideal do Estado democréatico de direito,

operando-se, a0 mesmo tempo, de forma harmo-
==x| nica e conflituosa.

A harmonia, ao menos sob uma 6tica preliminar, se apre-
senta pela propria funcéo constitucional de positivacao da garan-
tia e do resguardo dos direitos fundamentais e dos principios de-
mocraticos e, de outro lado, o conflito se mostra inerente a im-
plicagdo de uma constituicdo culminar na reiterada afronta ao
principio majoritario, embora pautada nos pilares da democra-
cia.

Insta tratar, pois, inicialmente, sobre as experiéncias pre-
cursoras do constitucionalismo liberal até a I6gica constitucional
contemporanea moderna, ndo se olvidando a essencial ligacao
entre os ideais de constitui¢do e de democracia.

A partir do século XVIII, os movimentos liberais euro-
peus acentuaram o principio da supremacia da lei e do parla-
mento, retirando forca da ideia de constituicdo como norma vin-
culante, disseminando a Justica constitucional pela Europa ape-
nas quando 0s seus paises se democratizaram, tendo sido
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acolhida em Portugal e na Espanha nos anos 1970, e recebida
nas antigas ditaduras do leste europeu, com a queda do comu-
nismo?2,

Pode-se notar, a partir das licbes de Luis Roberto Bar-
roso, que a ideia de Estado moderno se consolidou na Europa,
ao longo do século XIX, revestido sob a forma de Estado de di-
reito, sendo que a maioria dos paises daquele continente ja ado-
tavam a formula da monarquia constitucional, constando como
nucleo essencial das primeiras constituicdes escritas a composi-
¢ao de normas de reparticao e limitacdo do poder, dentre as quais
encontrava-se abarcada a protecdo dos direitos individuais em
face do Estado, contudo, vindo a desenvolver-se e aprofundar-
se a nocdo de democracia somente mais adiante, quando se in-
corporariam a discussdo ideias como fonte legitima do poder e
representacéo politica®.

O supracitado autor destaca, ainda, que a construcéo do
“Estado constitucional de direito” ou “Estado constitucional de-
mocratico”, envolveu debates teoricos e filoséficos, no interim
do século XX, sobre a dimensdo formal e substantiva dos con-
ceitos centrais, inerentes ao Estado de direito e 8 democracia, em
que o primeiro, sob um sentido formal, pode ter a sua vigéncia
afirmada pela simples existéncia de algum tipo de ordem legal,
cujos preceitos sejam observados tanto pelo poder estatal quanto
pelos particulares, e a segunda, igualmente em uma concepgao
formal, pode ser considerada a ideia de governo da maioria e de
respeito aos direitos individuais, referenciados como liberdades
publicas, implementaveis a partir da abstencdo ou do cumpri-
mento de deveres negativos pelo Estado.*

Atualmente, o constitucionalismo traduz a superioridade

2 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de di-
reito constitucional. 10. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 40-48
3 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo:
Os conceitos fundamentais e a construcao do novo modelo. 5. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2015. p. 65.

* Ibidem. p. 65-66.
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da constituicdo, a qual, sob a influéncia de valores morais e po-
liticos do seu tempo, subordina todos 0s poderes estatais e ainda
os particulares, delineando as normas a serem editadas sob a sua
égide, pautada nos ideais instauradores dos principios dos direi-
tos fundamentais e da democracia, e garantida por mecanismos
de controle de constitucionalidade.

Partindo de tais premissas, pode-se constatar que o cons-
titucionalismo moderno adota claras referéncias extraidas da de-
mocracia. No exemplo brasileiro, tem-se uma Constituicdo em
que, em seu art. 1°, Paragrafo nico, dispde que: “Todo o poder
emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos
ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do.”>.

Ou seja, a constituicdo vigente confere ao povo o poder
para decidir sobre o seu proprio futuro, por meio de representan-
tes eleitos ou diretamente. Assim, qualquer norma que retire do
povo o referido poder de deciséo, constitucionalmente previsto,
afrontara o principio democréatico majoritario, que apde o valor
de participacdo igualitaria de todos os cidaddos no processo de
tomada de decisdes do Estado.

Resta entdo o seguinte questionamento: Uma constitui-
cao instaurada pelo poder constituinte do povo, que a principio
demonstra-se pautada no principio majoritario, pode se transmu-
dar em uma constituicdo contramajoritaria pelo transcurso de
tempo?

Ocorre que os valores morais e politicos da sociedade so-
frem mutacGes com o tempo, o que implica em evidente impo-
sicdo das decisoes tomadas pelas geragdes passadas sobre as fu-
turas, confirmando a eventual transformacéo da postura majori-
taria do passado em uma postura contramajoritaria no futuro.

O filosofo do direito norte-americano, Ronald Dworkin,
em sua obra “O Império do Direito”, versou, de forma irretoca-
vel, sobre o assunto:

> BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Brasilia,
1988.
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[...] O historicista® poderia dizer que a democracia, do modo
como entende tal conceito, exige que os governantes escolhi-
dos pelo povo para criar uma Constituicdo tenham o poder de
decidir o que ela quer dizer. Mas a descricdo abstrata de demo-
cracia, a de que as pessoas devem escolher os seus governantes,
ndo indica em si mesma até que ponto as declaragdes ndo for-
malizadas em lei desses governantes entram no direito por eles
criado. Portanto, ele deve adicionar algum argumento mais
concreto sobre a equidade a seu apelo geral 8 democracia. Deve
mostrar por que o pressuposto da democracia - de que as pes-
soas devem ter, grosso modo, uma influéncia igual sobre a le-
gislagdo - resulta em seu método de decidir o que a Constitui-
¢ao quer dizer. Nao pode ter a certeza de que serd bem-suce-
dido. Os fundadores da Constitui¢do original eram extraordi-
nariamente pouco representativos do povo como um todo. N&o
foram escolhidos de algum modo sancionado por um direito
nacional anterior, e uma parcela majoritaria da populacéo, in-
clusive

mulheres, escravos e pobres, foi excluida do processo que 0s
escolheu e ratificou a Constituicdo. Tampouco a democracia
era suficientemente avancada, mesmo na época das emendas
posteriores & Guerra Civil, para oferecer um argumento demo-
cratico de eqliidade que nos permita considerar as opinides
concretas dos legisladores como bons indicios de qual era a
opinido publica na época. Além desses defeitos, a eqiiidade ndo
pode explicar por que as pessoas agora devem ser governadas
pelas mindcias das convicgdes politicas de pessoas eleitas
muito tempo atras, quando a moral popular, as circunstancias
econdmicas e quase tudo o mais era muito diferente. [...]

No capitulo anterior, demos mais atengdo a um argu-
mento diferente em favor de se levarem em conta as declaragfes
feitas no processo legislativo, pelo menos guando estas fossem
feitas de modo formal. Esse é o0 argumento proveniente da inte-
gridade no processo politico, segundo o qual tais declaracfes sdo

parte da histéria politica de uma comunidade, e a historia politica

6 Ronald Dworkin utiliza o termo “historicista” para se referir a quem deno-
mina “interpretativista”. DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradu-
cao de Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 431.
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aparece em sua melhor luz quando as leis e (podemos agora
acrescentar) as constituigdes séo interpretadas de modo a se ajus-
tarem as declaracdes formais de propdsito e conviccio. [...]°

O autor leciona, entdo, que as declaracGes firmadas no
processo legislativo, ou seja, na origem normativa, traduzem
grau de integridade no processo politico, mostrando-se tais de-
claracdes como parte da historia politica da comunidade, o que,
por sua vez se apresenta com maior intensidade quando a norma
(constitucional) recebe interpretacdo tendente ao seu ajusta-
mento as declara¢des formais de propoésito e convicgao.

Tais constatacdes restam por aproximar a ideia de prote-
¢ao ao principio da democracia no interim da norma constituci-
onal, sob pena de incidéncia de um decorrente poder contrama-
joritério pelo simples fluir do tempo, o que pode ser resolvido
pela hermenéutica constitucional aliada aos ensejos da socie-
dade moderna.

Ainda em convergéncia com as supratranscritas ideias de
Ronald Dworkin, figura o intérprete da norma constitucional, a
quem cabe proceder ao exercicio de hermenéutica de questbes
afetas aos direitos fundamentais e aos principios democréticos,
considerando a intencdo do legislador (teleologia imaginada a
época da edicdo da norma) e a aplicacdo a sistematica social mo-
derna (atual necessidade da sociedade).

O autor aleméo, Robert Alexy, ao tratar sobre a dimenséo
normativa da dogmatica juridica, defende que o seu uso culmina
por apresentar-se como uma tentativa de se responder, racional-
mente e fundamentadamente, questes axioldgicas que tenham

sido deixadas em aberto pelo legislador originario:
[...] A dogmaética juridica é, em grande medida, uma tentativa
de se dar uma resposta racionalmente fundamentada a questdes
axiologicas que foram deixadas em aberto pelo material nor-
mativo previamente determinado. Isso faz com que a dogma-
tica juridica seja confrontada com o problema da possibilidade
de fundamentacéo racional dos juizos de valor. [...] O problema

" Ibidem. p. 436-437.
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dos valores surge sobretudo quando da interpretacdo do mate-
rial normativo empiricamente constatavel e do preenchimento
de suas lacunas. [...]2

Assim, no @mbito da dimensdo normativa, a dogmatica
juridica empresta argumentos a necessidade de adaptacdo da
norma editada pela geracao passada, cabendo ao intérprete cons-
titucional realizar a adequacdo da norma a realidade da socie-
dade moderna, segundo os valores sociais aplicaveis no pre-
sente, 0 que aproxima, outra vez, o principio majoritario (pre-
senca do principio da democracia) ao constitucionalismo.

Contudo, nesse mister, ha que se destacar que o Poder
Judiciario, notadamente a Corte Suprema, detentora da funcgéo
de interpretacdo da norma constitucional, possui a atribuigao
para atuar em sede de controle de constitucionalidade, com vis-
tas a adequar os atos juridicos aos ditames da constituicao vi-
gente.

Considerando a atual garantia de controle jurisdicional
de constitucionalidade (seja em sua forma difusa ou concen-
trada) e de legalidade, percebe-se que o Poder Judiciario, repre-
sentado por titulares escolhidos a partir de critérios técnicos,
pode invalidar, total ou parcialmente, um ato editado pelo Poder
Executivo ou pelo Poder Legislativo, titularizados por agentes
politicos, eleitos pelo povo, com vistas a representar 0s anseios
e vontades dos cidadaos.

Tal ideia pode ser, outrossim, extraida das li¢cOes de Luis
Roberto Barroso:

[...] Uma das grandes questdes subjacentes a legitimacédo de-
mocratica do Poder Judiciario é a denominada dificuldade con-
tramajoritaria44.0s membros do Poder Legislativo e o Chefe
do Poder Executivo sdo agentes publicos eleitos, investidos em
seus cargos pelo batismo da vontade popular. O mesmo néo se
passa com os membros do Poder Judicirio, cuja investidura se

d&, como regra geral, por critérios essencialmente técnicos,
sem eleigdo popular. A atividade criativa do Judiciario e,

8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducéo de Virgilio
Afonso da Silva. 2. ed. 4 tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 36.
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sobretudo, sua competéncia para invalidar atos dos outros Po-
deres, devem ser confrontadas com o argumento da falta de
justo titulo democratico.® [...]

Assim, o Judiciario caracteriza-se como um Poder con-
tramajoritario, ou seja, que, em tese, incide contra as decisdes da
maioria do povo, representada em seus atos pelos membros dos
Poderes Executivo e Legislativo.

Tal concepcdo se apresenta como ponto central de con-
trovérsias sobre a relacdo existente entre constituicdo e demo-
cracia, sobretudo no que se refere ao principio constitucional da
separacao dos poderes, considerado pela esséncia constitucional
como uma das denominadas clausulas pétreas™®.

Entretanto, fica claro que a constitui¢do, na condicgéo de
norma suprema do ordenamento juridico, advinda do proprio
principio da democracia, uma vez titularizada pelo povo e pro-
vida pela forca da soberania popular, com sede no poder consti-
tuinte originario, dispde expressamente sobre as atribuicdes do
Poder Judiciario, conferindo a funcdo de controlador jurisdicio-
nal e ainda de “legislador negativo”, para o fim corrigir os abu-
sos e ilegalidades eventualmente praticados pelos demais pode-
res da republica.

Portanto, o Poder Judiciario encontra legitimacdo cons-
titucional, com base no principio da democracia, instaurador da
norma constitucional originaria, para atuar de forma contrama-
joritaria, inexistindo, a priori, vicio de inconstitucionalidade em

9 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo:
Os conceitos fundamentais e a construcéo do novo modelo. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015. p. 320-321.

10 <Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

[..]

8§ 4° Ndo seré objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:
| - a forma federativa de Estado;

Il - 0 voto direto, secreto, universal e periodico;

I11 - a separagdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

L]
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tal atuacdo sob eventuais argumentos de figurar-se antidemocra-
tica a sua atuacéo.
Nesse mesmo sentido, destacam-se 0s ensinamentos de

Dirley da Cunha Junior. VVejamos:

[...] Em suma, o discurso de legitimidade da justica constituci-
onal, sintetizado nas varias posi¢6es doutrinarias que buscam
conciliar a justiga constitucional e a democracia, reside verda-
deiramente na vontade soberana do povo que a institui, através
do Poder Constituinte, para assegurar, de um lado, a forca nor-
mativa e a supremacia da Constitui¢do e, de outro, 0 acesso
imediato dos direitos fundamentais e a participagéo politica das
minorias no processo democratico. Ela existe tanto para garan-
tir e proteger a Constituicdo como para assegurar seu desenvol-
vimento e adaptacdo ao longo do tempo. Nesse sentido, ela
apresenta-se como uma entidade encarregada ou delegada do
Poder Constituinte para a defesa de sua obra, a fim de p6-la em
vivéncia, buscando transformar em realidade os valores supre-
mos da sociedade e albergados no seu texto sacramental.

N&o obstante contramajoritaria em relacdo aos atos do parla-
mento, a jurisdigdo constitucional ndo é antidemocrética, uma
vez que sua autoridade lhe é confiada e assegurada pela von-
tade suprema do povo, para controlar ndo s6 a lisura do pro-
cesso politico em defesa das minorias, como também o respeito
pelos valores substantivos consagrados no Estado Democré-
tico. A justica constitucional, na sintese perfeita de Cappelletti,
expressa a propria vida, a realidade dinamica, o vir a ser das
“Leis Fundamentais”. [...]*

Alias, o Autor Luis Roberto Barroso revela, inclusive, a
concluséo de que, quando o processo politico majoritario funci-
ona com representatividade e legitimidade, com debates amplos
e publicos, a tendéncia € que o judiciario seja menos pré-ativo,
diferentemente da hipdtese em que os direitos fundamentais de
um grupo politicamente menos expressivo sejam sufocados, ca-

bendo ao judiciario fazer avancar o processo politico e social?.

1 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle de Constitucionalidade: Teoria e
pratica. 42 edicdo. Bahia: JusPodivm, 2010. p. 60-61.

12 «[...] Ativismo e contengo judicial desenvolvem uma trajetoria pendular
nos diferentes paises democraticos. Ha situacfes em que o processo politico
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Essa conclusao remete a fungéo do controle jurisdicional,
atribuida ao Poder Judiciario, aproximando o argumento de que,
embora aparentemente contramajoritaria a sua atuacdo, deve ser
entendida como uma espécie de termémetro da eficiéncia da atu-
acdo essencialmente majoritaria dos Poderes Executivo e Legis-
lativo.

Por fim, conclui-se que o constitucionalismo moderno,
considerando todas as influéncias histdricas a que esse instituto
se submeteu em suas fases de desenvolvimento, encontra-se
pautado sob diversas referéncias extraidas da democracia, 0 que
resta por culminar na atual forma constitucional democréatica
adotada no Brasil.

Né&o obstante, conquanto assente o debate sobre a relagédo
“constituicdo versus democracia” no ambito da separacao de po-
deres no Brasil, resta claro que a propria atuacdo de cada um dos
poderes, conforme a norma positivada na Carta Magna de 1988,
encontra respaldo no principio da democracia, posto que a
norma constitucional fora originada pela soberania popular, pos-
tulado maximo do regime democratico de uma nacao.
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