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“E, exatamente, na garantia de uma superior
legalidade, que o controle judicial de consti-
tucionalidade das leis encontra sua razdo de ser: e
trata-se de uma garantia que, por muitos, jd é
considerada como um importante, se ndo necessario,
coroamento do Estado de direito e que, contraposta a
concepgdo do Estado absoluto, representa um dos
valores mais preciosos do pensamento juridico e
politico contempordneo” (CAPPELLETTI, 1992, p.
129).

1. Introducéo

Um dos maiores ébices ao reconhecimento da Jurisdicdo Constitucional é a
invocada falta de legitimidade democratica dos juizes, que ndo sdo agentes eleitos pelo
povo nem representam, consequentemente, a vontade popular. Esse obstaculo é

frequentemente levantado sob o argumento de que ndo € admissivel que juizes nédo
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eleitos pelo voto popular? possam controlar e invalidar leis elaboradas por um Poder
Legislativo eleito para tal e aplicadas por um Poder Executivo também eleito. Para estes
autores, a atuacdo dos juizes no controle de constitucionalidade das leis (no &mbito da
chamada justica constitucional) pode causar o que GRiIMM (apud MENDES, 1999,
p. 503) designou de “risco democratico” (demokratisches Risiko), agravado pelo fato de

que, segundo aponta MENDES (1999, p. 503), e com apoio em GRIMM,

“as decisdes da Corte Constitucional estdo inevitavelmente imunes a qualquer controle
democratico. Essas decisdes podem anular, sob a invocacdo de um direito superior que, em
parte, apenas € explicitado no processo decisorio, a producdo de um o6rgdo direta e
democraticamente legitimado. Embora ndo se negue que também as Cortes ordinarias sao
dotadas de um poder de conformacédo bastante amplo, é certo que elas podem ter a sua atuagéo
reprogramada a partir de uma simples decisdo do legislador ordinario. Ao revés, eventual
corre¢do da jurisprudéncia de uma Corte Constitucional somente h4 de se fazer, quando
possivel, mediante emenda”. (grifado no original).

Isso demonstra, ainda conforme MENDES (1999), que a Jurisdi¢cdo Constitucional
ndo esta livre do perigo de converter uma vantagem democratica num eventual risco
para a democracia, de tal modo que, concebido para reforcar o desenvolvimento do
processo democratico, ele pode bloquear o desenvolvimento constitucional do Estado.
Contudo, esse paradoxo, consistente na ameaca a democracia por quem esta incumbido
de protegé-la, ndo pode ser solucionado com a extingdo ou, de qualquer modo, em
desfavor da Jurisdicdo Constitucional. Nesse passo, deve-se fazer um esforco no sentido

de preservar o equilibrio do sistema e evitar disfuncdes.

O tema tem sido objeto de forte testilha doutrinaria. Contudo, importa salientar,
desde logo, com GARCIA DE ENTERRIA (2001, p. 175), que a controveérsia a respeito da
legitimidade democratica da Jurisdicdo Constitucional “ha sido ya juzgada por el
Tribunal de la Historia, ante el cual la justicia constitucional no solo ha sido absuelta de
tan graves cargos, sino que se ha afianzado definitivamente como una técnica

quintaesenciada de gobierno humano”.

Deveras, a experiéncia constitucional de varios Paises tem apontado para o fato

de que o Estado Democratico de Direito ndo pode funcionar nem realizar seus valores

2 Isto em tese, porque, como lembra BRITO, José de Sousa e. ‘Jurisdicio Constitucional e Principio
Democratico’. In: Legitimidade e Legitimacéo da Justica Constitucional. Coléquio no 10° Aniversario do
Tribunal Constitucional, p. 42, os juizes constitucionais também recebem a sua legitimagdo democréatica
do sufragio popular, embora indiretamente, através da intervengdo dos diretamente eleitos no processo de
nomeacgdo dos juizes. Lembramos que, no caso brasileiro, os juizes do Supremo Tribunal Federal sdo
nomeados pelo Presidente da Republica eleito, apds a aprovagdo de seus nomes pelos Senadores, também
eleitos. Embora o sufragio universal esteja na origem de toda decisdo democratica, ele, por si s6, ndo
assegura o carater democratico da decisdo, razdo porque se impde descortinarmos outros elementos
legitimadores da jurisdicdo constitucional, tarefa que se propde o texto.



fundamentais sem uma justica constitucional, de modo que, guardadas as peculiaridades
destes Estados, a justica constitucional deve ser considerada como uma condi¢do de
possibilidade do Estado Democratico de Direito (STRECK, 2002)%. Ao revés de
apontar davidas quanto a legitimidade da Jurisdicdo Constitucional, devemos ter em
mente que, hodiernamente, a existéncia da justica constitucional e de uma fortalecida e
ativa jurisdicdo constitucional tornaram-se um requisito de legitimagéo e credibilidade
politica dos proprios regimes constitucionais democraticos, haja vista que a ideia de
justica constitucional passou a ser progressivamente compreendida como elemento

necessario da prépria definicdo do Estado Democréatico de Direito.

Mesmo na Franca, que tradicionalmente resiste* a ideia de controle jurisdicional
da constitucionalidade das leis, o Conseil Constitutionnel tem evoluido no sentido de se
transformar num verdadeiro Tribunal Constitucional, a0 mesmo tempo em que a
doutrina pugna pelo alargamento deste poder aos tribunais comuns com a adocdo do
modelo americano da judicial review of legislation. Outro tanto sucede na Inglaterra,
onde ja se fala, sem maiores reagdes, na criacdo de uma carta de direitos fundamentais,
garantida constitucionalmente contra o legislador, e de confiar a sua defesa aos tribunais
(MOREIRA, 1993). Ademais, ha nesse Pais uma tendéncia em se criar um Tribunal

Constitucional.

E inegavel, portanto, que a efetividade e 0 sucesso de uma Constituicdo
dependem fundamentalmente de uma Jurisdicdo Constitucional, que é a sua maior
garantia. Sem esta garantia, afirma com propriedade o Professor argentino FERREYRA
(2007)°, a Constituicdo fica vulneravel e exposta a violac@es de todas as ordens.

Desse modo, a ideia de soberania do Legislativo, em raz&o da representatividade
popular, e da separacdo de Poderes, com a submissdo do Judiciario a lei, cederam

espaco para o novo paradigma do Estado Democréatico de Direito, que se assenta num

% O autor conclui suas reflexdes afirmando que o “carater existencial do Estado Democratico de Direito
passa a ser, nessa espiral hermenéutica, a condicdo de possibilidade do agir legitimo de uma instancia
encarregada até mesmo — no limite — para viabilizar politicas publicas decorrentes de
inconstitucionalidades por omissao e repetidamente, constituir-se tal instancia — a justica constitucional —
como remédio (por vezes amargo, mas necessario) contra maiorias” (p. 106).

4 Essa resisténcia tem por base a ideia da separacdo dos poderes e a inoportunidade de qualquer
interferéncia do Poder Judiciario na atividade legislativa das assembleias populares.

%Ta ‘garantia jurisdiccional de la constitucion’ o ‘control o revision de constitucionalidad’ es el
componente del sistema cuyo adecuado funcionamiento es el que mayor aptitud reviste para garantizar
que la constitucién se mantenga como disposicion suprema del sistema juridico estatal, respaldando la
estructura jerarquica de éste” (FERREYRA, 2007, p. 93)



regime democratico e na garantia dos direitos fundamentais, onde a justica
constitucional é nota essencial. Com efeito, a soberania do Legislativo foi substituida
pela soberania e supremacia da Constituicdo, em face da qual o Legislativo é um Poder
constituido e vinculado pelas normas constitucionais, e o dogma da separacdo de

Poderes foi superado pela prevaléncia dos direitos fundamentais ante o Estado.

Destarte, o constitucionalismo contemporaneo encarece um Estado Democratico
de Direito construido sobre os pilares do regime democratico e dos direitos
fundamentais, de tal modo que as Constituigdes contemporaneas imunizam-se contra as
préprias maiorias, quando estas ndo estdo a servico da realizagdo dos direitos
fundamentais ou tendem a sufocar as minorias. Nesse particular, vale o registro da
“crise” pela qual passa o sistema representativo, onde a maioria parlamentar, em regra,
ndo corresponde com a vontade popular, uma vez que a representacdo politica ndo mais
se presta como efetivo instrumento de representacdo dos interesses da populacéo,
circunstancia que vem fortalecendo a descoberta de novos instrumentos de

representacdo popular.

Neste cenario de crise do sistema representativo, ainda mais agravado pela busca
incessante, por outros caminhos legitimos, de pressdo ao governo, torna-se cada vez
mais necessario o reconhecimento da jurisdicdo constitucional como remédio eficiente
de protecdo das minorias e dos direitos fundamentais contra os abusos das maiorias. A
crise da representacdo politica e, consequentemente, da democracia representativa
calcada na ideia da representacdo popular sintetiza a compreenséo de que a lei, outrora
expressdo da vontade geral, tem se tornado um veiculo de opressdo e manifesto meio de
violacdo dos direitos fundamentais e da Constituicdo. A historia e a experiéncia
constitucional vém demonstrando que os parlamentos, eleitos para servirem a vontade
popular, tém prestado um desservico a populagdo — com a elaboracdo de leis
conformadas e comprometidas tdo somente com a vontade governamental e a custa dos
direitos fundamentais (RIVERO, 1984)8. E nesse contexto que emerge a necessidade de

uma justica constitucional capaz de proteger, pela via da Jurisdi¢cdo Constitucional, os

® Jean Rivero salienta que “a ideia de representacio da vontade do cidaddo pelo eleito, tem
progressivamente diminuido na realidade, mediante a tomada de consciéncia pelo eleitor de que,
definitivamente, os homens que s&o eleitos atuam para si mesmos e ndo para eles. O cidaddo, ante essa
avalancha de leis, cada vez mais completas, cada vez mais técnicas, cada vez mais conformadas com a
vontade governamental, ndo reconhece sua propria vontade”. E arremata o autor: “essa transformagao da
lei conduz a tomada de consciéncia da necessidade de proteger os direitos fundamentais, inclusive perante
a propria lei” (RIVERO, 1984, p. 667).



direitos fundamentais, as minorias, 0 sistema democratico e toda a Constituicdo. Isto
porque, reiteramos, o sistema democratico fica gravemente afetado com qualquer

violagdo a um direito fundamental reconhecido na Constituic¢ao.

2. O papel historico da jurisdicdo constitucional na protecdo e efetivacdo dos

direitos fundamentais

O regime democratico e a necessidade de defesa e realizagdo dos direitos
fundamentais — premissas béasicas do Estado Democratico de Direito — tém exigido dos
Orgdos da justica constitucional uma atuacdo mais ativa na protecdo e efetivacdo dos
direitos fundamentais. Aqui reside, sem duvida, a melhor das justificativas da
legitimidade da Jurisdi¢cdo Constitucional, como instrumento de efetivo controle judicial
das acdes e omissdes do poder publico, cumprindo lembrar que, com NEUMANN (apud
BITTENCOURT, 1949), o que caracteriza a democracia ndo €, propriamente, a
intervencdo do povo na feitura das leis — hoje mera ficcdo — mas, sim, 0 respeito aos
direitos fundamentais da pessoa humana, cuja guarda e defesa incumbe ao Poder
Judiciario. A propdsito,

A defesa da Constituicdo da Republica representa o encargo mais relevante do Supremo
Tribunal Federal. O Supremo Tribunal Federal — que é o guardido da Constituicdo, por
expressa delegacdo do Poder Constituinte — ndo pode renunciar ao exercicio desse encargo,
pois, se a Suprema Corte falhar no desempenho da gravissima atribuigéo que lhe foi outorgada,
a integridade do sistema politico, a protecdo das liberdades publicas, a estabilidade do
ordenamento normativo do Estado, a seguranga das relagdes juridicas e a legitimidade das
instituicBes da Republica restardo profun-da-mente comprometidas. O inaceitavel desprezo
pela Constituicdo ndo pode converter-se em pratica governamental consentida. Ao menos,

enquanto houver um Poder Judiciario independente e consciente de sua alta responsabilidade
politica, social e juridico-institucional.

Destarte, ndo procede a objecdo dirigida a legitimidade da justica constitucional,
sob o0 argumento de que o controle de constitucionalidade das leis realizado pelos juizes
fere de frente o principio da separagdo de Poderes e restringe a “vontade nacional”
expressa atraves das leis votadas no parlamento. Bem a propdsito, € esclarecedora a
resposta que TEIXEIRA (1991, p.375), com o0 peso de sua autoridade, apresenta,
formulada nestes exatos termos:

A essa objecdo deve-se responder, entretanto, que o 6rgdo controlador ndo opde sua propria
vontade ao Legislativo, mas a vontade mesma da Nacgao, expressa de modo mais elevado, mais
vigoroso e mais solene, na Constituicdo. Entre a vontade da Nacdo, estabelecida de modo
irreformavel por lei ordinaria, na Constituicdo, e a vontade da Nacdo manifestada pelo

Legislativo, através da lei ordinéria, e em desacordo com a Constituigcdo, é evidente que s6 a
primeira cabe prevalecer. Se num pais de rigidez constitucional acha-se a lei ordinaria em

7 ADI 2.010-MC, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 12/04/02.



desacordo com a Constituig¢do, essa lei ordindria é apenas uma ‘aparéncia’ da vontade nacional,
uma pseudovontade da Nacéo, pois a auténtica, a verdadeira vontade nacional ja se manifestou,
cercando-se de todas as cautelas, soberana e inconfundivel, nos preceitos constitucionais.
(grifado no original).

No mesmo sentido, vale a pena lembrar o que disse HAMILTON (HAMILTON;
MADISON; JAY, 1981, p. 226) a respeito do controle de constitucionalidade pelo
Poder Judiciario, ao explicar o conteudo da Constituicdo norte-americana, entao
recentemente elaborada, ja se antecipando a célebre decisdo do Chief Justice
MARSHALL, no leading case Marbury v. Madison:

Alguma perplexidade quanto ao poder dos tribunais de pronunciar a nulidade de atos
legislativos contrarios a constituicdo tem surgido, fundada na suposi¢do de que tal doutrina
implicaria na superioridade do Judiciario sobre o Legislativo. Afirma-se que a autoridade que
pode declarar os atos da outra nulos deve ser necessariamente superior aquela cujos atos podem
ser declarados nulos. (...)

Nenhum ato legislativo contrario a Constituicdo pode ser valido. (...)

A presuncdo natural, & falta de norma expressa, ndo pode ser a de que o proprio 6rgdo
legislativo seja o juiz de seus poderes e que sua interpretagdo sobre eles vincula os outros
Poderes. (...) E muito mais racional supor que os tribunais é que tém a missao de figurar como
corpo intermedidrio entre o povo e 0 Legislativo, dentre outras razdes, para assegurar que este
altimo se contenha dentro dos poderes que Ihe foram deferidos. A interpretacdo das leis é o
campo proprio e peculiar dos tribunais. Aos juizes cabe determinar o sentido da Constituicéo e
das leis emanadas do 6rgdo legislativo.

Esta conclusdo ndo importa, em nenhuma hipdtese, em superioridade do Judiciario sobre o
Legislativo. Significa, tdo-somente, que o poder do povo é superior a ambos; e que onde a
vontade do Legislativo, declarada nas leis que edita, situar-se em oposi¢do & vontade do povo,
declarada na Constituicio, os juizes devem curvar-se a Gltima, e ndo a primeira.®

Em consonancia com esta posi¢cdo, DALLARI (1977, p. 87) é elucidativo e preciso
ao afiancar que:

O juiz recebe do povo, através da Constituicdo, a legitimacdo formal de suas decisdes, que
muitas vezes afetam de modo extremamente grave a liberdade, a situacdo familiar, o
patriménio, a convivéncia na sociedade e toda uma gama de interesses fundamentais de uma ou
de muitas pessoas. Essa legitimacdo deve ser permanentemente complementada pelo povo, o
que s ocorre quando, segundo a convic¢do predominante, os juizes estdo cumprindo o seu
papel constitucional, protegendo eficazmente os direitos e decidindo com justica. Essa
legitimagdo tem especial importancia pelos efeitos politicos e sociais que podem ter as decisdes
judiciais.

Evidentemente que, quando o juiz deixa de aplicar uma lei ordinaria, por
considera-la inconstitucional, ele ndo mais faz do que aplicar a propria Constituigéo,
que representa a vontade ‘“auténtica” e soberana do povo, expressa de modo mais
elevado. Dito d’outro modo, o juiz constitucional, quando realiza o controle de

constitucionalidade das leis, atua de forma a fazer sobrepor a vontade do legislador

& Ver também Jorge Miranda, Contributo para uma Teoria da Inconstitucionalidade, op. cit., p. 54.



constituinte, expressa na Constituicdo, a vontade do legislador ordinario. A ideia que
subjaz a jurisdicdo constitucional é a de que a vontade da maioria constituinte
incorporada na Constituicdo (que é a vontade soberana e auténtica do povo) sempre
prevaleca sobre a vontade da maioria ordinaria ou governante de cada momento. Ainda,
compartilhando as licdes de TEIXEIRA (1991, p. 373-374), cumpre ndo perder de vista o
que expde o autor:
Se meditarmos, por um s6 momento, no papel das leis como instrumento de governo nos
Estados modernos; na verdadeira pletora legislativa que os caracteriza, em virtude do nimero e
da complexidade cada vez maior dos modernos problemas governamentais, se tivermos ainda
em vista a intervencdo cada vez mais necessaria do Estado nas varias esferas da vida humana,
como corolario inescapavel da prépria complexidade da vida e do desenvolvimento social; e se
refletirmos, afinal, sobre os constantes perigos do arbitrio estatal, de violagdo das liberdades,
de abuso do poder, de desrespeito aos direitos individuais e coletivos, quer por meio das
préprias leis, quer por atos de agentes e autoridades publicas, apds considerarmos toda essas
contingéncias, que pesam como verdadeira fatalidade sobre todas as sociedades dos nossos
dias, bem poderemos avaliar 0 que representa, tanto para a existéncia da Constituicdo, como

para a propria sobrevivéncia da liberdade e da ideia do Direito, o controle adequado da
constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico.

Por tudo isso se percebe que a legitimidade da jurisdicdo constitucional repousa
na extraordinaria capacidade que ela tem de harmonizar os valores do Estado
Democratico — consubstanciados no governo da maioria — e os valores do Estado de
Direito — consolidados na supremacia da Constituicdo e na defesa dos direitos
fundamentais —, de tal sorte que ndo s6 as maiorias, mas também as minorias passam a

merecer a protecdo no ambito do Estado Democratico de Direito.

Assim, podemos assegurar que a jurisdicdo constitucional extrai sua
legitimidade formal da prépria Constituicéo, que colhe como formula ou regime politico
o Estado Democratico de Direito e sua legitimidade material da necessidade
indispensavel de protecdo das minorias e dos direitos fundamentais. Isto implica
asseverar que, em Ultima instancia, € a prépria vontade popular, fonte do Poder
Constituinte, que confere a jurisdicdo constitucional o ténus de sua legitimacéo.
Portanto, ndo é exagero sustentar que a jurisdicdo constitucional encontra-se ligada a
prépria logica da soberania popular, cuja expressdo méaxima € a Constituicdo
(MIRANDA, 2013)°.

% “Em estritos termos juridicos, a legitimidade do tribunal constitucional ndo é maior, nem menor do que
a dos orgaos politicos: advém da Constituicdo”. E, se esta Constitui¢do deriva de um poder constituinte
democrético, entdo ela ha-de ser, natural e forcosamente, uma legitimidade democratica” (MIRANDA,
2013, 142).



Para além de sua legitimidade adveniente da s6 previsao em Constituicao
democrética, a jurisdigdo constitucional ainda haure sua legitimagdo da necessidade do
controle do Poder pelo Poder. Nesse particular, a jurisdicdo constitucional é um
imperativo ditado pela necessidade de um equilibrado sistema de freios e contrapesos,
isto &, de um controle reciproco entre os Poderes, de tal modo que ela seja empregada a
fim de que “le pouvoir arréte le pouvoir”. Para essa diregdo apontam as observagdes
feitas por CooLEYy (2002, p.152), que, reportando-se as limitacdes judiciais as
usurpacdes do Poder Legislativo no Direito Constitucional norte-americano, tem assim
afirmado:

“O fim dos tribunais ¢ aplicar a lei local as contendas que, uma vez suscitadas, sdo levadas a
decisdo deles. Sua autoridade é coordenada a autoridade do Poder Legislativo. Ndo lhe é nem
superior nem inferior, mas cada uma dessas autoridades deve agir com igual dignidade dentro
da esfera que lhe é assinalada. Porém o Poder Judiciario, tendo de decidir qual a lei que deve
ser aplicada em determinada controvérsia, pode encontrar a vontade do Poder Legislativo,
conforme é expresso em lei, em conflito com a vontade do povo em conformidade do expresso
na Constituicdo, e as duas se ndo puderem conciliar. Neste caso, como o Poder Legislativo € o
conferido pela Constituicdo, é claro que o poder delegado foi o que se excedeu; que 0
mandatario ndo se manteve dentro da érbita do mandato. O excesso, por conseguinte, é nulo e é

dever do tribunal reconhecer e fazer efetiva a Constituicdo como o direito primordial, e
recusar-se a dar execucdo ao ato legislativo, e assim o anular na pratica”.

A legitimidade da justica constitucional também encontra justificativa na
aceitacdo de suas decisbes pela opinido puablica, razdo porque todas as suas
manifestacbes devem ser publicas e fundamentadas. N&o sem razdo, j& dizia Ruy
BARBOSA (1991, p. 300) que a “majestade dos tribunais assenta na estima publica”.
Com efeito, essa legitimidade também reside na consisténcia das decisdes do Poder
Judiciario, que devem ser fundamentadas e tornadas publicas, a fim de que se possa
assegurar a sociedade que essas decisdes ndo resultam de caprichos ou idiossincrasias
dos juizes, mas sim de seus esfor¢os em se manterem fiéis ao sentimento de equidade e
justica da comunidade. Destarte, a jurisdicdo constitucional, ao elevar os valores
fundamentais de uma Constituicdo sobre os interesses ocasionais dos grupos politicos,
ao assegurar a efetividade de toda a Constitui¢do, ao garantir o exercicio imediato de
todos os direitos fundamentais, enfim, ao fazer da Constituicdo o elemento de referéncia
vinculante e obrigatdrio de todos os Poderes, grupos e cidadaos, & uma ferramenta, sem
duvida alguma, capaz de gerar consenso. Ademais, 0 processo judicial que se instaura
para 0 exercicio da jurisdicdo constitucional torna-se um instrumento de participacéo
politica e exercicio permanente da cidadania (GUERRA FILHO, 2001, p. 26).



Nesse particular, cumpre fazer referéncia a “sociedade aberta dos intérpretes da
Constituigdo”, de HABERLE, que prop0e pela adocdo de uma hermenéutica
constitucional adequada a sociedade pluralista, ou seja, a uma sociedade aberta,
pressupondo a integracao da realidade no processo de interpretacdo da Constituicdo. O
processo constitucional, por conseguinte, torna-se parte do direito de participacao
democrética, onde todas as poténcias publicas, todos os cidaddos e grupos, participantes
materiais do processo social, estdo envolvidos, de tal modo que a interpretacdo
constitucional €, a um so tempo, elemento resultante da sociedade aberta e elemento
formador dessa mesma sociedade. Porém, esclarece HABERLE (1997, p. 14): “Subsiste
sempre a responsabilidade da jurisdicdo constitucional, que fornece, em geral, a Gltima
palavra sobre a interpretacdo”. Cuida, tal proposta, de uma democratizacdo da
interpretacdo constitucional, o que corresponde a uma democratizacdo da jurisdicdo

constitucional, ja que esta também deve levar em conta a opinido publica.

No mesmo sentido, BACHOF (1987) j& defendia que a legitimidade da jurisdi¢céo
constitucional seria obtida através de uma permanente comunica¢do ou didlogo
duradouro com as partes, com o0s colegas do préprio tribunal, com os tribunais do
mesmo nivel, com os tribunais superiores ou inferiores, bem como com o mundo
juridico, com a ciéncia, com o povo e com a propria opinido publical®. Recordamos, a
propdsito, algumas praticas desenvolvidas por alguns Tribunais de assegurar a 6rgaos e
entidades de representatividade o “direito de manifestacio” NOS Processos
constitucionais de natureza objetiva. Entre nos, essa préatica de legitimacdo democratica
— denominada pelos norte-americanos de amicus curiae — esta prevista na Lei n° 9.868,
de 10 de novembro de 1999 (no §2° do art. 7°), que dispGe sobre o processo e
julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de
constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal. Com essa manifestacdo
franqueada aos Orgdos e entidades representativas, tem-se um “pedago” de

representacdo da sociedade pluralista no processo constitucional.

A propdsito, convém lembrar que o processo constitucional propicia a imediata e
direta relacdo entre as partes e o juiz, de modo que a jurisdicdo constitucional também
adquire sua legitimidade pelo incontestavel fato de que os juizes, a despeito de nédo

eleitos, sdo os que estdo mais proximos de quem reclama por justica, ou seja, a

10 Conferir, também, do mesmo autor: Estado de Direito e Poder Politico: os Tribunais Constitucionais
entre o Direito e a Politica. Trad., Coimbra, 1980.



populacdo em geral. E mais facil o acesso do povo aos 6rgdos judiciarios do que aos
Orgdos executivos e legislativos. Na jurisdicdo constitucional exercida pelos juizes e
tribunais no julgamento dos casos concretos (controle difuso-incidental), este acesso é
significativamente amplo e expressivo, haja vista que qualquer pessoa pode, por meio
de qualquer acdo ou recurso (desde que adequada para sua pretensdo), provocar a
jurisdicdo constitucional. Na jurisdicdo constitucional exercida concentrada e
abstratamente pelos tribunais constitucionais (ou tribunais homdélogos, como no Brasil),
0 acesso ¢ limitado, pela natural circunstancia de que, neste modelo de controle, inexiste
qualquer interesse subjetivo concreto a resolver, de quem quer que seja. Ndo obstante
isso, alguns paises, como o Brasil, fixam um amplo rol de legitimados, de grande
representatividade popular (como, por ex., os partidos politicos, as entidades de classe
de ambito nacional e as confederacfes sindicais), para a instauracdo da jurisdicdo

constitucional.

N&o podemos olvidar, ademais, que no sistema de Constituicbes rigidas, a
Constituicdo é norma juridica dotada de supremacia, pois ocupa a cuspide do
ordenamento juridico estatal, conformando o Estado e vinculando os seus Poderes e
todos os seus atos. Em razdo dessa supremacia normativa da Constituicdo, GARCIA DE
ENTERRIA (2001, p.175-196) associa a ideia da legitimidade da jurisdicdo
constitucional a ideia do carater normativo da Constituicdo. Segundo o autor, descabe
falar em jurisdicdo constitucional se ndo se reconhece a Constitui¢do o carater de norma
juridica. Nesse caso, uma Constituicdo desprovida de juridicidade ndo passa de um
mero compromisso ocasional de grupos politicos, substituivel conforme o0 momento e os
interesses determinantes. Todavia, se se Ihe confere a natureza de norma, capaz de
conduzir todo o processo politico e a vida coletiva da comunidade, de tal modo que a
Constituicdo se apresenta como 0 estatuto basico da vida comum, que, enfim, vincula e
define limites ao poder, sua eficacia deve ser assegurada jurisdicionalmente. Alias, o
sucesso da jurisdicdo constitucional depende exatamente disso. A proposito, cumpre
lembrar a adverténcia feita por KAGI (apud CANOTILHO, 1998, p. 828), que,
defendendo a conexdo necessaria entre a for¢ca normativa da Constitui¢éo e jurisdicéo
constitucional no constitucionalismo contemporaneo, averbou: “diz-me a tua posi¢ao

quanto a jurisdi¢do constitucional e eu digo-te que conceito de constitui¢do tens”.

Por este angulo, podemos assegurar que a jurisdicdo constitucional é

fundamental para garantir a forca normativa da Constituicdo. Sem uma jurisdicao



constitucional que imponha seu respeito e sua efetividade, ela € uma Constituicdo ferida
de morte, o que afeta irremediavelmente a propria vontade soberana do povo
manifestada com o exercicio do Poder Constituinte, pois nesse caso sua sorte se liga a
sorte do partido politico que ocasionalmente ocupa o poder e que imp&e, por simples
prevaléncia fatica, a interpretacdo que no momento Ihe convém. E lembra GARCIA DE
ENTERRIA (2001) que essa foi a concepcdo basica que convenceu os constituintes
americanos a criar a justiga constitucional, assim como foi o fundamento essencial da
célebre decisdo do justice Marshall no caso Marbury v. Madison, de 1803, que €
considerada a primeira aplicacdo historica do sistema de judicial review. A partir dessa
perspectiva, acentua o autor que j4 é possivel afastar as objecBes habitualmente

invocadas contra a justica constitucional®!,

Tdao importante é a jurisdicdo constitucional para o respeito e a efetividade da
Constituicdo, que a Lei Fundamental de um Estado, assegurada pela jurisdicdo
constitucional, é capaz de converter-se no campo comum do jogo das diferentes forcas
politicas e na regra basica que define o consenso fundamental de uma sociedade e da
qual esta retira e mantém sua vitalidade e desenvolve suas virtualidades. Se se
reconhece a imperatividade da Constituicdo, certamente se reconhecera a relevancia do
papel a ser desempenhado pela jurisdicdo constitucional e sua imprescindibilidade na
salvaguarda dos preceitos supremos da Fundamental Law e dos valores do Estado
Democratico de Direito. Por essa razdo, constitui pressuposto universal e onipresente de
existéncia da jurisdicdo constitucional a supremacia e primazia da Constituicdo sobre
todo o sistema juridico. Sem essa virtude ou forca condicionante da Norma
Fundamental sobre as demais normas juridicas, ndo ha falar em jurisdicdo

constitucional.

11 Assim, afirma Enterria que “Lo que la experiencia de la justicia constitucional ha revelado es,
justamente, la aparicién de un reino nuevo donde extender el imperio del Derecho, un reino hasta
entonces dejado al capricho y al arbitrio de los politicos, el reino de la Constitucién, concebida no como
una simple decision existencial, consumada en un momento Unico y remitida en su suerte a todos los
avatares y las pasiones de la lucha politica ulterior, sino como una norma juridica efectiva, que articula de
manera estable los elementos béasicos del orden politico y social y que es capaz de funcionar
normativamente como clave de boveda del sistema juridico entero” (La Constitucion como norma vy el
Tribunal Constitucional, op. cit., p. 187). Para 0 mesmo sentido apontam as licdes de Raul Canosa Usera,
para quem “La necesidad de garantizar la Constitucion salva a los tribunales de poder ser acusados de
antimayoritarios o antidemocraticos y ello porque su legitimidad deriva, no ciertamente de la mayoria
presente, sino de la mayoria pretérita y constituyente. Segun esto, convendria aseverar que su titulo de
legitimacion es superior al que podria recibir si su creacion fuera el resultado de la accién de una mayoria
conyuntural. Por lo demas, los jueces podrian ser elegidos directamente por el pueblo, como indico
Kelsen” (Interpretacion Constitucional y Formula Politica, p. 50-51).



Contestando SCHMITT (1998)*2, ainda aduz GARCIA DE ENTERRIA que, se é
verdade que a justica constitucional tende a resolver conflitos de natureza politica, ndo
menos certo é que essa resolucdo se faz por critérios e métodos juridicos. Assim, a
jurisdicdo constitucional, a despeito da natureza politica das controvérsias que ela se
propBe a solucionar, & desempenhada com o emprego de critérios juridicos, até porque
ela somente pode afastar a incidéncia de uma lei, quando fundamentada e exercida com

supedaneo no Direito, ou seja, sob 0 parametro de uma Constituicdo, pois
la superioridad de su funcién solo como superioridad de la Constitucién misma puede ser
aceptada por el cuerpo politico; si esa conexion impres-cin-dible entre Tribunal constitucional

y Constitucién se quiebra, aquél, que no tiene outro titulo de legitimidad posible, no seria
soportado un solo minuto. (GARCIA DE ENTERRIA, 2001, p. 185)

Desse modo, fica facil constatar que ndo € intento da jurisdi¢do constitucional
substituir-se a politica. Ndo € certo, diz ENTERRIA, que a jurisdi¢cdo constitucional
objetive eliminar a politica para por-se em seu lugar, como sustentam alguns.

Por el contrario (...), una de las funciones basicas de la jurisdiccion constitucional es la de
mantener abierto el sistema, la de hacer posible su cambio permanente, el acceso al poder de
las minorias frente a cualquier intento de cierre o congelacion de la dominacién existente por
parte de las mayorias mas o menos ocasionales, lo cual es por de pronto también un hecho de
experiéncia facilmente comprobable. Y se comprende facilmente que esta apertura del
sistema sea precisamente mas posible cuando la asegura un Tribunal Constitucional como

intérprete de una Constitucion democratica que no cuando queda confiada a la buena
voluntad del partido en el poder en cada momento. (GARCIA DE ENTERRIA, 2001, p. 188-189).

GARCIA DE ENTERRIA também afasta a objecdo segundo a qual a deciséo judicial
tende, antidemocraticamente, a sobrepor-se ao voto majoritario do parlamento,
menosprezando a vontade geral do povo, que cumpre ao Legislativo representar, nas
chamadas Democracias representativas. Segundo o autor, que traz argumentos
semelhantes aos de MEIRELLES TEIXEIRA atras examinados, essa objecdo nega o proprio
conceito de Constituicdo. Ora, a Constituicdo é obra do Poder Constituinte e, como tal,
superior ao Poder Legislativo ordinario, que sé pode organizar-se e funcionar conforme

a Constituigdo mesma. Desse modo, a “vontade” geradora da Constitui¢do sempre

12 Segundo CARL SCHMITT, “Una expansion sin inhibiciones de la Justicia no transforma al Estado en
jurisdiccidn, sino los Tribunales en instancias politicas. No conduce a juridificar la politica, sino a
politizar la justicia. Justicia constitucional es una contradiccion en los términos™ (Verfassugsrechtliche
Aufsatze, p. 98, apud EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA, op. cit., p. 159). Carl Schmitt, na polémica
discussdo que travou com HANS KELSEN acerca de quem deveria ser o defensor da Constituicdo,
sustentou que o controle da constitucionalidade ostenta uma feicdo nitidamente politica, e ndo
jurisdicional, de modo que ndo podia um Tribunal Constitucional exercé-lo, como defendia Kelsen. Para
SCHMITT, reportando-se a Constituicdo de Weimar (1919), o defensor da Constituicdo era o Presidente do
Reich, consoante ilagdo que fez do art. 48 daquela Constituicdo (La defensa de la Constitucion, Tecnos,
1998).



havera de prevalecer a “vontade” que, por ficcdo, cumpre ao Poder Legislativo ordinario

representar.

A jurisdicdo constitucional é exatamente a guardid daquela vontade soberana,
posto que criada por ela mesma para esse fim. Ademais, os direitos fundamentais,
consagrados na Constituicdo, impdem, ja sublinhamos, rigorosos limites ao Poder
Legislativo. Por essa razdo, € evidente que uma maioria parlamentar ocasional que 0s
viola, longe de estar legitimada pelo argumento da maioria, esta revelando verdadeiro
abuso de poder. Dai que a funcéo protetora da jurisdicdo constitucional, frente a esse
abuso, invalidando os atos legislativos infringentes dos direitos fundamentais, é a Gnica
possibilidade eficaz de combaté-lo, pois “no hay alternativa posible si se pretende una
garantia efectiva de la libertad, que haga de ella algo més que simple retérica del
documento constitucional” (GARCIA DE ENTERRIA, 2001, p. 190). S6 a jurisdicdo
constitucional pode oferecer garantias eficazes frente ao risco de esmagamento das
minorias e da violacdo dos direitos fundamentais, nos quais radica a possibilidade
mesma da democracia, de tal sorte que “puede y debe hablarse del caracter
estrictamente democratico de la jurisdiccion constitucional” (GARCIA DE ENTERRIA,

2001, p. 191).13

Ainda segundo GARCIA DE ENTERRIA, a experiéncia constitucional de varios
paises tem revelado ser a jurisdicdo constitucional um importante mecanismo de
integracdo politica e social da comunidade a que serve. Sob esse aspecto, a jurisdicao
constitucional tem realizado, para além de uma funcdo de controle, uma formidavel
funcdo legitimadora de carater educativo e pedagodgico, onde 0s juizes sd0 0S maestros
de uma orquestra nacional de vida. A proposito, e de referéncia ao Direito Alemao,
convém citar RUDOLF SMEND e sua teoria da integracdo, para quem a pratica da
jurisdicdo constitucional tem produzido um resultado historicamente positivo, na
medida em que vem reforgando os fundamentos da Lei Maior e tem servido de peca
essencial para a educacao politica dos cidaddos. Para SMEND, a jurisdi¢cdo constitucional

desenvolve trés importantes tarefas:

13 Embora ndo exista vinculacdo direta com o objeto do presente trabalho, é importante anotar, como faz
Garcia de Enterria, que a justica constitucional, desempenhada pelas Cortes Constitucionais, é também
indispensavel para dirimir conflitos entre entes ou 6rgdos constitucionais, haja vista que “solo el Tribunal
esta en condiciones de impedir las invasiones de unos sobre las competencias de los otros, de asegurar
con objetividad el mantenimiento del equilibrio que la Constitucion ha erigido como una de sus
construcciones principales”.



Por una parte, crea orden en el amplio espacio de las cuestiones juridico-constitucionales, en
las que solo puede crear un orden auténtico una justicia independiente del mas alto rango. En
segundo lugar, fortalece las bases de nuestra existencia politica, en la que nos permite a los
ciudadanos experimentar la vivencia de la condicion de Estado de Derecho de nuestra
comunidad y de la dignidad garantizada de ciudadanos libres. Finalmente, lucha por el império
de los derechos y de los bienes al tomar como motivacion expresa de sus decisiones estos mas
altos valores de la tierra. (apud GARCIA DE ENTERRIA, 2001, P. 195)

Reforga essa ideia a existéncia de constituicdes pluralistas, que tém exigido uma
justica constitucional que, com sua necessaria e inerente imparcialidade, permita o livre

desenvolvimento das forgas sociais e politicas.

Concluindo o que chamou de “resposta” as objecdes formuladas contra a
jurisdicéo constitucional, GARCIA DE ENTERRIA defende, com entusiasmo, a instituicéo e
mantenca da justica constitucional, como a possibilidade Unica e legitima de defesa dos
valores supremos de uma sociedade, consagrados numa Constituicdo normativa. S&o

suas as seguintes ligdes:

La justicia constitucional (...) no disuelve el Estado en jurisdiccion, no elimina la politica ni la
democracia, antes bien acendra su sentido y las reconduce a su cauce propio, incluso al cauce
abierto de la revision consti-tucional si tal es la expresa voluntad popular; pero, ademas, lejos
de abocar a situaciones criticas en las situaciones de conflicto contribuye poderosamente a su
pacificacién, es un instrumento incomparable de ‘paz juridica’ y de renovacion de los
‘consensos fundamentales’, que son los que sostienen la Constitucion. Como certeramente se
ha notado, la justicia constitucional es el instrumento a través del cual el fundamental law, el
pacto social constitucional retiene y actualiza toda su virtualidad y eficicia. Aunque no sea la
panacea absoluta, porque es ley humana que no existan panaceas, es el mas eficaz de los
instrumentos de integracién politica y social que las sociedades avanzadas conocen, segun es
experiencia comdn. (GARCIA DE ENTERRIA, 2001, p. 195-196).

Bem persuasivo, BIDART CAMPOS (1987) afianca que a justificativa da jurisdi¢do
constitucional subjaz na a funcdo que exerce e ndo na origem dos 6rgaos que a realizam.
Segundo o autor argentino, se a legitimidade democrética de todo e qualquer 6rgdo é
sacada da Constituicdo (obra da vontade soberana do povo), e se é a Constituicdo que
cria a jurisdicdo constitucional e os drgdos para exercé-la, € de se concluir que essa
legitimidade ndo é uma qualidade privativa de cada 6rgdo de Poder singularmente
considerado, sendo de toda a estrutura do Poder em conjunto, na qual a jurisdigéo
constitucional tem exercido um papel relevante na defesa da supremacia constitucional

e dos direitos fundamentais.



A necessidade de conciliagdo entre o constitucionalismo e a democracia exige
que se distribuam, de forma equilibrada, as atribui¢bes entre Legislativo e Judiciério,
cabendo aquele identificar e colher os valores fundamentais da sociedade e, a este, a
missao de garantir o funcionamento do processo politico, de modo a permitir que seus
canais estejam sempre abertos a todos, maioria e minoria. Este é o pensamento HART
ELY (1980)*, que vem sustentando que “melhor do que ditar resultados substantivos”, o
juiz deve intervir “somente quando o ‘mercado’, no nosso caso o mercado politico,
estiver sistematicamente funcionando mal”. E esse mau funcionamento do mercado
politico ocorre quando os canais de participacdo politica se fecharem, negando-se a
participacdo as minorias. Nesse passo, a jurisdi¢cdo constitucional cumpre o decisivo
papel de garantir a participacdo das minorias politicas no jogo democréatico e assegurar
o natural fluxo e a lisura do processo democratico, como condi¢do de efetivacdo e
reforco dos valores substantivos da sociedade. Com isso, evita-se que o poder da
maioria se tiranize, proscrevendo os direitos das minorias e pondo em risco o proprio
funcionamento do regime democratico (BINENBOJM, 2001).

14 Ndo pretendemos aqui examinar a posicdo deste importante autor norte-americano. Contudo, cumpre-
nos sumariar brevemente sua compreensdo acerca da justica constitucional. John Hart Ely, ja no inicio de
seu trabalho, qualifica de falso o seguinte dilema: a) ou o Judiciario se limita a examinar as decisdes
valorativas de pessoas que morreram ha mais de um século (pensamento dos interpretativistas), b) ou o
Judicidrio fard as proprias opcOes valorativas da sociedade (pensamento, em parte, dos nao
interpretativistas). Ele descarta essas duas alternativas, sob o argumento de que ndo é compativel com a
democracia subordinar todas as futuras geracfes aos valores escolhidos hd mais de um século, nem
confiar-se a juizes ndo eleitos a funcéo de fixar os valores fundamentais da sociedade, pois as decisdes
substantivas fundamentais numa sociedade democratica devem ser tomadas pelos representantes do povo.
Ele propde, entdo, uma terceira via, que seja compativel com os pressupostos democréticos. Assim,
cumpre ao Judiciério assegurar a lisura dos procedimentos pelos quais a democracia se realiza, sendo-lhe
defeso fazer qualquer escolha substantiva. De feito, a abordagem de Ely aproxima a jurisdi¢do
constitucional a algo semelhante ao papel do “arbitro de futebol”, ou seja, aquele que s6 deve intervir
quando se violam as regras do jogo, causando-lhes uma “disfung¢do”. Essa disfun¢do pode ser de dois
tipos: a) os que estdo no Poder resolvem blogquear os canais de mudancas politicas, para impedir o acesso
aos que estdo fora, e assim perpetuar-se no Poder, e b) os representantes da maioria resolvem prejudicar
as minorias, negando-lhes a protecdo assegurada a outros grupos pelo sistema representativo. E como,
para o autor, “as Cortes devem proteger aqueles que ndo podem proteger-se politicamente por si
mesmos”, a fungao da jurisdigdo constitucional, nesse sentido, limita-Se a resolver essa disfuncgéo, zelando
para que o “mercado” (processo politico) funcione bem. Para Ely, portanto, a atuagcdo da justica
constitucional deve limitar-se a defesa da lisura do procedimento democratico, circunstancia que revela o
entendimento do autor a restringir a justica constitucional a tutela dos direitos de livre participacdo
politica e protecdo das minorias. Sua tese central é a de que a justica constitucional limita-se as questdes
de participacdo politica, reduzindo a judicial review & mera dimensao processual. Segundo sua crenca, a
justica constitucional ndo pode intervir sobre a substancia ou o contetdo das escolhas politicas (valores).
A despeito da importante contribuicdo do autor, ndo podemos concordar em que a jurisdi¢do
constitucional fique reduzida a mera dimenséo processual. Ela envolve — e isto esta implicito neste item
do nosso trabalho — uma atividade substantiva de valoragdo de conteldos e conceitos constitucionais.
Pressupde, enfim, uma articulagdo da concepcdo substantiva de Constituicdo com o principio
democratico, no sentido de que os parametros substantivos da Constituicdo sdo concretizados politico-
juridico-valorativamente pelo legislador e controlados juridico-valorativamente pelos tribunais, conforme
enfatiza Canotilho (Direito Constitucional..., op. cit., p. 1125).



Para essa direcdo também apontam as licdes de KELSEN a respeito da jurisdicao
constitucional. Com efeito, KELSEN associava a jurisdi¢do constitucional a democracia,
enquanto regime de protecdo e defesa dos direitos das minorias. Na memoravel
conferéncia proferida perante a Associacdo dos Professores de Direito Publico alemaes,
o jusfiloésofo da escola de Viena apontou a importancia e defendeu o papel da jurisdicédo
constitucional num sistema democratico, notadamente na defesa das minorias. Em

lapidar sintese, KELSEN (1980, p. 144) deixou registrado o seguinte:

Contra as muitas censuras que se fazem ao sistema democratico — muitas delas corretas e
adequadas —, ndo h& melhor defesa sendo a da instituicdo de garantias que assegurem a plena
legitimidade do exercicio das fungdes do Estado. Na medida em que a amplia o processo de
democratizagdo, deve-se desenvolver também o sistema de controle. E dessa perspectiva que se
deve avaliar aqui a jurisdicdo constitucional. Se a jurisdicdo constitucional assegura um
processo escorreito de elaboragdo legislativa, inclusive no que se refere ao conteido da lei,
entdo ela desempenha uma importante funcdo na prote¢do da minoria contra os avangos da
maioria, cuja predominancia somente ha de ser aceita e tolerada se exercida dentro do quadro
de legalidade. A exigéncia de um quantum qualificado para a mudanga da Constituicdo traduz
a ideia de que determinadas questdes fundamentais devem ser decididas com a participagéo da
minoria. A maioria simples ndo tem o direito de impor a sua vontade — pelo menos em algumas
questbes — a minoria. Nesse ponto, apenas mediante a aprovacdo de uma lei inconstitucional
poderia a maioria afetar os interesses da minoria constitucionalmente protegidos. Por isso, a
minoria, qualquer que seja a sua natureza — de classe, de nacionalidade ou de religido — tem um
interesse eminente na constitucionalidade da lei.

Isto se aplica sobretudo em caso de mudanca das relacBes entre maioria e minoria, se uma
eventual maioria passa a ser minoria, mas ainda suficientemente forte para obstar uma decisao
qualificada relativa a reforma constitucional. Se se considera que a esséncia da democracia
reside ndo no impeério absoluto da minoria, mas exatamente no permanente compromisso entre
maioria e minoria dos grupos populares representados no Parlamento, entdo representa a
jurisdicdo constitucional um instrumento adequado para a concretizagdo dessa ideia. A simples
possibilidade de impugnacdo perante a Corte Constitucional parece configurar instrumento
ade-qua-do para preservar 0s interesses da minoria contra lesdes, evitando a configura-cdo de
uma ditadura da maioria, que, tanto quanto a ditadura da minoria, se revela perigosa para a paz
social.

KELSEN, em suma, defendeu a criacdo da jurisdigdo constitucional, em especial
de um Tribunal Constitucional, partindo do pressuposto de que ninguém pode ser juiz
em causa propria, de modo que: ndo se pode confiar a invalidacdo de uma lei
inconstitucional ao mesmo 6rgao que a elaborou; assim, tal competéncia deve ser
atribuida a um Tribunal Constitucional. A alegada “soberania do parlamento” ndo é
argumento impediente desta judicial review of legislation, pois soberano é o Estado em
seu conjunto e o parlamento esta subordinado a Constituicdo. Nem se contra alegue com
a “separacdo de Poderes”, pois o Tribunal Constitucional nao exerce pura funcao
jurisdicional, mas sim legislativa negativa, com a invalidacdo das leis. O Tribunal
Constitucional, na verdade, partilha da funcdo legislativa. Assim, num Estado

Democratico, ndo se deve falar em separacdo de Poderes, mas em divisdo de Poderes.



Desse modo, a jurisdi¢do constitucional ndo contrasta com esse principio, antes o afirma
(KELSEN, 1980, p. 171-174).

Também na mesma linha, HABERMAS (1997), com sua teoria procedimentalista
da democracia e dos direitos fundamentais, afianca a legitimidade da jurisdigcéo
constitucional como guardid dos direitos fundamentais contra as maiorias legislativas
ocasionais, considerados aqueles direitos como condi¢des indispensaveis para a
participagdo dos cidaddos na formagdo do processo democratico. Em ultima analise,
HABERMAS concebe a jurisdi¢do constitucional como a guardia da propria democracia.

Sdo suas as seguintes palavras:

o tribunal constitucional precisa examinar 0s conteudos das normas controvertidas
especialmente no contexto dos pressupostos comunicativos e condi¢fes procedimentais do
processo de legislagdo democrético. Tal compreensdo procedimentalista da constituicio
imprime uma virada tedrico-democratica ao problema da legitimidade do controle de
constitucionalidade. (HABERMAS, 1997, p. 326).

No constitucionalismo contemporaneo, as Constituicdes vém fixando limites a
manifestacdo da vontade popular e vinculando a atuacdo dos érgdos de representacao
dessa vontade a determinados procedimentos e conteudos. Isto ja demonstra que essas
Constituicdes exigem que toda atuacdo — comissiva e omissiva — dos 0Orgaos
representativos da vontade popular se sujeite a controle e critica. Nesse contexto, a
jurisdicdo constitucional ndo se mostra incompativel com um regime democréatico que
imponha limites aos impulsos da maioria e condicione o exercicio da vontade
majoritaria. Muito pelo contrério, a jurisdicdo constitucional afigura-se como meio
indispensavel a assegurar as condicBes de existéncia e desenvolvimento da democracia
e a solucionar os possiveis conflitos que atentam contra o préprio regime. Percebemos,
assim, que a jurisdi¢do constitucional passa a ser compreendida como uma pega-chave
fundamental em uma sociedade pluralista, atuando como fator de estabilizacdo ao
regime democréatico (GRIMM, apud MENDES, 1999).

E interessante também a posicdo de DWORKIN na defesa da legitimidade da
jurisdicéo constitucional. Para este autor, é possivel conciliar a jurisdicdo constitucional
com a democracia, “se pudermos formular um programa apolitico para decidir casos
constitucionais” (DWORKIN, 2001, p.42). Partindo da distincdo que faz entre

democracia majoritaria, fundada no principio da maioria, e 0 que designou de



democracia constitucional (constitutional democracy)!®, DWORKIN sustenta que a
justica constitucional deve tomar decisdes importantes, mas decisGes de principios, €
ndo de politica, ou seja, decisdes acerca dos direitos das pessoas no sistema
constitucional e ndo decisbes sobre como se promove melhor o bem-estar geral. Estas
decisbes de principios, segundo o autor, devem ser tomadas elaborando e aplicando a
teoria substantiva da representacdo, haurida do principio basico de que o governo deve
tratar as pessoas como iguais. E ainda, uma verdadeira democracia é aquela onde todas
as pessoas sdo tratadas com igual respeito e consideracdo. Se € certo que a democracia é
0 governo segundo a vontade da maioria, ndo menos exato é afirmar que o principio
majoritario ndo assegura o governo pelo povo sendo quando todos os membros da

comunidade s&o concebidos, e igualmente respeitados, como agentes morais.

DWORKIN, neste contexto, afianca que a jurisdicdo constitucional assegura que
as questbes mais importantes de moralidade politica serdo finalmente expostas e
debatidas como questdes de principio e ndo apenas de poder politico. E tdo fundamental
a justica constitucional que ela obriga o debate politico a incluir o argumento acerca do
principio, ndo apenas quando um caso vai a apreciacdo do Judiciario, mas muito antes.
O autor revela que, nas Ultimas décadas, o povo norte-americano debateu a moralidade
da segregacdo racial e chegou a um grau de consenso, no nivel do principio, que antes
se entendia impossivel. Esse debate, conclui o autor, ndo teria tido a importancia que
teve, ndo fosse o fato e o simbolismo das decisdes da Suprema Corte, no exercicio da
jurisdicdo constitucional. Enfim, referindo-se a jurisdicdo constitucional ou ao judicial
review of legislation, como se denomina nos Estados Unidos, DWORKIN arremata,

afirmando que:

“Temos uma instituicdo que leva algumas questdes do campo de batalha da politica de poder
para o férum de principio. Ela oferece a promessa de que os conflitos mais profundos, mais

15 Segundo Dworkin, “Democracy means government subject to conditions — we migth call these ‘the
democratic’ conditions — of equal status for all citizens. When majoritarian institutions provide and
respect the democratic conditions, then the verdicts of these institutions should be accepted by everyone
for that reason. But when they do not, or when their provision or respect is defective, there can be no
objection, in the name of democracy, to other procedures that protect and respect them better. The
democratic conditions plainly include, for example, a requirement that public offices must in principle be
open to members of all races and groups on equal terms. If some law provided that only members of one
race were eligible for public office, then there would be no moral cost — no matter for moral regret at all —
if a court enjoyed the power to do so under a valid constitution struck down that law as unconstitutional.
That would presumably be an occasion on which the majoritarian premise was flouted, but though this is
a matter of regret according to the majoritarian conception of democracy, it is not according to the
constitutional conception” (Freedom’s Law. The Moral Reading of the American Constitution.
Cambridge: Harvard University Press, 22 ed., 1996, p. 17-18, apud Gilmar Ferreira Mendes, Direitos
Fundamentais e Controle de Constitucionalidade, op. cit., p. 502).



fundamentais entre o individuo e a sociedade irdo, algum dia, em algum lugar, tornar-se
finalmente questdes de justica. Ndo chamo isso de religido nem de profecia. Chamo isso de
Direito”.

De ver-se, assim, que a falta de representatividade direta dos érgdos incumbidos
da jurisdicdo constitucional ndo é obstaculo ao reconhecimento de sua legitimidade
democratica. Isto porque, como por tantas vezes enfatizado neste texto, numa
democracia complexa de uma sociedade também complexa, pretende-se assegurar nao
sO 0 governo das maiorias, como também o respeito as minorias e aos direitos
fundamentais, razdo porque os meios de controle devem ser exercidos por Orgaos
estranhos aos préprios 6rgdos representativos controlados. Nesse contexto, a jurisdi¢cdo
constitucional apresenta-se como um efetivo instrumento de controle da atividade dos
poderes publicos, exercida para protecdo dos direitos fundamentais e das minorias
excluidas, bem como para corrigir os abusos da maioria parlamentar, objetivando
reconduzir essa atividade dos poderes publicos aos limites fixados pela Constituicéo.
Por essa razdo, penso que € absolutamente equivocada a afirmacdo de muitos, de que a

jurisdicdo constitucional é contramajoritaria.
3. Concluséao

A jurisdicdo constitucional surgiu como uma garantia democréatica de submissdo
do poder constituido a vontade soberana do povo, a partir da qual se legitima.
Representa, sem divida, uma garantia popular frente ao legislador arbitrario que dita
leis iniquas ante a dimensdo axioldgica da Constituicdo, ou que se omite da préatica de
leis que seriam condigbes para a efetivagdo e o0 desenvolvimento dos valores

constitucionais.

Em suma, o discurso de legitimidade da jurisdi¢do constitucional, sintetizado nas
varias posicdes doutrindrias que buscam conciliar a justica constitucional e a
democracia, reside verdadeiramente na vontade soberana do povo que a institui, por
meio do Poder Constituinte, para assegurar, de um lado, a forca normativa e a
supremacia da Constituicdo e, de outro, 0 acesso imediato dos direitos fundamentais e a
participacdo politica das minorias no processo democratico. Ela existe tanto para
garantir e proteger a Constituigdo como para assegurar seu desenvolvimento 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 supremos da sociedade e

albergados no seu texto sacramental.

N&o obstante tradicionalmente afirmar-se contramajoritaria em relacéo aos atos
do parlamento, a jurisdicdo constitucional ndo é antidemocratica, uma vez que sua
autoridade lhe é confiada e assegurada pela vontade suprema do povo, para controlar
ndo soO a lisura do processo politico em defesa das minorias, como também o respeito
pelos valores substantivos consagrados no Estado Democrético. Portanto, quando se
manifesta contréria a maioria parlamentar, a jurisdi¢do constitucional visa a atender a
vontade soberana do povo. A justica constitucional, na sintese perfeita de CAPPELLETTI
(1992, p. 131), expressa a propria vida, a realidade dindmica, o vir a ser das “Leis
Fundamentais”. Consiste, em tltima instancia, em um refinado instrumento promotor da

felicidade humana.

E se essa legitimidade ja é manifesta quando a jurisdi¢do constitucional tem por
objeto a invalidacdo de um ato positivo do poder publico, a fortiori ela se mostra
evidente quando a jurisdicdo constitucional precisa incidir sobre as omissdes do poder
publico. Com efeito, ndo se justifica o tratamento diferenciado dispensado a esses dois
tipos de controle judicial (da acdo e da omissdo do poder publico), ja que, em ambas as
hipGteses, o juiz interfere no ambito da atividade legislativa, mais ainda, ou seja, com
maior intensidade, quando invalida a lei por inconstitucionalidade, pois, nesse caso, 0
juiz estara superpondo sua interpretacdo da Constituicdo a interpretacdo do legislador,
assegurando que a lei, um ato positivo do Poder Legislativo, é incompativel com a Carta
Constitucional. J& quando controla a omissdo para supri-la, o0 juiz apenas atua
supletivamente, agindo provisoria e secundariamente onde o legislador infrator nédo
agiu, inexistindo, nesse caso, superposicdo de Poderes. Assim, se a lei inconstitucional
deve ser invalidada e privada de eficicia, igualmente deve-se suprir as omissdes
inconstitucionais, maxime quando, por forca de um dever juridico plasmado na
Constituicdo, ndo existe liberdade de ndo normacéo por parte do poder publico, em
razdo de a omissdo normativa impedir o desfrute de um direito fundamental
constitucionalmente consagrado. E isso € ainda mais verdadeiro em um Estado Social,
onde a realizacdo dos direitos ditos fundamentais a prestacdo depende

fundamentalmente da intervengdo do poder publico.



MIRANDA (2013) faz referéncia a uma legitimidade de titulo e uma
legitimidade de exercicio. E exatamente pelo fato de os juizes constitucionais serem
escolhidos por o6rgdos democraticamente legitimados que eles podem declarar a

inconstitucionalidade das leis. O titulo de investidura lhes confere legitimidade.

De todo o exposto, podemos concluir que a jurisdi¢cdo constitucional, em razéo
de sua importancia para a supremacia constitucional, para a democracia, para as
minorias e para os direitos fundamentais, revela-se como uma necessidade radicada na

historia, mesma antiga, da civilizagdo humana.
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