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Resumo

O presente trabalho estuda a funcdo contramajoritaria’ dos Tribunais Constitucionais,
enfocando o Supremo Tribunal Federal brasileiro, ao procurar relaciona-la ao principio
democratico que norteia 0 Estado de Direito contemporaneo. Tomando como base 0s
ensinamentos de Ronald Dworkin e Robert Alexy, expord, inicialmente, o conceito de
constitucionalismo e sua aparente oposicdo a uma nocao restritiva de democracia, que
Dworkin chama de concepcao estatistica de democracia. Posteriormente, tentar-se-a legitimar
as decisbes contramajoritarias através de uma nocdo mais ampla de democracia, numa
concepcdo comunitaria de democracia, ao se ater, fundamentalmente, aos direitos
fundamentais, em detrimento do mero fator majoritéario.

Ademais, analisara os ensinamentos de Robert Alexy, para quem a legitimacdo dos
Tribunais Constitucionais é dada argumentativamente, através de uma racionalidade
argumentativa e procedimental, pela qual o Tribunal representa o cidaddo
argumentativamente. Por fim, trard as lUcidas palavras de Zagrebelsky, que faz uma excelente
metafora da nocao restritiva de democracia com o episodio da crucificagdo de Jesus Cristo.
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Abstract

This paper studies the function counter-majoritarian of constitutional courts, focusing
on the Brazilian Supreme Court, seeking to relate it to the democratic principle that guides the
contemporary rule of law. Based on the teachings of Ronald Dworkin and Robert Alexy, this
paper exposes, initially, the concept of constitutionalism and its apparent opposition to a
restrictive notion of democracy, which Dworkin calls a statistical conception of democracy.

' Nesse estudo, usa-se a palavra contramajoritaria, obedecendo as novas regras ortograficas da Lingua
Portuguesa. Contudo, utilizamos textos anteriores a vigéncia desta nova Regra e optamos por manter a grafia
original nos trechos extraidos desses trabalhos anteriores.



Later, it will try to legitimize counter-majoritarian decisions through a wider notion of
democracy, a communal conception of democracy, based basically to fundamental rights,
instead of the mere majoritarianism.

Also, this paper examines the teachings of Robert Alexy, who the legitimation of
constitutional courts is given through a rational argument and procedural, in which the Court
is representing the citizen by means of rational speech. Finally, this paper brings in the lucid
words of Zagrebelsky, who makes an excellent metaphor for the restrictive notion of
democracy with the episode of the crucifixion of Jesus Christ.
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1. A aparente contradicdo

O jurista norte-americano Ronald Dworkin entende constitucionalismo como:

Por “constitucionalismo” um sistema que estabelece direitos juridicos
individuais que o legislador dominante ndo tem o poder de anular ou comprometer.
O constitucionalismo, assim entendido, ¢ um fendmeno politico cada vez mais
popular. Vem se tornando cada vez mais comum supor que um sistema juridico
respeitdvel deve incluir a protecdo constitucional de direitos individuais.
(DWORKIN, p. 2,1995)

Por essa definicdo, € possivel ja constatar a alusdo que Dworkin faz do
constitucionalismo como um sistema pautado na protecdo dos direitos fundamentais,
salvaguarda que é oposta até ao legislador, que seja democraticamente imbuido de suas
atividades.

Dai, no entanto, surge o primeiro embate acerca dessa idéia, que é a da confrontacéo
do constitucionalismo com a democracia, ou melhor, com a concepcdo de democracia como a

mera expressao de vontade de uma maioria. Continua Dworkin:

Apesar de tudo, uma forte objecdo tem sido levantada contra o
constitucionalismo: a de que ele subverte ou compromete a democracia, por que se
uma Constituicdo proibe o Poder Legislativo de aprovar uma lei limitando a
liberdade de expressdo, por exemplo, isto limita o direito democratico da maioria ter
a lei que quer. Caso respeitemos o constitucionalismo, mas também a democracia, o
que deveriamos fazer? Qual é a arranjo apropriado entre esses dois ideais?
(DWORKIN, p. 3, 1995)

Logo apbs esses questionamentos, 0 mesmo jurista contorna esse imbréglio, ao
propor:

Acredito que o conflito hd pouco descrito € ilusério, por que é baseado
numa compreensdo incorreta do que a democracia é. Devemos comegar anotando
uma distin¢éo entre democracia e regra de maioria. Democracia quer dizer regra da



maioria legitima, o que significa que o mero fator majoritdrio ndo constitui
democracia a menos que condigdes posteriores sejam satisfeitas. E controverso o
que essas condicBes exatamente sdo. Mas algum tipo de estrutura constitucional que
uma maioria ndo pode mudar é certamente um pré-requisito para a democracia.
Devem ser estabelecidas normas constitucionais estipulando que uma maioria ndo
pode abolir futuras elei¢ces, por exemplo, ou privar uma minoria dos direitos de
voto. (Dworkin, p. 3, 2005)

Sugerimos que essas precondicbes, esses pré-requisitos da democracia, sdo 0S
direitos fundamentais consagrados no ordenamento juridico e as normas de organizagdo do
Estado, visto que sdo as “regras do jogo” democratico (permitam-me uma expressao mais
coloquial, mas, no meu entender, oportuna e esclarecedora). Para que haja legitimidade
deliberativa da maioria, faz-se mister que sejam obedecidas as “regras do jogo™, sob pena de
tais deliberacdes sejam eivadas de inconstitucionalidade.

Dworkin prossegue em seu trabalho classificando as normas constitucionais em

possibilitadores e limitadoras:

Fagcamos uma distincdo, entdo, entre normas constitucionais
possibilitadoras, que constroem um governo da maioria estipulando quem deve
votar, quando as elei¢cGes devem se realizar, como 0s representantes sdo designados
para os distritos eleitorais, que poderes cada grupo de representantes tem, e assim
por diante, e normas constitucionais limitadoras, que restringem os poderes dos
representantes que as normas possibilitadoras definiram. N&o podemos dizer que
apenas as normas possibilitadoras sdo pré-requisitos da democracia, por que
algumas normas constitucionais que possam, aparentemente, ser normas limitadoras
sdo plenamente essenciais a democracia. Uma maioria destruiria a democracia quase
que efetivamente retirando de uma minoria o direito de livre expressdo do mesmo
modo que se negasse voto a mesma, por exemplo. (DWORKIN, p. 3 e 4, 1995)

Essas normas limitadoras, essenciais a democracia e ao constitucionalismo, seriam
a protecdo das minorias contra os abusos e arbitrariedades da maioria, se esta utilizasse o
argumento da predominancia da vontade de um grupo majoritario para solapar, destruir um
grupo minoritario que possui também direitos de expressar e usufruir de seus direitos
fundamentais. O Ministro Gilmar Mendes, ao proferir seu voto acerca da Ficha Limpa, exp6e
preocupacdo em relacdo a falta e/ou ao descumprimento dessas normas constitucionais
limitadoras:

Presidente, sdo tanto os magistérios a propdsito dessa questdo que ela é,
de fato, pacifica entre nds. O artigo 16, nesse sentido, € uma norma especial de
reforgo, tendo em vista a nossa experiéncia constitucional, a experiéncia do nosso
constitucionalismo em relagdo aos abusos tradicionais. Ha tentacdo majoritaria de

interferir no processo eleitoral. Por isso, o artigo 16 como norma especial neste
quadro magno de seguranca juridica.

(...) Eu fico a imaginar que, agora, o legislador sera convidado, daqui a
pouco ndo serd mais suficiente a condenagdo em segundo grau. Ai bastara a
condenagdo em primeiro grau. Depois, vai ocorrer um outro sentimento de



“depura¢do” do ambiente politico. E é bom ver, Presidente, que esse tipo de
mensagem comega a namorar com pensamentos autoritarios, quando S€ comeca a
tentar tutelar a sociedade e o proprio eleitor; nés ja temos um namoro com
pensamentos que gravitam em torno do nazifacismo. Ai a gente pode pensar: “Ah,
quem sabe apenas a dentncia recebida”. O governo militar teve esse impeto, ndo &,

Ministro Celso?” 2

2. Acdo coletiva estatistica e acdo coletiva comunitaria

Prossegue Dworkin, em seu trabalho “Constitucionalismo e Democracia”,
diferenciando dois tipos de acdo coletiva na democracia: a estatistica e a comunitaria. Em
razdo da tematica e dos limites desse trabalho, infelizmente, ndo abordaremos, com

profundidade, essa brilhante distin¢do. Faremos apenas referéncias sobre esses conceitos.

A distincdo entre acdo estatistica e comunitaria oferece-nos duas
concepgdes de democracia como acdo coletiva. A primeira € uma concep¢do
estatistica: numa democracia as decisGes politicas sdo tomadas de acordo com
alguma funcdo — uma maioria ou uma pluralidade — dos votos, decisdes ou desejos
de cidaddos individuais. A segunda é uma concepgdo comunitaria: numa democracia
as decisdes politicas sdo tomadas por uma entidade distinta — 0 povo como tal — ao
invés de qualquer arranjo de individuos um a um. A idéia de Rousseau de um
governo pela vontade geral é um exemplo de uma concepgdo comunitaria em lugar
de uma estatistica da democracia. (DWORKIN, p.5 e 6, 1995)

Ressalte-se 0 pensamento de Rousseau que distinguia a VVontade da Maioria da
Vontade Geral. Nem sempre a Vontade da Maioria correspondia a VVontade Geral. Rousseau,

assim, expoe:

H& comumente muita diferenca entre a vontade de todos e a vontade
geral. Esta se pretende somente ao interesse comum; a outra, ao interesse privado e
ndo passa de um soma das vontades particulares. Quando se retiram, porém, dessas
mesmas vontades, 0s excessos e as faltas que nela se destroem mutuamente, resta,
como soma das diferencgas, a vontade geral.

Se, quando o povo suficientemente informado delibera, néo tivessem os
cidaddos qualquer comunicagdo entre si, do grande numero de pequenas diferencas
resultaria sempre a vontade geral e a deliberacdo seria sempre boa. Mas quando se
estabelecem facgdes, associagdes parciais a expensas da grande, a vontade de cada
uma dessas associacOes torna-se geral em relagdo a seus membros e particular em
relagdo ao Estado: poder-se-4 entdo dizer ndo haver mais tantos votantes quantos sdo
0s homens, mas somente tantos quantas séo as associa¢@es. As diferencas tornam-se
menos numerosas e ddo um resultado menos geral. E, finalmente, quando uma
dessas associagdes for tdo grande que se sobreponha a todas as outras, ndo se tera
mais como resultado uma soma das pequenas diferencas, mas uma diferenca Unica.
Entdo, ndo ha mais vontade geral, e a opinido que ela se sobrepde ndo passa de uma
opinido particular. (ROUSSEAU, P. 41, 2010)
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E de notar a semelhanca dessas idéias de Rousseau com trechos do voto do Ministro
Gilmar Mendes no RE 631.102/PA:

Ai nés vamos comecar a pegar esses atalhos. Daqui a pouco podemos
pensar — veja que é livre a imaginagdo! — um pai que tenha batido no filho, o
espancado num tempo. Quer dizer, agora ele fica sem patrio poder de forma
definitiva, para sempre. E a gente poderia até aditar: “E sera inclusive esterilizado
para ndo ter mais filhos”. Tudo isso seria legitimo nesse contexto. E livre a
imaginagdo! E um convite para um saldo de horrores! E preciso que estejamos
atentos a isso.

Por isso, sabedor desse tipo de experiéncia, é que o Constituinte de 88
quis poupar o Tribunal desse constrangimento. E colocou esta clausula, que ndo trata
do direito adquirido, uma clausula especifica de seguranca juridica ao processo
eleitoral para evitar essas interveniéncias indevidas, essa tentagdo que existe por
parte da maioria. E que pode existir também, Presidente, por parte de agrupamentos
determinados da sociedade.

Eu disse, naquela outra assentada, que sequer um milhdo, sequer dois
milhdes, sequer trés milhdes de assinaturas me impressionavam. A gente sabe como
elas sdo colhidas; se a gente sabe que por trds estdo organizacdes partidarias, e se
consegue assinatura para isso e para aquilo. Isto é apenas um indice para um
processamento de uma agdo; isto ndo retira a lei do modelo de controle de
constitucionalidade. *

Percebe-se que o Ministro Mendes quis ressaltar que a forca da pressdo de uma
maioria, de uma parcela organizada da sociedade, ndo pode inibir a atuacdo do Judiciario, ndo
pode influenciar, como acontece com o Congresso Nacional, nas suas decisées. O Supremo
Tribunal Federal deve zelar pela Constituicdo, pelo ideal democratico, pelo respeito a
democracia e aos direitos da Minoria, visto que se a Maioria pudesse conduzir 0 processo e
julgamento dos tribunais, resultaria numa opressdo ao grupo minoritario da sociedade, o que
ndo corresponderia a Vontade Geral da Republica Federativa do Brasil, apenas a VVontade de

um grupo circunstancialmente majoritario.

Dai, o Supremo Tribunal Federal ocupar uma funcéo proeminente no sistema politico
brasileiro. Numa de suas principais atividades, no controle de constitucionalidade, é de notar a
sua fungdo contramajoritaria. Ao julgar inconstitucional, por exemplo, uma lei aprovada no
Congresso Nacional, isto é, elaborada por representantes eleitos democraticamente, por
considera-la incompativel com a Constituicdo, percebe-se que a Corte Constitucional rejeita

uma decisao soberana de uma maioria, sob o argumento de que tal deliberacdo ndo se coaduna
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com o sistema juridico-constitucional vigente. Adverténcias sdo feitas pelo Ministro Gilmar
Mendes, em seu voto no RE 630.147/DF — Caso Roriz:

Ja se falou muito, aqui e fora, por exemplo, que o fato de ser uma lei de
iniciativa popular daria uma grande legitimidade, uma legitimidade diferenciada a
esta norma. N&o penso assim, Senhor Presidente, Senhores Ministros. Lei estd
submetida as regras constitucionais. Devemos estar muito atentos a este tipo de
fendbmeno.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Como o0 préprio povo
também se submete a Constituicao.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - E isso é evidente,
especialmente na democracia constitucional. E preciso que tenhamos bem essa
dimensdo. Fosse a lei aprovada por unanimidade do Congresso Nacional, ainda
assim estaria submetida & Constituicdo. A missdo da Corte Constitucional ¢ uma
missdo contramajoritaria. Por isso, ela tem as suas garantias. Sua fungdo ndo €
mimetizar decisdes de palanques, decisdes do Congresso. E uma funcdo pura.
Muitas vezes tem que se contrariar aquilo que a opinido publica entende como "a
salvacdo" para, as vezes, salvar a prdpria opinido publica, porque esse tipo de
violéncia comeca com 0 nosso vizinho e depois chega a nés. E preciso que nos
tenhamos, entdo, essa dimens&o. E preciso sempre colocar essa questdo, essa tensao
existente entre jurisdicdo constitucional e democracia; jurisdigdo constitucional e
politica; pois toda ela se renova e se coloca aqui. Agora, € uma missao
contramajoritaria. Se fosse para mimetizar, para ser decalque da decisdo do
Congresso, podia fechar o Supremo Tribunal Federal. Se a iniciativa popular tornar

inatil a nossa atividade, melhor fechar o Supremo Tribunal Federal.

3. A legitimacéo argumentativa das decisfes contramajoritarias

Segundo o pensamento de Robert Alexy, o Tribunal, ao prolatar uma decisédo
contramajoritaria, utiliza-se de uma legitimacdo argumentativa. Ou melhor, a fonte de
legitimacdo de sua prerrogativa contramajoritaria advém de uma representacéo argumentativa,

ao invés da legitimacdo democratica do legislador ordinario.

Uma das principais questdes que permeia a construgdo deste raciocinio
tedrico € a relagdo existente entre democracia e direitos fundamentais. Pergunta-se
se a primazia hierarquica dos direitos fundamentais pode torna-los antidemocréaticos
na medida em que inibe a a¢do do legislador ordinario, representante popular.

Como inicio para o enfrentamento desse problema, e considerando que
“todo o poder emana do povo”, Robert Alexy supde a existéncia ndo s6 de uma
representacdo politica, mas também de uma representacdo argumentativa exercida,
particularmente, pelo Tribunal Constitucional. Para o autor, 0 jogo democratico
pressupde uma racionalidade discursiva e o discurso exige a democracia
deliberativa. Nela o discurso ndo € composto tdo-somente por interesses e poder,
mas abrange também os argumentos dos participantes que lutam por uma solucao
politica correta. Quando as leis respeitam e promovem os direitos fundamentais, a
maioria parlamentar atende as exigéncias da democracia deliberativa. Do contrério,
resta recorrer ao remédio da jurisdi¢do constitucional.

Com efeito, o legislador pode praticar atos que provocam colisdo entre os
direitos fundamentais ou com medidas que assegurem a sua propria efetivacéo.
Como proposta para esse problema, Alexy sugere, desde que respeitados os espagos
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do legislador, uma jurisdicao constitucional fornecedora da Gltima palavra, de forma
a proteger os cidaddos de eventuais abusos de seus representantes politicos. Nesta
ordem de idéias, o Tribunal Constitucional exerce o importante papel de “instancia
de reflexdo do processo politico”.

Segundo Alexy, o fato de os magistrados encontrarem-se vinculados
institucionalmente as regras da argumentacéo juridica, como também aos principios
da publicidade e da motivacdo da decisdo judicial, permite-nos um maior grau de
conhecimento e controle da jurisdicdo constitucional, decisivo para a distingdo do
debate judicial e do debate politico — este tipicamente marcado pela negociagao e
pela barganha em torno de interesses especificos. A partir da premissa de que
representacdo significa consonancia de idéias entre representante e representado,
Alexy procura mostrar que o Tribunal, ao trazer suas razdes de decidir, pela légica
da argumentacdo procura a concordancia das pessoas; dos cidaddos em geral, mas
principalmente daqueles diretamente ou indiretamente atingidos pela decisao.

(...) Nesse sentido, diz Alexy, o Tribunal Constitucional argumenta com
mais seriedade e vigor, do que o legislador. Enquanto este, por forca do mandato
popular, possui carta branca para decidir sobre a aprovagéo de projetos de lei (sem
ter que fundamentar o seu voto), o juiz, ao contrario, tem que justificar cada ato
decisério seu, na constante busca de adesdo popular. Com isso se forma e se
aprimora a intera¢do existente entre representante e representado. “A representagdo
do povo no Tribunal Constitucional é puramente argumentativa”, diz Alexy,
enquanto a representacdo parlamentar constitui um conjunto, nem sempre coerente,
composto por elementos decisionistas e discursivos. Isto confere ao Tribunal
Constitucional um discurso possuidor de um viés idealistico mais forte, com uma
maior pretensdo de correcdo quanto ao contelido. Com efeito, a representacdo nédo é
algo meramente fatico (substitui¢do da vontade) e normativo (previsto em lei), mas
contém um fator idealistico, porque é necessariamente orientada para algum ideal
(pretensdo de corregéo).

(...) O fendbmeno da judicializagdo da politica nos leva a reconhecer 0
afastamento do debate democratico das vias tradicionais, e o desenho de outros
espacos de representacdo e participacdo da sociedade civil. Trata-se de novas
conformacgfes que brotam em terreno fértil, vez que a superacdo das democracias
majoritarias pelo pluralismo passou a contar com a garantia de um Supremo
Tribunal Federal apto a protegé-las com o manto dos Direitos Fundamentais, ainda
que legitimando préticas contra-majoritarias.

A recepcdo da categoria da representacdo argumentativa pelo discurso do
Ministro Gilmar Mendes €é, com efeito, estratégica para a legitimago da expansao
da competéncia institucional do Tribunal, verificado por meio de um ativismo
jurisdicional e contra-majoritario. A contribuir para o fortalecimento da
representacdo argumentativa nesse processo, encontra-se 0 aumento da demanda
judicial proveniente das omissfes legislativas e governamentais garantidoras de
direitos. E por que ndo mencionar também o fato de que ndo raramente grupos
vencidos no jogo politico recorrem ao Supremo pela via do controle da
constitucionalidade de atos normativos e administrativos?

Pode-se dai perceber o surgimento de novos padrBes que merecem ser
estudados e explicados, tendo em vista a sua importancia para os modelos de
jurisdicdo e democracia atualmente em construgdo pela via jurisdicional.

O carater contra-majoritario desses novos padrdes cria uma contradi¢do
entre a efetivacdo dos direitos fundamentais e a democracia, vez que o Tribunal
Constitucional é quem passa a dar a Gltima palavra em termos do que o legislador
pode ou ndo fazer. Dessa forma, apesar de ser o Legislativo quem elabora as hormas,
a interpretagdo final ficara sempre a cargo de um outro Poder, o Judiciario. Neste
ponto, Robert Alexy mostra que, em sede de interpretacdo constitucional, o Tribunal
Constitucional consegue transformar a concepgdo que possui sobre problemas
sociais e politicos “em componentes da Constitui¢do”, €, com isso, assume politica.
A luz desta teoria, s6 existe contradicdo entre democracia e direitos fundamentais
quando se considera somente uma forma de representacdo popular, qual seja, a
politica. Contudo, conforme o autor sustenta, existe também uma outra forma de
representacdo, a argumentativa, que, por também representar uma determinada
comunidade, é quem pode autorizar o Tribunal Constitucional a fornecer a Ultima



palavra. Nesse sentido, a contradi¢do entre direitos fundamentais e democracia se
dissolve. (NETTO; CAMARGO, 2010, p. 1346)

Isso justificaria o fato de o Supremo Tribunal Federal ter a legitimidade de dar a
ultima palavra no sistema politico-juridico. Segundo Alexy, o STF seria uma instituicdo mais
idénea, porquanto estaria limitada pelas regras da argumentacdo juridica, pela racionalidade
argumentativa procedimental, pelo sistema juridico vigente, pela motivacao das suas decisdes,
pelo carater colegiado de suas decisdes. Ademais, por ser um 6rgdo sem vinculacéo partidaria,
com Ministros vitalicios que, assim, ndo sao submetidos regularmente ao escrutinio popular,
como acontece com os membros dos Poderes Executivo e Legislativo e, portanto, mais
sujeitos a barganhas, ao lobby, a pressdo popular, o Tribunal Constitucional assumiria
legitimamente o papel de intérprete final do ordenamento juridico nacional.

Constatamos o cerne dessas idéias nos argumentos apresentados pelo Ministro
Gilmar Mendes, no julgamento da autorizacdo de pesquisas envolvendo células-tronco
embrionérias (ADI n° 3.510):

Assim, 0 que posso dizer é que este Tribunal encerra mais um julgamento
que certamente representara um marco em nossa jurisprudéncia constitucional.

Chamado a se pronunciar sobre um tema tdo delicado, o da
constitucionalidade das pesquisas cientificas com células-tronco embrionérias, um
assunto que é ético, juridico e moralmente conflituoso em qualquer sociedade
construida culturalmente com lastro nos valores fundamentais da vida e da
dignidade humana, o Supremo Tribunal Federal profere uma decisdo que demonstra
seu austero compromisso com a defesa dos direitos fundamentais no Estado
Democratico de Direito.

O julgamento desta ADI n° 3.510, dedicadamente conduzido pelo
Ministro Carlos Britto, constitui uma eloqiiente demonstracdo de que a Jurisdi¢do
Constitucional ndo pode tergiversar diante de assuntos polémicos envolvidos pelo
debate entre religido e ciéncia.

E em momentos como este que podemos perceber, despidos de qualquer
duvida relevante, que a aparente onipoténcia ou o caréter contra-majoritario do
Tribunal Constitucional em face do legislador democréatico ndo pode configurar
subterflgio para restringir as competéncias da Jurisdicdo na resolucdo de questdes
socialmente relevantes e axiologicamente carregadas de valores fundamentalmente
contrapostos.

Delimitar o ambito de protecdo do direito fundamental a vida e a
dignidade humana e decidir questSes relacionadas ao aborto, a eutandsia e a
utilizacdo de embriGes humanos para fins de pesquisa e terapia sdo, de fato, tarefas
que transcendem os limites do juridico e envolvem argumentos de moral, politica e
religido que vém sendo debatidos ha séculos sem que se chegue a um consenso
minimo sobre uma resposta supostamente correta para todos.

Apesar dessa constatagdo, dentro de sua competéncia de dar a Ultima
palavra sobre quais direitos a Constituicdo protege, as Cortes Constitucionais,
quando chamadas a decidir sobre tais controvérsias, tém exercido suas fun¢fes com
exemplar desenvoltura, sem que isso tenha causado qualquer ruptura do ponto de
vista institucional e democrético. Importantes questdes nas sociedades
contemporaneas tém sido decididas ndo pelos representantes do povo reunidos no
parlamento, mas pelos Tribunais Constitucionais. Cito, a titulo exemplificativo, a
famosa decisdo da Suprema Corte norte-americana no caso Roe vs. Wade, assim



como as decisGes do Tribunal Constitucional alemdo nos casos sobre o aborto
(BVerfGE 39, 1, 1975;BverfGE 88, 203, 1993).

Muito se comentou a respeito do equivoco de um modelo que permite que
juizes, influenciados por suas proprias convicg@es morais e religiosas, déem a Ultima
palavra a respeito de grandes questdes filoséficas, como a de quando comeca a vida.

Lembro, em contra-argumento, as palavras de Ronald Dworkin que, na
realidade norte-americana, ressaltou o fato de que “os Estados Unidos sdo uma
sociedade mais justa do que teriam sido se seus direitos constitucionais tivessem
sido confiados a consciéncia de instituicdes majoritdrias”.

Em nossa realidade, o Supremo Tribunal Federal vem decidindo questdes
importantes, como a recente afirmacdo do valor da fidelidade partidaria (MS n°
26.602, 26.603 e 26.604), sem que se possa cogitar de que tais questdes teriam sido
melhor decididas por instituicbes majoritarias, e que assim teriam maior
legitimidade democrética.

Certamente, a alternativa da atitude passiva de self restraint — ou, em
certos casos, de greater restraint, utilizando a expressdo de Garcia de Enterria -
teriam sido mais prejudiciais ou menos benéficas para a nossa democracia.

O Supremo Tribunal Federal demonstra, com este julgamento, que pode,
sim, ser uma Casa do povo, tal qual o Parlamento. Um lugar onde os diversos
anseios sociais e o pluralismo politico, ético e religioso encontram guarida nos
debates procedimental e argumentativamente organizados em normas previamente
estabelecidas. As audiéncias publicas, nas quais sdo ouvidos os expertos sobre a
materia em debate, a intervencdo dos amici curiae, com suas contribuicdes juridica e
socialmente relevantes, assim como a intervencdo do Ministério Publico, como
representante de toda a sociedade perante o Tribunal, e das advocacias publica e
privada, na defesa de seus interesses, fazem desta Corte também um espago
democratico. Um espaco aberto a reflexdo e a argumentagdo juridica e moral, com
ampla repercussdo na coletividade e nas instituicGes democraticas.

Ressalto, neste ponto, que, tal como nos ensina Robert Alexy, “o
parlamento representa o cidaddo politicamente, o tribunal constitucional
argumentativamente”. Cito, nesse sentido, a integra do raciocinio do filésofo e
constitucionalista aleméo:

“O principio fundamental: “Todo poder estatal origina-se do povo” exige
compreender ndo sd o parlamento, mas também o tribunal constitucional como
representacdo do povo. A representacdo ocorre, decerto, de modo diferente. O
parlamento representa o cidaddo politicamente, o tribunal argumentativamente. Com
isso, deve ser dito que a representacdo do povo pelo tribunal constitucional tem um
carater mais idealistico do que aquela pelo parlamento. A vida cotidiana do
funcionamento parlamentar oculta o perigo de que maiorias se imponham
desconsideradamente, emocdes determinem o acontecimento, dinheiro e relacfes de
poder dominem e simplesmente sejam cometidas faltas graves. Um tribunal
constitucional que se dirige contra tal ndo se dirige contra o povo sendo, em nome
do povo, contra seus representantes politicos. Ele ndo s6 faz valer negativamente
que o processo politico, segundo critérios juridico-humanos e juridico-fundamentais,
fracassou, mas também exige positivamente que o0s cidaddos aprovem 0s
argumentos do tribunal se eles aceitarem um discurso juridico-constitucional
racional. A representa¢do argumentativa da certo quando o tribunal constitucional é
aceito como instancia de reflexdo do processo politico. Isso é o caso, quando 0s
argumentos do tribunal encontram eco na coletividade e nas instituicbes politicas,
conduzem a reflexfes e discussfes que resultam em convencimentos examinados.
Se um processo de reflexdo entre coletividade, legislador e tribunal constitucional se
estabiliza duradouramente, pode ser falado de uma institucionalizacéo que deu certo
dos direitos do homem no estado constitucional democratico. Direitos fundamentais
e democracia estdo reconciliados.

O debate democratico produzido no Congresso Nacional por ocasido da
votacdo e aprovacdo da Lei n° 11.105/2005, especificamente de seu artigo 5°, ndo se
encerrou naquela casa parlamentar. Renovado por provocacdo do Ministério
Publico, o debate sobre a utilizacdo de células-tronco para fins de pesquisa cientifica
reproduziu-se nesta Corte com intensidade ainda maior, com a nota distintiva da



racionalidade argumentativa e procedimental prépria de uma Jurisdi¢do
Constitucional.
N&o ha como negar, portanto, a legitimidade democratica da deciséo que

aqui tomamos hoje.

E, devido a essa maior resisténcia a uma suposta maioria organizada, o Judiciario
seria 0 Poder para que as Minorias pudessem recorrer quando seus direitos fundamentais
fossem violados pela Maioria despotica. O eminente professor titular da Faculdade de Direito

da Universidade de Sao Paulo, Geraldo Ataliba, assim doutrinava:

De nada vale fazer uma Constituicdo, se ela ndo for obedecida. Néo
adianta haver lei para tudo, se ndo for respeitada. Dai, a importancia do Poder
Judiciario. Este merece especial cuidado dos constituintes, porque é a chave de todas
as instituicbes. Elas so funcionam com o virtual ou atual controle do Judiciério,
como o demonstra o sdhio SEABRA FAGUNDES.

(...) E que os fracos, os pobres, os destituidos, os desamparados, bem
como as minorias (raciais, religiosas, econdmicas, politicas, étnicas etc.), s6 tém por
arma de defesa o direito. E direito s6 existe onde haja juizes que obriguem o seu
cumprimento.

Na democracia, governam as maiorias. Elas fazem as leis, elas escolhem
0s governantes. Estes sdo comprometidos com as maiorias que os elegeram e a elas
devem agradar. As minorias ndo tém forca. Nao fazem leis, nem designam agentes
publicos, politicos ou administrativos.

Sua Unica protecdo estd no Judiciario. Este ndo tem compromisso com a
maioria. N&o precisa agrada-la, nem corteja-la. Os membros do Judiciario ndo séo
eleitos pelo povo. N&o sdo transitorios, ndo sdo periodicos. Sua investidura é
vitalicia. Os magistrados ndo representam a maioria. S80 A EXPRESSAO DA
CONSCIENCIA JURIDICA NACIONAL (grifos do autor) .

Seu Unico compromisso é com o direito, com a Constituicdo e as leis;
com os principios juridicos encampados pela Constitui¢éo e os por ela ndo repelidos.
Com os principios gerais do direito, que sdo universais. Sdo dotados de condigdes
objetivas de independéncia, para serem imparciais; quer dizer: para ndo serem
levados a decidir a favor da parte mais forte, num determinado litigio.

Assim é em todos o0s paises democréticos, que podem ser qualificados
como Estados de direito.

A complementacdo da garantia de que nem as leis feitas pela maioria
podem ferir a minoria estd no carater geral e abstrato da lei, por imposi¢cdo do
principio da igualdade. A lei é aplicavel a todos que nela se enquadrem. Deve 0
Judicidrio inaplicar lei discriminatoria, isto &, a dirigida contra a minoria. Onde se
consagra o principio da isonomia, a lei ndo pode individualizar situacGes, ndo pode
dispor sobre caso concreto: deve ser abstrata, sob pena de inconstitucionalidade. E o
Judiciario deve declarar inconstitucional tal lei (como ensina CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO). (ATALIBA, p. 189-190, 1987)

Com esses esclarecimentos do prof. Geraldo Ataliba, a preocupagédo do Ministro
Gilmar Mendes, em seu voto acerca da Ficha Limpa, torna-se muito pertinente: “E

fundamental, portanto, que estejamos atentos a essas conseqiiéncias das decisdes que

tomamos: nds podemos estar comprometendo o modelo de democracia constitucional,
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estimulando essas aventuras, a feitura das leis de carater casuistico e oportunistico. E preciso

ter muito cuidado.” ®

Continua Geraldo Ataliba:

E que s6 ha verdadeira Republica democrética onde se assegure que as
minorias possam atuar, erigir-se em oposi¢&o institucionalizada e tenham garantidos
seus direitos de dissenséo, critica e veiculagdo de sua pregagdo. Onde, enfim, as
oposicdes possam usar de todos os meios democraticos para tentar chegar ao
governo. (...) Consequentemente, tém as minorias o pleno direito de critica-la (a
maioria), formular propostas alternativas, prega-las, aliciar adeptos e lutar, por todos
0s meios legitimos, para obter apoio suficiente, para fazer-se substituir a corrente
majoritaria. A Constituicdo verdadeiramente democréatica hd de garantir todos os
direitos das minorias e impedir toda prepoténcia, todo arbitrio, toda opressao contra
elas. Mais que isso — por mecanismos que assegurem representagdo proporcional -,
deve atribuir um relevante papel institucional as correntes minoritarias mais
expressivas.

(...) Na democracia, governa a maioria, mas — em virtude do postulado
constitucional fundamental da igualdade de todos os cidaddos — ao fazé-lo ndo pode
oprimir a minoria. Esta exerce também uma funcédo politica importante, decisiva
mesmo: a de oposigdo institucional, a que cabe relevante papel no funcionamento
das instituicGes republicanas. O principal papel da oposicdo € o de formular
propostas alternativas as idéias e agdes do governo da maioria que 0 sustenta.
Correlatamente, critica, fiscaliza, aponta falhas e censura a maioria, propondo-se a
opinido publica, como alternativa. Se a maioria governa, entretanto, ndo é dona do
poder, mas age sob os principios da relagdo de administrac&o.

Efetivamente, ensina KELSEN, ‘o principio da maioria ndo se identifica
de fato com a senhoria absoluta da maioria, a ditadura da maioria sobre a minoria. A
maioria pressupde, por definicdo, a existéncia de uma minoria; e o direito da maioria
implica, portanto, o direito de existéncia das minorias. O principio da maioria é
observado em uma democracia, quando se consente a todos os cidaddos a
participacdo na criacdo da ordenacdo juridica, embora seu conteldo seja
determinado pela vontade da maioria. Ndo é democratico — porque contrério ao
principio da maioria — excluir qualquer minoria da criagdo da ordenacéo juridica,
ainda que a exclusdo seja decidida pela maioria. Se a minoria ndo é eliminada do
procedimento — mediante o qual € criada a ordenacdo social -, sempre ha a
possibilidade de que a minoria influencie a vontade da maioria. E, portanto, possivel
impedir, nessa medida, que o conteddo da ordenacdo social determinado pela
maioria se oponha absolutamente aos interesses da minoria. Este é um elemento
caracteristico da democracia . Isto é absolutamente essencial & Republica.

Dai a necessidade de garantias amplas, no proprio texto constitucional, da
existéncia, sobrevivéncia, liberdade de acdo e influéncia da minoria, para que se
tenha verdadeira Republica. Isso explica que, no Brasil, aos partidos politicos se
garanta sempre representacdo proporcional na atividade legislativa, bem como seja
principio constitucional o da pluralidade dos partidos. Por isso, também, a
Constituicdo assegura, no Congresso, representacdo proporcional dos partidos, na
constituicdo de todas as comissdes, inclusive, evidentemente, na Comissdo Diretora,
configurada pela Mesa de cada Casa legislativa.
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Pela protecdo e resguardo das minorias e sua necessaria participacdo no
processo politico, a Republica faz da oposicéo instrumento institucional de governo.
(ATALIBA, p. 191 — 192, 1987)

Como ha de se inferir pelos ensinamentos do prof. Ataliba, o direito de oposi¢éo, no
caso parlamentar, deve ser assegurado pela Constituicdo vigente. No caso de
descumprimento, cabe a oposicao recorrer ao Judiciario, para que este intervenha e tutele as

prerrogativas dessa minoria.

Essa vertente da corrente contramajoritaria € a mais comum no cenario politico-
juridico brasileiro. Tanto na doutrina, como na jurisprudéncia, quando se fala de principio
contramajoritario, quer se referir ao direito das minorias parlamentares, como, por exemplo,
em criar Comissdo Parlamentar de Inquérito. Se houver impedimento do exercicio dessas
prerrogativas parlamentares pela maioria, cabe a impetracdo de mandado de seguranca contra

a autoridade coatora ao Supremo Tribunal Federal. Veja exemplo:

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA - QUESTOES
PRELIMINARES REJEITADAS - PRETENDIDA INCOGNOSCIBILIDADE DA
ACAO MANDAMENTAL, PORQUE DE NATUREZA "INTERNA CORPORIS"
O ATO IMPUGNADO - POSSIBILIDADE DE CONTROLE JURISDICIONAL
DOS ATOS DE CARATER POLITICO, SEMPRE QUE SUSCITADA QUESTAO
DE INDOLE CONSTITUCIONAL - O MANDADO DE SEGURANCA COMO
PROCESSO DOCUMENTAL E A NO(;AO DE DIREITO LIQUIDO E CERTO -
NECESSIDADE DE PROVA PRE-CONSTITUIDA - CONFIGURAGAO, NA
ESPECIE, DA LIQUIDEZ DOS FATOS SUBJACENTES A PRETENSAO
MANDAMENTAL - COMISSAO PARLAMENTAR DE INQUERITO - DIREITO
DE OPOSICAO - PRERROGATIVA DAS MINORIAS PARLAMENTARES -
EXPRESSAO DO POSTULADO DEMOCRATICO - DIREITO IMPREGNADO
DE ESTATURA CONSTITUCIONAL - INSTAURACAO DE INQUERITO
PARLAMENTAR E COMPOSICAO DA  RESPECTIVA CPlI -
IMPOSSIBILIDADE DE A MAIORIA PARLAMENTAR FRUSTRAR, NO
AMBITO DE QUALQUER DAS CASAS DO CONGRESSO NACIONAL, O
EXERCICIO, PELAS MINORIAS LEGISLATIVAS, DO DIREITO
CONSTITUCIONAL A INVESTIGACAO PARLAMENTAR (CF, ART. 58, § 3°) -
MANDADO DE SEGURANCA CONCEDIDO. 0 ESTATUTO
CONSTITUCIONAL DAS MINORIAS PARLAMENTARES: A PARTICIPAQAO
ATIVA, NO CONGRESSO NACIONAL, DOS GRUPOS MINORITARIOS, A
QUEM ASSISTE O DIREITO DE FISCALIZAR O EXERCICIO DO PODER. -
Existe, no sistema politico-juridico brasileiro, um verdadeiro estatuto constitucional
das minorias parlamentares, cujas prerrogativas - notadamente aquelas pertinentes
ao direito de investigar - devem ser preservadas pelo Poder Judiciario, a quem
incumbe proclamar o alto significado que assume, para o regime democréatico, a
essencialidade da protecdo jurisdicional a ser dispensada ao direito de oposicéo,
analisado na perspectiva da pratica republicana das instituicGes parlamentares. - A
norma inscrita no art. 58, § 3°, da Constituicdo da Republica destina-se a ensejar a
participacdo ativa das minorias parlamentares no processo de investigacao
legislativa, sem que, para tanto, mostre-se necessaria a concordancia das
agremiacdes que compdem a maioria parlamentar. - O direito de oposicéo,
especialmente aquele reconhecido as minorias legislativas, para que ndo se
transforme numa prerrogativa constitucional inconseqiiente, ha de ser aparelhado



com instrumentos de atuagdo que viabilizem a sua préatica efetiva e concreta no
ambito de cada uma das Casas do Congresso Nacional. - A maioria legislativa ndo
pode frustrar o exercicio, pelos grupos minoritarios que atuam no Congresso
Nacional, do direito publico subjetivo que Ihes é assegurado pelo art. 58, § 3°, da
Constituicdo e que lhes confere a prerrogativa de ver efetivamente instaurada a
investigacdo parlamentar, por periodo certo, sobre fato determinado. Precedentes:
MS 24.847/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.. - A ofensa ao direito das
minorias parlamentares constitui, em esséncia, um desrespeito ao direito do préprio
povo, que também é representado pelos grupos minoritarios que atuam nas Casas do
Congresso Nacional. REQUISITOS CONSTITUCIONAIS PERTINENTES A
CRIACAO DE COMISSAO PARLAMENTAR DE INQUERITO (CF, ART. 58, §
3%: CLAUSULA QUE AMPARA DIREITO DE CONTEUDO
EMINENTEMENTE CONTRA-MAJORITARIO. - A instauracio de inquérito
parlamentar, para viabilizar-se no ambito das Casas legislativas, estd vinculada,
unicamente, a satisfacdo de trés (03) exigéncias definidas, de modo taxativo, no
texto da Lei Fundamental da Republica: (1) subscricdo do requerimento de
constituicdo da CPI por, no minimo, 1/3 dos membros da Casa legislativa, (2)
indicacdo de fato determinado a ser objeto da apuracdo legislativa e (3)
temporariedade da comissdo parlamentar de inquérito. Precedentes do Supremo
Tribunal Federal: MS 24.831/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.. - O requisito
constitucional concernente a observancia de 1/3 (um ter¢o), no minimo, para criagao
de determinada CPI (CF, art. 58, § 3°), refere-se a subscri¢cdo do requerimento de
instauragdo da investigagdo parlamentar, que traduz exigéncia a ser aferida no
momento em que protocolado o pedido junto a Mesa da Casa legislativa, tanto que,
"depois de sua apresentacdo a Mesa", consoante prescreve o préprio Regimento
Interno da Camara dos Deputados (art. 102, § 4°), ndo mais se revelar possivel a
retirada de qualquer assinatura. - Preenchidos os requisitos constitucionais (CF, art.
58, § 3°), impde-se a criagdo da Comissdo Parlamentar de Inquérito, que ndo
depende, por isso mesmo, da vontade aquiescente da maioria legislativa. Atendidas
tais exigéncias (CF, art. 58, § 3°), cumpre, ao Presidente da Casa legislativa, adotar
os procedimentos subseqiientes e necessarios a efetiva instalacdo da CPI, ndo se
revestindo de legitimacdo constitucional o ato que busca submeter, ao Plenario da
Casa legislativa, quer por intermédio de formulacdo de Questdo de Ordem, quer
mediante interposicao de recurso ou utilizagdo de qualquer outro meio regimental, a
criacdo de qualquer comissdo parlamentar de inquérito. - A prerrogativa institucional
de investigar, deferida ao Parlamento (especialmente aos grupos minoritarios que
atuam no @mbito dos corpos legislativos), ndo pode ser comprometida pelo bloco
majoritario existente no Congresso Nacional, que nédo dispde de qualquer parcela de
poder para deslocar, para o Plenario das Casas legislativas, a decisdo final sobre a
efetiva criagdo de determinada CPI, sob pena de frustrar e nulificar, de modo
inaceitavel e arbitrario, o exercicio, pelo Legislativo (e pelas minorias que o
integram), do poder constitucional de fiscalizar e de investigar o comportamento dos
6rgdos, agentes e instituicbes do Estado, notadamente daqueles que se estruturam na
esfera organica do Poder Executivo. - A rejeicdo de ato de criacdo de Comissao
Parlamentar de Inquérito, pelo Plenario da Camara dos Deputados, ainda que por
expressiva votacdo majoritaria, proferida em sede de recurso interposto por Lider de
partido politico que compde a maioria congressual, ndo tem o conddo de justificar a
frustracdo do direito de investigar que a prépria Constituicdo da Republica outorga
as minorias que atuam nas Casas do Congresso Nacional.

Todavia, esse trabalho tem a pretensdo de ir um pouco além dessa vertente da

corrente contramajoritéria. Ja é pacifico o entendimento desse principio no caso da oposicao
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parlamentar, mesmo que alguns juristas ainda utilizem do argumento ultrapassado da
“natureza interna corporis” da questdo, o que impediria o controle jurisdicional dos atos de
carater politico dos Poderes Legislativo e Executivo, sob alegacdo de invasao, pelo Poder
Judiciario, da competéncia dos outros poderes da Republica. Por isso, esse trabalho procura
analisar a corrente contramajoritaria sob uma perspectiva mais ampla, ao nao se resumir as
minorias parlamentares, e sim realizar um estudo teorico-filosofico cabivel em qualquer ramo

do direito.

Em relagdo ao processo penal, é salutar fazer breves comentarios. Nos crimes de
grande repercussao, é expressiva a exorbitante pressdo da midia, da sociedade como um todo,
para a aplicacdo de punicdes a autores (ou supostos autores) do delito. Ademais, sabe-se que o
inquérito policial e o processo judicial sdo lentos e que, por isso, ha uma certa morosidade no
julgamento e puni¢do dos envolvidos. Todavia, a midia e a populagdo em geral ndo levam em
conta esses fatores, pressionando bastante os delegados, promotores e juizes a punir alguém,
considerando culpados meros suspeitos ou indiciados, que, talvez nunca tenham passado perto
de cometer um crime. Assim, esses individuos sao pré-julgados pela populagéo, eles tém suas
vidas prejudicadas, destruidas, sem ter direito ao devido processo legal, ao contraditorio e a
ampla defesa. Por isso, requer aos operadores do Direito, nesses casos, muita cautela e
diligéncia para nao ceder a pressao e exercer suas funcdes arbitrariamente, com o mero intuito
de atender as expectativas de uma maioria, que esta sob o forte impacto de um crime barbaro
e de uma imprensa inescrupulosa e irresponsavel. A corrente contramajoritaria esta ai
presente, com o propoésito de defender os direitos fundamentais desses individuos, contra 0s
abusos, 0s excessos e as arbitrariedades de uma maioria. O voto do Ministro Gilmar, no RE

630.147 / DF, sustenta nossos argumentos:

Ou defendendo-se o ficha suja. Mas é claro, na guerra retérica que se
estabelece, faz-se essa selecdo de maneira absolutamente indevida. Quem esta
defendendo aplicagdo da Constituicdo, especialmente do artigo 16, ou mesmo da
concepcao sobre ato juridico perfeito, obviamente, ndo esta defendendo improbos,
esta apenas defendendo a Constituicdo, o Estado de Direito, que é a missdo desta
Corte.

Em relacdo a matéria penal, lembro-me de que o Ministro Sepullveda
Pertence sempre citava uma frase de Frankfurter, célebre Juiz da Corte Suprema
norte-americana, que dizia: “as garantias penais, em geral, eram asseguradas néo a
Madre Teresa de Calcutd, mas a pessoas que haviam cometido, em principio,
delitos”. E esse o contexto que se coloca.

A SENHORA MINISTRA ELLEN GRACIE - E ele afirmou isso
exatamente no "caso Miranda".

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - No "caso Miranda”
que estabelece todas essas regras basicas sobre o processo penal constitucional
americano.



Entdo, é preciso que essas coisas se estabelecam, para que nds nédo
_ss{jai\(r:r;gls g/itimas dessa retérica facil, desse populismo, que ndo pode ser populismo

Corroborando Jnosso posicionamento, traz-se a tona o julgamento do Habeas Corpus
82.959 da Relatoria do Ministro Marco Aurélio, em que o Supremo Tribunal Federal se
posicionou no sentido de declarar a inconstitucionalidade de um dispositivo da Lei de Crimes
Hediondos, que vedava a progressdo no regime de cumprimento de pena para 0S que
cometiam crimes hediondos, por contrariar dispositivos constitucionais. Vale recordar a
circunstancia da aprovacdo desta lei, em 1990, com forte apelo popular (ressalte-se que o
projeto de lei foi de iniciativa popular), que teve forte apoio da midia, j& que foi motivada pela
morte do filho de uma importante personalidade da maior rede de televisao brasileira. Devido
a este estado de comocdo, de sentimentos exaltados, aprovou-se, as pressas e sem muito
critério, uma lei dura, que viola, em alguns aspectos, preceitos constitucionais. No caso, a
Suprema Corte emitiu seu posicionamento, exercendo sua prerrogativa contramajoritéria, ao
rejeitar determinados dispositivos dissonantes do texto constitucional.

Ademais, as clausulas pétreas da Constituicdo Federal configuram uma forte
demonstracdo da preocupacdo do legislador constituinte com a possibilidade de abusos e
arbitrariedades da Maioria contra uma minoria, ao propugnar que certos valores e direitos
sejam indiscutiveis se tendentes a sua abolicdo, como os direitos e garantias individuais.
Dessa forma, a Constituicdo tutela os direitos fundamentais da minoria, passiveis de serem
reivindicados perante o Poder Judiciario, caso haja violagdo ou cerceamento. O Ministro Dias
Toffoli aborda essa idéia no seu voto no julgamento do RE 603.147/DF:

Algumas vezes, deve-se proteger as maiorias contra elas mesmas e muitas
vezes compete ao Poder Judicial o desagradavel papel de restringir a vontade
popular em nome da protegdo do equilibrio de forcas democréticas, contra o
esmagamento de minorias ou de pautas axiol6gicas que transcendem o critério
quantitativo do nimero de votos em um eleicdo ou plebiscito. Sdo exemplos disso as
decisdes que abominam a pena de morte, 0 banimento ou a degradacdo moral dos
presos. No Brasil, em relacéo a esses trés aspectos, convém lembrar, a Constituigao
privou o Poder Legislativo de sobre eles deliberar, quando redigiu o artigo 60, § 4°,
CF/1988. Essa pré-exclusdo da capacidade legisferativa, chamada classicamente de
“técnicas das clausulas pétreas”, € o melhor exemplo dessa postura defensiva contra
as deliberacdes majoritarias. Algumas pesquisas de opinido publica indicam grande
adesdo do povo brasileiro a pena de morte no caso de crimes hediondos. Ndo fossem
as tais “clausulas pétreas”, o processo legislativo findaria por aprova-la e caberia ao
Supremo Tribunal Federal o dificil papel de rejeitar essa potestade do legislador
democratico.

Ainda que se diga que ndo se pode confundir a instituicdo da pena de
morte com a criacdo de mecanismos de filtragem para o exercicio do direito a
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candidatura a cargos politicos eletivos, é de se reconhecer que ha o mesmo
ingrediente da colocacdo, em posi¢des antagbnicas, do consenso social em torno da
inelegibilidade de politicos com condenacgdes por drgdos colegiados em face de
principios constitucionais da presuncdo de inocéncia e da anualidade. A diferenca é
que ndo existem barreiras constitucionais fundadas na pré-exclusdo do poder
legisferante. Houve o processo legislativo e seu resultado foi a Lei Complementar n°

135/2010, norma que dispde de significativa legitimidade popular. ’

4. Concluséo

Portanto, fixamos nossa posi¢do ao defender que o principio contramajoritario nao se
opde ao principio democratico. Por outro lado, o principio contramajoritario ¢ uma
conseqiiéncia do principio democratico. Ndo existe democracia, se ndo houver respeito pelas
minorias. A democracia ndo pode ser restringida apenas a regra da maioria, mas sim a regra
do consenso. A existéncia e a efetividade dos direitos e garantias das minorias devem ser
respeitadas. E a Jurisdicdo Constitucional, representada pelo Supremo Tribunal Federal, tem o
dever de zelar por esses direitos e garantias, tendo o controle de constitucionalidade como o
principal instrumento para a efetivacdo desses direitos, mormente apds a promulgacdo da
Constituicdo de 1988, com a ampliacdo do rol de legitimados para a propositura de acéo de
controle abstrato de constitucionalidade de leis e atos normativos dos Poderes Pablicos. Por
fim, deixamos uma frase do Ministro Gilmar Mendes, no voto do RE 631.102/PA, que ndo
concordamos integralmente, mas que nao deixa de estimular reflexdes e discussdes sobre a
Democracia e a Jurisdicdo Constitucional e trechos da belissima obra do jurista italiano
Gustavo Zagrebelsky, uma retirada do voto do Min. Mendes e outra de nossa leitura: “Em

democracia constitucional, o povo nio é soberano.” *°

Isso faz parte da democracia critica. Sobre esse tema, lembro a fascinante
passagem da obra de Zagrebelsky sobre a crucificacdo e a democracia. Diz
Zagrebelsky:

“Para a democracia critica, nada é tdo insensato como a divinizagdo do
povo que se expressa pela méxima vox populi, vox dei , auténtica forma de idolatria
politica. Esta grosseira teologia politica democratica corresponde aos conceitos
triunfalistas e acriticos do poder do povo que, como ja vimos, ndo passam de
adulacdes interesseiras.

Na democracia critica, a autoridade do povo ndo depende de suas
supostas qualidades sobre-humanas, como a onipoténcia e a infalibilidade.

Depende, ao contrario, de fator exatamente oposto, a saber, do fato de se
assumir que todos os homens e o povo, em seu conjunto, sdo necessariamente
limitados e faliveis.
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Este ponto de vista parece conter uma contradicdo que € necessario
aclarar. Como é possivel confiar na deciséo de alguém, como atribuir-lhe autoridade
quando ndo se lhe reconhecem méritos e virtudes, e sim vicios e defeitos? A
resposta estd precisamente no carater geral dos vicios e defeitos.

A democracia, em geral, e particularmente a democracia critica, baseia-se
em um fator essencial: em que os méritos e defeitos de um sdo também de todos. Se
no valor politico essa igualdade é negada, ja ndo teriamos democracia, quer dizer,
um governo de todos para todos; teriamos, ao contrario, alguma forma de autocracia,
ou seja, 0 governo de uma parte (os melhores) sobre a outra (0s piores).

Portanto, se todos sdo iguais nos vicios e nas virtudes politicas, ou, o que
é a mesma coisa, se ndo existe nenhum critério geralmente aceito, através do qual
possam ser estabelecidas hierarquias de mérito e demérito, ndo teremos outra
possibilidade sendo atribuir a autoridade a todos, em seu conjunto. Portanto, para a
democracia critica, a autoridade do povo ndo depende de suas virtudes, ao contrario,
desprende-se — é necessario estar de acordo com isso — de uma insuperavel falta de
algo melhor.” (Zagrebelsky, Gustavo. La crucifixién y la democracia , trad.
espanhola, Ariel, 1996, p. 105 — Titulo original: Il Crucifige! e la democracia ,
Giulio Einaudi, Torino, 1995).

Zagrebelsky encerra essa passagem notavel, esse texto notavel, um
pequeno texto de cento e vinte paginas, falando do julgamento de Cristo. Dizia:
Quem ¢é democratico: Jesus ou Pilatos? , retomando um debate que tinha sido
colocado por Kelsen no trabalho sobre a democracia. E ele diz:

“Voltemos, uma vez mais, ao processo contra Jesus. A multiddo gritava
Crucifica-lhe! Era exatamente o contrario do que se pressupde na democracia
critica. Tinha pressa, estava atomizada, mas era totalitaria, ndo havia institui¢des
nem procedimentos. Ndo era estdvel, era emotiva e, portanto, extremista e
manipulavel. Uma multiddo terrivelmente parecida ao povo, esse povo a que a
democracia poderia confiar sua sorte no futuro préximo. Essa turba condenava
democraticamente Jesus, e terminava reforcando o dogma do Sanedrim e o poder de
Pilatos.

Poderiamos entdo perguntar quem naquela cena exercia o papel de
verdadeiro amigo da democracia. Hans Kelsen contestava: Pilatos. Coisa que
equivaleria a dizer: o que obrava pelo poder desnudo. Ante essa repugnante visao da
democracia, que a colocava nas maos de grupos de negociantes sem escrdpulos e até
de bandos de gangsters que apontam para o alto — como ja ocorreu neste século
entre as duas guerras e como pode ocorrer novamente com grandes organizagdes
criminais de dimensdes mundiais e poténcia ilimitada —, dariam vontade de
contestar, contrapondo ao poder desnudo a forca de uma verdade: o fanatismo do
Sanedrim.

Ao concluir essa reconstrucdo, queremos dizer que o amigo da
democracia — da democracia critica — é Jesus: aquele que, calado, convida, até o
final, ao dialogo e a reflexdo retrospectiva. Jesus que cala, esperando até o final, é
um modelo. Lamentavelmente para nés, sem embargo, nos, diferentemente dele, ndo
estamos tdo seguros de ressuscitar ao terceiro dia, e ndo podemos nos permitir
aguardar em siléncio até o final.

Por isso, a democracia da possibilidade e da busca, a democracia critica,
tem que se mobilizar contra quem rechaca o dialogo, nega a tolerancia, busca
somente o poder e cré ter sempre razdo. A mansiddo — como atitude do espirito
aberto ao dialogo, que ndo aspira a vencer, sendo a convencer, e esta disposto a
deixar-se convencer - é certamente a virtude capital da democracia critica. Porém s
o filho de Deus pdde ser manso como o cordeiro. A mansiddo, na politica, a fim de
ndo se expor a irrisdo, como imbecilidade, ha de ser uma virtude reciproca. Se ndo é,
em determinado momento, antes do final, havera de romper o siléncio e deixar de
agtientar.” **
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Tinhamos comecado estas reflexdes dizendo que o processo de Jesus foi
um exemplo de democracia. Sucessivamente, foi possivel constatar que, querendo
falar em democracia, dever-se-ia acrescentar que o caso de Jesus aconteceu na pior
de todas as democracias. Agora, estamos em condicdo de reconhecer que,
independentemente das suas qualidades, quem falar que foi democracia tem de
contentar-se com as enganosas e primeiras aparéncias. Na verdade, ndo se tratou de
um “caso” de democracia, mas de um “caso” de autocracia e da oligarquia em que
0s protagonistas movem a multiddo como uma arma. Nenhum dos sujeitos que
conduziam o jogo era amigo da democracia, embora todos adulassem a democracia.
Eles queriam tirar proveito dela. Viam na democracia, como todos os
aproveitadores, somente uma passagem de ida (ndo de ida e volta) no caminho de
seus proprios interesses e poder. (ZAGREBELSKY, p. 130, 2011)
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