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acesso ao texto, publicando-o no original, a fim de que nao se corra
o risco de adulteragoes dos termos técnicos préprios do sistema do
common law, o que poderia acontecer, ainda que de forma nao
intencional, em decorréncia de uma possivel tentativa de traducéo,
naquilo que o pensador Vilém Flusser chamava de dificil captacao
dos acordos e desacordos entre vérias linguas e seus “espiritos”.
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Resumo: O objetivo deste artigo é realizar uma reflexdo sobre a complexa relagao
entre democracia, jurisdicao constitucional e direitos fundamentais. Desta forma,
pretende-se analisar a legitimidade democréatica do Poder Judicidrio em atuar
juridicamente e politicamente na busca da efetivacao dos direitos fundamentais,
mesmo que de encontro as decisdes da maioria.

Palavras-chave: Democracia. Jurisdicao constitucional. Direitos fundamentais.

Abstract: The aim of this article is to make a reflection about the complex
relationship between democracy, constitutional jurisdiction and fundamental rights.
This way, we intend to analyze the democratic legitimacy of the Judicial Power to
act willing to guarantee the efficacy of fundamental rights, even in conflict with the
decisions of the majority.

Keywords: Democracy. Constitutional jurisdiction. Fundamental rights.
1 INTRODUCAO

Os textos constitucionais ao incorporarem direitos
fundamentais inerentes a pessoa e a coletividade viabilizam a
necessidade de interpretacbes construtivas de seus sentidos por
parte da jurisdicdo constitucional, ensejando o ajuizamento de
acobes judiciais para atender as aspiracdes sociais.

Em ambito internacional, diversos tedricos do direito
tém debatido sobre a correlacdo entre democracia e direitos
fundamentais, afinal esses dois institutos constituem os principais
elementos para a estruturacao da vida politica e juridica de qualquer
Estado.

A necessidade de justificar dentro dos limites democraticos,
a atuacdo dos Tribunais Constitucionais em efetivar os direitos
fundamentais diante da violacdo ou omisséo destes por parte do
Poder Legislativo é o grande problema dos dias atuais.

O presente artigo tem por escopo analisar a problematica
existente entre o papel da jurisdicao constitucional, que tem
por caracteristica ser contramajoritaria, em defesa dos direitos
fundamentais e a democracia.
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2 A CONCEPCAO DE DEMOCRACIA

A palavra democracia vem do grego demockratia e
etimologicamente traduz-se no governo do povo, para o povo,
pelo povo. NINO afirma (1989, p. 371) que “[...] democracia é
uma expressao da soberania popular. Trata-se da abordagem mais
tradicional, pois se sustenta no argumento de que a democracia é
a unica forma de governo em que o povo permanece soberano,
governando a si mesmo’.

De acordo com HARTOG (2001, p.90) “a democracia
foi inventada em Atenas” a qual se encontrava marcada pela
participacdo direta do povo! nas decisdes politicas do Estado.
Explica BOBBIO (2000, p.372) que “para os antigos a imagem da
democracia era completamente diferente: falando de democracia
eles pensavam em uma praga ou entao uma assembléia na qual os
cidadaos eram chamados a tomar eles mesmos as decisdes que lhes

diziam respeito”. Contrariamente a compreensao da democracia
moderna que é assinalada pela representatividade.

O marco inicial da democracia moderna foi a obra de
Rousseau O contrato social publicada em 1762 na qual formulou
que o poder soberano advinha do povo. ROUSSEAU (1999, p.151)
ao comentar sobre a democracia, assevera que, “se existisse um
povo dos deuses, governar-se-ia democraticamente. Governo tao
perfeito ndo convém aos homens”.

Uma das acepgoes de democracia no mundo moderno é a
minimalista em que a considera como um simples procedimento
de voto. A democracia procedimentalista reduz-se ao governo da
maioria e como assegura DOWRKIN (2001, p.158) “[...] em caso
de desacordo entre os cidadaos a decisao democrética é sempre e
unicamente aquela que defende a maioria”.

1 Conforme HELD (1995, p.21): “Apenas os homens atenienses com mais de 20 anos podiam se tornar ci-
dadaos. A democracia antiga era uma democracia dos patriarcas; as mulheres nao tinham direitos politicos
e seus direitos civis eram estritamente limitados [...]. Havia um grande nimero de residentes em Atenas
que também nao podiam participar dos procedimentos formais. Estes inclufam ‘imigrantes’ cujas familias
tinha se estabelecido em Atenas ha vérias geragoes. Mas a maior categoria de pessoas politicamente mar-
ginalizadas era a populagao escrava”.
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GUTMANN (1995, p.8) denomina a democracia
procedimentalista como populista e a conceitua como “um sistema
de governo da maioria que nao impde restricbes a substancia dos
resultados sancionados pelo eleitorado, com excecao daquelas que
sao exigidas pelo préprio procedimento democratico de governo
popular”. Desta maneira, perceba que a teoria democrética voltada
para acepgao majoritaria impede a limitacao dos resultados obtidos
mediante procedimento democrético pela jurisdicao constitucional.

2.1 Democracia deliberativa

Afastando-se deste suposto elemento essencial, o
majoritarismo, a democracia deliberativa nao consiste somente
em uma apenas democracia procedimentalista, pois conforme
TAVARES e BUCK (2007, p.172) ela “convive bem com a existéncia
de um rol de direito que restrinjam a agenda legislativa, desde que
esses direitos sejam reputados como essenciais para a formacao da
autonomia das pessoas ?”. Afirma GUTMANN (1995, p.20) que “a
democracia deliberativa propde a resposta de que valorizamos a
vontade popular e a liberdade pessoal na medida em que o exercicio
de uma e outra reflitam ou exprimam a autonomia das pessoas”.

Na opiniao de KROL (2007, p.100) “uma das idéias
fundamentais da democracia deliberativa é compreender a
democracia para além da prerrogativa majoritaria de decidir
sobre questoes politicas”. Portanto, a concepcao de democracia
deliberativa supera as deficiéncias da democracia procedimentalista
que nao se preocupa que o contelido de suas decisdes majoritarias
esteja necessariamente de acordo com os direitos fundamentais.
E, entdo, somente na democracia deliberativa que a vontade da
maioria deve ser limitada para o exercicio dos principios que visam
garantir a dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, para o estudo da presente pesquisa académica,
¢é essa idéia de democracia que serd adotada, afinal permite uma
relagdo compativel entre os direitos fundamentais e a democracia.

2 GUTMANN (1995, p.20) entende por autonomia das pessoas “como autodeterminagao, isto é, a dispo-
si¢ao e a capacidade de determinar os rumos da prépria vida privada ou publica por meio da deliberacao,
da reflexao informada, do julgamento e da persuasao que alia a retérica a razao”.
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Além do mais, a defesa de uma democracia essencialmente
procedimentalista é irreal em qualquer Estado Constitucional, pois
este prima pela supremacia dos direitos fundamentais, ndo podendo
0 majoritarismo derrogéa-los.

3 CONSTITUCIONALISMO E DEMOCRACIA

Diversos autores defendem que o constitucionalismo e a
democracia vivem em constante tensdo. Carl Schmitt enfatizou
a incompatibilidade entre esse dois institutos, declarando que o
liberalismo nega a democracia e esta nega o liberalismo. Explica
KROL (2007, p.79) que a aparente tensao entre constitucionalismo
e democracia “deriva do fato de que se por um lado a organizacao
das sociedades se apdia no consenso popular, por outro, a
vontade dos cidadaos tem como limites normas constitucionais
dificilmente modificaveis ou mesmo intangiveis”. Portanto, o carater
antidemocratico do constitucionalismo consiste nele restringir a
vontade popular aos principios constitucionais.

A imposicao de limites ao poder soberano a fim de proteger os
direitos humanos® é um fenémeno decorrente do constitucionalismo
moderno e se consubstancia nos pilares do liberalismo politico.
De acordo com DWORKIN (2001, p. 156) o constitucionalismo
“confere a juizes nao eleitos o poder de contestar as decisbes dos
poderes executivo ou legislativo designados democraticamente, a
partir do momento em que elas violem, a seus olhos, os direitos do
homem assegurados”. Assim, afirma que a idéia de que as decisdes
de uma assembléia democratica estejam submetidas ao controle do
Poder Judiciario é recente, surgindo através da decisdo de John
Marshall que decidiu que os juizes americanos deveriam aplicar a
Constituicao, inclusive contra a vontade da maioria. Diferentemente
da democracia procedimentalista, para o constitucionalismo é

3 Explica SARLET (1998, p.31) a diferenca entre direitos humanos e direitos fundamentais: “Em que
pese sejam ambos os termos (‘direitos humanos’ e ‘direitos fundamentais’) comumente utilizados como
sinbnimos, a explicagao corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a distingao é de que o termo
‘direitos fundamentais’ se aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera
do direito constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a expressao, ‘direitos humanos’
guardaria relagado com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas posigdes juridicas que
se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem
constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os povo e tempos, de tal sorte
que revelam um inequivoco carater supranacional (internacional)”.
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possivel a restricao dos resultados de procedimentos democréticos
pela jurisdicao constitucional com a justificativa da protecao dos
direitos e principios constitucionais.

Nao obstante alguns doutrinadores considerarem o
constitucionalismo e a democracia elementos antagbnicos,
muitos teéricos defendem uma relacdo de complementaridade e
interdependéncia entre ambos apesar de seus objetivos distintos.
Justifica KROL (2007, p. 84):

A democracia sé se realiza se determinadas
condigbes juridicas estiverem presentes, sendo que
estas condigbes sdo os principios assegurados pelo
constitucionalismo. Este, por sua vez, s6 adquire
um sentido forte quando opera no &mbito de uma
democracia. Ou ainda, uma constituicao sé é vélida
se concebida em condicoes democréaticas.

A relacdo de complementaridade entre a democracia e
o constitucionalismo é contemporénea e autoriza se falar de um
sistema de governo denominado por NINO (1999, p. 13) como
democracia constitucional. Senao vejamos:

[...] que o constitucionalismo e a democracia se
combinam para formar um sistema de governo
conhecido como democracia constitucional e que
esta unido constitui um feliz matriménio ente dois
valiosos ideais, sendo inclusive a democracia
constitucional muito superior a democracia pura ou
a um governo constitucional nao democrético.

Na democracia constitucional ndo se defende a supremacia
do procedimento democratico, mas é possivel a limitacao delas
em protecao aos direitos fundamentais presentes na Constituicao.
Explana DWORKIN (1991, p.162) que a protecao pelo Estado
aos diversos direitos humanos é condicdo necesséaria ao proprio
exercicio da democracia, “o fato de que esses direitos limitem os
poderes de uma maioria nao tem interesse. O Constitucionalismo
nao é portanto o inimigo da democracia, mas, como ja decidiram
tantas nacdes, um meio essencial a sua existéncia”.
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A interdependéncia entre esses dois elementos demonstra que
uma democracia sé existe quando respeita os direitos fundamentais
prescritos na Carta Fundamental, enquanto que sé se pode falar
de uma Constituigao efetivada quando ela se encontra inserida em
uma democracia. O constitucionalismo nao visa limitar o poder
soberano do povo, mas garantir o exercicio dos direitos fundamentais
com o fim de assegurar a prépria democracia. Considere, entao, o
constitucionalismo como a alma da democracia.

4 DEMOCRACIA, JURISDICAO CONSTITUCIONAL E
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais consistem em maximas juridicas
positivadas dentro de um ordenamento juridico de um Estado
que visam garantir uma vida digna, justa e igualitaria a todos.
DIMOULIS (2007, p.30) define como direitos fundamentais “os
direitos subjetivos de pessoas (fisicas ou juridicas), contidos em
dispositivos constitucionais — possuindo, portanto, carater normativo
supremo em ambito estatal — cujo objetivo é limitar o exercicio do
poder estatal em face da liberdade individual”. Convém ressaltar
que atualmente os direitos fundamentais ndo abrangem somente
um aspecto individual, mas também um sentido social, politico,
econdmico, difuso e coletivo.

Os direitos fundamentais balizam, positivamente ou
negativamente, a atuagao estatal, pois conforme ALEXY (2008, p.
447) “definem aquilo que o legislador legitimado democraticamente
pode e aquilo que ele ndo pode decidir. [...] essas normas
representam proibicoes e deveres que restringem sua liberdade e
sao, além disso, normas negativas de competéncia”.

A relacdo entre os direitos fundamentais e a democracia pode
ser caracterizada em dois sentidos: uma de complementaridade e
outra de incompatibilidade. A tese de complementaridade afirma
que a democracia é elemento essencial para que os direitos
fundamentais sejam efetivados. Nesse sentido, opina SILVA (2007,
p.370):
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A democracia é o regime de garantia geral para a
realizacao dos direitos fundamentais do homem,
em todas as suas dimensdes. Assim, a democracia —
governo do povo, pelo povo e para o povo — aponta
para a realizacao dos direitos politicos, que apontam
para a realizacdo dos direitos econémicos e sociais,
que garantem a realizagcao dos direitos individuais,
de que a liberdade é a expressao mais importante.
Os direitos econémicos e sociais sdao de natureza
igualitéria, sem os quais os outros nao se efetivam
realmente. E nesse sentido que também se pode
dizer que os direitos fundamentais sdo valores da
democracia. Vale dizer: ela deve existir para realiza-
los como o que estaré concretizando a justiga social.

Enquanto, que a tese de incompatibilidade assegura que
o reconhecimento dos direitos fundamentais em um Estado
viola o principio democréatico, j& que as decisdes baseadas na
maioria sempre estardo limitadas a estes pré-comprometimentos
constitucionais, afastando questoes importantes da deliberacao da
soberania popular e da decisao publica. Assim, afirma DIMOULIS
(2007, p.31) que “[...] os direitos fundamentais seriam um obstaculo

N

individualista, sendo claramente autoritario” a democracia.

Na opinidao de ALEXY (2008, p.447) “a colisao entre o
principio democréatico e os direitos fundamentais significa um
problema da divisdo de competéncias entre o legislador com
legitimagdo democratica direta e responsabilidade [...] e o tribunal
constitucional apenas indiretamente legitimado’, ou seja, o
exercicio da jurisdicao constitucional por parte do Poder Judiciario
na efetivacao dos direitos fundamentais.

Saliente, que de acordo com LOPES (2008, p.40), “a expressao
jurisdicao constitucional comecou a ser utilizada para designar a
funcao do controle de constitucionalidade das leis exercida pelos
tribunais constitucionais criados na Europa no inicio do século vinte”.
A atual conotacao de jurisdicao constitucional como atribuicao dos
Tribunais Constitucionais de interpretarem e conceituarem normas
constitucionais abstratas e vagas, especificamente os direitos
fundamentais, somente se consolidou apdés a segunda guerra
mundial no momento que houve a preocupacao com a efetivacao
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dos direitos humanos.

Ressalta, DELMAS-MARTY (2001, p.164) que a
transformacao dos direitos fundamentais em principios de direitos
que devem ser aclamados ao Tribunal Constitucional em nome de
justica ocasionou uma ruptura epistemolégica em que garantiu aos
direitos fundamentais serem “diretamente invocados diante de uma
jurisdicao, nacional ou internacional: invocados contra a lei, em
razao do controle de constitucionalidade das leis, e mesmo contra o
Estado, por intervencao da Corte Européia de direitos humanos ou
do Comité dos Pactos da ONU* .

A tensdo entre a jurisdigao constitucional e a democracia
ocorre no momento em que o Poder Judiciario chama para si a
competéncia para efetivar um direito fundamental em nome da
supremacia da Constituicao, indo de encontro a lei promulgada
mediante procedimento democratico.

A critica a possibilidade da jurisdicao constitucional em
concretizar os direitos fundamentais, desfazendo atos oriundos
da ‘vontade popular’ justifica-se na auséncia de legitimidade
democréatica do Poder Judiciario. Na opiniao de LIMA (2003,
p. 225) o Poder Legislativo é soberano a qualquer outro poder,
nao podendo jamais o Poder Judiciario mediante o exercicio de
sua funcao limitar a sua atuacao politica, mesmo que seja com o
objetivo de garantir a eficacia dos direitos fundamentais. Sao essas
suas palavras:

O ponto central sobre a preponderancia do principio
da soberania popular e de sua incompatibilidade
com a existéncia de um tribunal constitucional
possui razdes para além daquelas de embasamento
empirico e de ordem mais complexa. Trata-se da
questao da supremacia do poder legislativo, que
a todo instante constata a reducéo de seu ambito
de atuagdo politica promovida pela jurisdigao
constitucional, o que significa, ainda, a submissao
do representado ao representante.

4 Exemplo acerca da invocacao de direitos aos tribunais internacionais é o caso Maria da Penha em que
obrigou o Estado Brasileiro promulgar lei especifica para protecao da mulher e punir com maior rigor a
violéncia doméstica e familiar.
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Em contra-argumento, ROCHA (1995, p.63) afirma:

[...] essa posicao de relevancia relativa do
Legislativo em face dos demais Poderes [...] no
sentido de n&o sofrer limitacdo nem controle na sua
atividade de criacao do direito, inclusive dos direitos
fundamentais. [...] foi verdadeira nos primeiros
tempos da Revolucdo Francesa. Hoje, porém, nao
0 é mais.

Deste modo, explica que a possibilidade do controle de
constitucionalidade realizado pelo Poder Judicidrio dos atos
emanados tanto pelo Poder Legislativo é a maior garantia de
efetivacdo dos direitos fundamentais. De tal modo, atualmente
o Poder Judiciario nao atua somente como 6rgao juridico para
dizer a quem cabe o direito, mas também como um érgao politico,

buscando atender as novas necessidades sociais® .

Explana ainda BARBOZA (2008, p.278):

[...] apesar dos direitos fundamentais limitarem os
procedimentos democréticos, essa limitacao se
justifica na protecdo de minorias e na realizagao
de uma democracia substantiva, razao por que
também se justificard a legitimidade da jurisdicao
constitucional na protecao e realizacdo dos direitos
fundamentais.

ALEXY (2008, p. 446) argumenta que a interferéncia do Poder
Judicidrio na efetivacao dos direitos fundamentais fundamenta-
se no fato de que eles “[...] sdo posicdes que sao tao importantes
que a decisdo sobre garanti-las ou ndo garanti-las ndo pode ser
simplesmente deixada para a maioria parlamentar simples® ”. Assim,
apesar da existéncia de uma democracia procedimental nao ha
ofensa ao principio democratico quando a jurisdicao constitucional
age para garantir o respeito e a efetivacao dos direitos fundamentais.

5 Afirma ROCHA (1995, p.63): “Instrumento, igualmente, importante de garantia dos direitos fundamen-
tais contra atos do Legislativo é o mandado de injungdo. Protege o titular dos direitos fundamentais contra
a omissao do legislador em regulamentéa-los, objetivando, assim, viabilizar seu exercicio”.

6 Ressalte-se que o estudo de Robert Alexy sobre a colisao sobre os direitos fundamentais e o principio
democratico é situado no campo constitucional alemao.
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Os direitos fundamentais por serem valores fundamentais
escolhidos pela sociedade durante o desenvolvimento do Poder
Constituinte Origindrio e que visam assegurar o principio da
dignidade da pessoa humana como também o préprio processo
democrético, nao podem ficar a disposicao de simples maiorias
politicas que poderiam se utilizar do sistema democratico em
beneficio préprio. Nesse diapasao, esclarece BARBOZA (2008, p.
281-282):

Se ndo houvesse este pré-comprometimento com
os direitos inerentes a pessoa humana, e se essas
escolhas pudessem ficar a disposicao das maiorias
politicas de determinada época ou de determinada
sociedade, esta maioria politica poderia se prevalecer
contra os direitos humanos, atuando de uma forma
passional e nao racional.

Para SILVA (2002, p. 43) o conceito de democracia esta
evoluindo, transformando-se em instrumento de ‘“realizacao
de valores essenciais de convivéncia humana que se traduzem
basicamente nos direitos fundamentais do homem”. Dai, nao se
poder negar a complementaridade entre democracia e direitos
fundamentais e a relacao de ambos com a jurisdicao constitucional,
como forma de garanti-los diante de leis inconstitucionais do
Legislativo.

Na opiniao de STRECK (2007, p. 387) a jurisdicao
constitucional ou o “contramajoritarismo vem representando,
historicamente, muito mais o fortalecimento dos regimes
democréticos do que qualquer forma de solapamento ou
enfraquecimento democratico”. Deste modo, deve-se entender
que a efetivacdo dos direitos fundamentais através da jurisdicao
constitucional é instrumento para se alcancar a democracia.

Portanto, em virtude de ser reservada a um Tribunal
Constitucional a competéncia de estabelecer uma sintese
interpretativa e aplicativa dos direitos fundamentais previstos na
Constituicao e decididos pelo povo na Constituinte Originéria,
nao manifesta qualquer temor de que esse processo de jurisdicao
constitucional venha atuar contrariamente ao império da lei ou
dos fundamentos democréaticos. Convém ressaltar, como salienta
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DWORKIN (2000, p.32) “ndo hd nenhuma razdo para pensar,
abstratamente, que a transferéncia de decisbes sobre direitos, das
legislaturas para os tribunais, retardard o ideal democratico da
igualdade do poder politico”.

Explica ACKERMAN (1991) que os direitos alcancados
pelo povo em efetiva mobilizacdo popular, como os direitos
fundamentais escolhidos pela Constituinte Originéria, sdo superiores
as leis votadas diariamente pelo Parlamento. Deste modo, nao héa
qualquer incompatibilidade entre a democracia e a declaracao
de inconstitucionalidade de uma lei pelo Tribunal Constitucional
quando esta ofende aos direitos ou principios fundamentais.

Assim, de acordo com ACKERMAN (1991) a relagao de
compatibilidade entre a jurisdicao constitucional e a democracia
consiste no fato de o Poder Judiciario ao atuar na efetivagao dos
direitos fundamentais torna-se guardiao dos preceitos fundamentais
escolhidos em procedimento “suprademocratico’ que sao os direitos
fundamentais.

A compatibilidade entre a democracia e a jurisdicao
constitucional também se justifica na funcao dos Tribunais
Constitucionais de interpretar os direitos fundamentais de acordo
com as novas necessidades da sociedade o que muitas vezes
nao é observado no momento legislativo. Na nova hermenéutica
constitucional a sociedade aberta’ passa a ser um dos intérpretes
dos principios constitucionais, legitimando as decistes dos Tribunais
Constitucionais como democréticas. Entdao, a participacao de
terceiros® no processo de jurisdicao constitucional como ja é

7 Explica HARBELE (1997, p. 12-13) a sociedade aberta como intérprete da Constituicao: “Nesse senti-
do, permite-se colocar a questao sobre os participantes do processo da interpretagao: de uma sociedade
fechada dos intérpretes da Constituicao para uma interpretagao constitucional pela e para uma sociedade
aberta [...]. PropOe-se, pois, a seguinte tese: no processo de interpretagao constitucional estao potencial-
mente vinculados todos os 6rgaos estatais, todas as poténcias publica, todo os cidadaos e grupos, nao
sendo possivel estabelecer-se um elemento cerrado ou fixado com numerus clausus de intérpretes da
Constituigao. Interpretacdo constitucional tem sido, até agora, conscientemente, coisa de uma sociedade
fechada. Dela tomam partes apenas os intérpretes juridicos ‘vinculados as corporacées’ [...] e aqueles
participantes formais do processo constitucional. A interpretacdo constitucional é, em realidade, mais um
elemento da sociedade aberta. Todas as poténcias publicas, participantes materiais do processo social,
estao nela envolvidas, sendo ela, a um s6 tempo, elemento resultante da sociedade aberta e um elemento
formador ou constituinte dessa sociedade [...]”.

8 Um exemplo de participacao de terceiros no processo de controle concentrado de constitucionalidade
é o0 amicus curie.
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possivel em agdes de controle de constitucionalidade autentica
como democrética a decisdo que declara inconstitucional uma lei
°diante da supremacia dos direitos fundamentais.

Alguns tedricos alegam que legitimidade democréatica do
Poder Judiciario em concretizar os direitos fundamentais justifica-se
no fato de que o préprio Poder Constituinte atribui a ele a funcao de
controlar as leis elaboradas pelos Poderes Constituidos de acordo
com a Constituicdo como também de interpreta-las de acordo com as
necessidades sociais. Deste modo, explica DWORKIN (1991, p. 161)
“se a nacgao decidiu que a melhor maneira de definir e garantir tais
direitos é adotar uma Constituicdo de principio moral interpretada
por juizes, estando estes excluidos do jogo politico, a objecao de que
a Constituicdo seja necessariamente antidemocratica é deslocada”.
Nesse sentido, sao também as palavras de COMPARATO (2004,
p.55):

Na verdade, o fato que compatibiliza o Poder
Judiciario com o espirito da democracia (no sentido
que Montesquieu conferiu ao vocabulo) é um
atributo eminente, o tnico capaz de suprir a auséncia
do sufragio eleitoral: é aquele prestigio publico,
fundado no amplo respeito moral, que na civilizacao
romana denominava-se auctoritas; é a legitimidade
pelo respeito e confianca que os juizes inspiram
no povo. Ora, essa caracteristica particular
dos magistrados, numa democracia, funda-
se essencialmente na independéncia e na
responsabilidade considerados, exercem as
funcées politicas que a Constituicao, como
manifestacdo original de vontade do povo
soberano, lhes atribui. (Grifo nosso.)

Destarte, a efetivacao dos direitos fundamentais sejam eles
individuais, sociais, coletivos ou difusos é instrumento que permite
aos cidadaos o pleno exercicio de suas vontades nas decisdes
politicas do Estado. Afinal, esses direitos fundamentais por terem

9 De acordo com CUNHA JR. (apud DIDIER JR., 2008, p.457): “A intervencdo do amicus Curie no
processo objetivo de controle de constitucionalidade pluraliza o debate dos principais temas de direito
constitucional e propicia uma maior abertura no seu procedimento e na interpretacdo constitucional, nos
moldes sugeridos por Peter Harbele em sua sociedade aberta dos intérpretes da constituicao”.

35



R PROC. GERAL MUN. FORTALEZA, N. 17, V. 17, ANO 17, 2009, p. 23-40.

sido escolhidos no momento da Constituinte Originéria, diante de
uma real participagdo popular, sao supremos a qualquer decisao
posterior que venha inibir a sua concretizacao, apesar de se
basearem no desejo da maioria.

Deste modo, o Poder Judiciario ao assumir seu papel de
guardiao da Constituicao adquire uma funcao politica, devendo
buscar a efetivacao dos direitos fundamentais mesmo que seja
contra o procedimento democrético. Nesse sentido, quando atua
com esta visao, viabiliza que a Constituicao se transforme de algo
simbdlico para uma carta efetiva.

Resume bem o ponto de vista do presente trabalho DWORKIN
(2002) em sua obra Levando os direitos a sério quando assegura
que um direito fundamental equivale a trunfo num jogo de carta.
Trunfo este que deve ser utilizado até contra as decisdes do Estado
mesmo que decorrentes de procedimentos democréaticos.

Os direitos fundamentais ndo podem ter seu conceito e
aplicagao limitados a vontade do legislativo. Deve o Poder Judiciério
atuar para torna-los concretos e condizentes com a realidade social.
Conclui-se que a atual concepcao de democracia, desvinculada
da supremacia das decisbes da maioria, concorda com a tarefa
da jurisdicao constitucional em agir na definicao e realizacao dos
direitos fundamentais, j& que a presenca desses interesses em
qualquer sociedade garante o exercicio real da democracia.

5 CONCLUSOES

A presente pesquisa pretendeu explorar a relacao existente
entre democracia, jurisdicao constitucional e direitos fundamentais.
Coube analisar a legitimidade democréatica do Poder Judiciario em
efetivar os direitos fundamentais mesmo que contra o procedimento
democrético.

A democracia na sua concepcao deliberativa possui forte
influéncia na jurisdicao constitucional. A falta de efetivacao dos
direitos fundamentais ocasiona uma deficiéncia no préprio sistema
democrético. A legitimidade da atuacao do Poder Judiciario na
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concretizacdo dos direitos fundamentais justifica-se em diversos
aspectos como na supremacia dos direitos fundamentais em
relagdao a vontade da maioria, na atribuicao conferida ao Tribunal
Constitucional de fiscalizar se as leis feitas pelo Poder Legislativo
estao de acordo com a Constituicao, na participacado da sociedade
na interpretacdo dos direitos fundamentais e na necessidade de
atualizacéo das defini¢oes destes as novas realidades sociais.

Portanto, o Tribunal Constitucional possui papel relevante
no processo de concretizacao dos direitos fundamentais. Contudo,
deve balizar sua funcdo no principio da razoabilidade, nao
substituindo a interpretacdo de um direito fundamental realizada
pelo Parlamento por motivos pessoais, mas somente através de
argumentos substanciais que comprovem que interpretacao dada
ao direito fundamental pelo Legislativo estd equivocada e nao
atende aos interesses sociais. Desta forma, a funcao de concretizar
os direitos fundamentais cabe, primeiramente, ao Estado, somente
na a auséncia de atuacao deste é que cabera ao Poder Judiciario
intervir.

Nao ha como negar a relagdo de complementaridade entre
democracia e direitos fundamentais. Afinal, para existir uma
democracia se pressupOe a realizacao de direitos fundamentais,
especialmente os politicos, enquanto que somente se pode
comentar da presenca e efetivacao de direitos fundamentais em
um Estado democrético. Assim, na democracia moderna, a tarefa
da jurisdicao constitucional se justifica no dever de concretizar os
direitos fundamentais mesmo contra as legitimas opcoes da maioria
no intuito da sobrevivéncia da prépria democracia.

Deste modo, a legitimidade democratica do Poder Judiciario
em efetivar os direitos fundamentais, sejam eles individuais, sociais,
politicos, econémicos, difusos ou coletivos consiste no fato de terem
sido escolhidos em momento ‘suprademocratico’ que garante sua
supremacia em relacdo a atividade rotineira do Poder Legislativo.
Entao, cabe ao Tribunal Constitucional, como guardido méximo
da Constituicao, agir politicamente na concretizagao desses direitos
mesmo que venha a ser obrigado a destituir ato decorrente do desejo
majoritario. A funcao antidemocratica da jurisdicdo constitucional
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na concretizacao dos direitos fundamentais tem por objetivo final
garantir o exercicio da democracia pelos cidadaos na sua forma
mais plena. Afinal, um estado democratico que nao se preocupe
com a materializacdo minima dos seus direitos fundamentais nao
pode ser assim denominado.
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