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RESUMO: O presente estudo faz uma
abordagem do embate entre consti-
tucionalismo e democracia, por meio
da andlise da Constituicio Federal
e do principio da supremacia, como
mecanismos de protecdo dos direitos
fundamentais e de salvaguarda das
minorias, contra a vontade das maiorias
politicas. Nesta seara, aparece o controle
judicial deconstitucionalidade, comoum
meio de defesa dos direitos individuais
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frente as decisdes dos demais poderes,
tratando-se de um instituto contra o
qual se voltam intmeras criticas, entre
as quais se destaca a sua dificuldade
contramajoritaria, expressada na au-
séncia de legitimidade democratica
dos integrantes do Poder Judiciario e
na prevaléncia da vontade da maioria
politica ocasional. Todavia, o controle
judicial de constitucionalidade se apre-
senta como uma maneira de limitacdo
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dos demais poderes, buscando a protegdo e corregao do préprio sistema democratico
representativo majoritario e se mostrando como condicdo de existéncia da propria
democracia.

PALAVRAS-CHAVE: Controle de constitucionalidade; democracia; principio
contramajoritario.

ABSTRACT: This study makes an approach in the conflict between constitutionalism
and democracy, through the analysis of the Federal Constitution and the principle of the
supremacy, as mechanisms to protect the fundamental rights and to safeguard the minorities,
against the will of political majorities. In this way, the judicial review appears as a defense
of the individual rights, in the opposite of the decisions of the other branches, and it appears
as an institution against which turns many criticisms, among which stands out its counter-
majoritarian difficulty, expressed in the absence of democratic legitimacy of the members of
the judiciary and the prevalence of occasional political will of the majority. However, the
judicial review is presented as a way of limiting the power of the other branches, and pursuits
the protection and the adjustment of the democratic representative system itself, and it is
shown as a condition of the existence of the democracy itself .
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SUMARIO: Introducdo; 1 Constituicio como instrumento de protecdo do direito
das minorias e o principio da supremacia; 2 Controle de constitucionalidade; 3 A
democracia representativa da maioria e suas limita¢des; 4 Principio contramajoritario;
Consideracoes finais; Referéncias.

SUMMARY: Introduction; 1 Constitution as an instrument of protection for the minority
rights and the principle of supremacy; 2 Judicial review; 3 The majority representative
democracy and its limitations; 4 The counter-majoritarian principle; Conclusion; References.

INTRODUCAO
ﬁ democracia ainda permanece como um regime legitimo para

governar uma sociedade, pois, apesar de intimeras criticas

suscitadas, nao floresce qualquer outro modelo hébil a supera-la.
Da mesma forma, existe a necessidade da garantia de direitos, separacao dos
poderes e limitacdo do governo, que se consideram como alguns dos pilares do
constitucionalismo.

Contudo, conciliar democracia e constitucionalismo tem se mostrado
como uma tarefa complexa e problematica, pois, ao se considerar a primeira
como a decisdao do povo acerca de questdes politicamente relevantes, isso inclui
normas constitucionais de organizacao do Estado e limitagdo aos poderes, o que
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justamente esbarra no segundo, como limite a essa soberania popular, alguns
contetdos devem permanecer fora do alcance de decisdes majoritarias ou
deliberacbes democraticas.

A partir de tais premissas, e considerando-se que em um Estado
Democratico de Direito se faz presente uma Constitui¢do, como norma maior,
dotada de superioridade perante as demais, o presente estudo buscara discutir
a supremacia constitucional e seu mecanismo garantidor, habil a fiscalizar
e controlar a constitucionalidade das demais normas e atos, apresentando-se
como um instrumento para a efetivagdo da democracia e respeito aos direitos
fundamentais.

Assim, serdo abordados o controle de constitucionalidade e o principio
contramajoritdrio, este como elemento integrante daquele.

Para enfrentar tal proposicdo, busca-se, em um primeiro momento,
demonstrar o papel atribuido a Constituicao, de instrumento de protecao das
minorias vencidas, bem como a sua supremacia perante as demais normas. Na
sequéncia, serd abordado o controle de constitucionalidade como instrumento
habil a garantir dita supremacia e um enfrentamento entre a democracia e a
regra da maioria.

Apresentar-se-4, como tema de relevante importancia, o principio
contramajoritdrio, como instrumento protetor das minorias politicas e
determinante do valor da prépria democracia.

Desta forma, a partir de ditas construcdes, teoriza-se a necessidade de
protecdo das normas constitucionais, como normas orientadoras da sociedade e
expressadas pela vontade de uma maioria popular, mesmo em face de decisoes
de maiorias ocasionais.

1 CONSTITUICAO COMO INSTRUMENTO DE PROTECAO DO
DIREITO DAS MINORIAS E O PRINCIPIO DA SUPREMACIA

Os sistemas democréticos representativos nao oferecem, em si mesmo,
qualquer garantia de protecao as minorias vencidas em um processo deliberativo
que tenha por base a regra da maioria. Nesta seara, como afirma Luis Roberto
Barroso, esta um dos mais importantes papéis atribuidos a Constitui¢do®, pois
cabe a ela proteger direitos fundamentais, ainda e especificamente contra

3 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporineo: os conceitos fundamentais e a

construcao do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 89.
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a vontade das maiorias politicas ocasionais, operando como importante
salvaguarda das minorias, ao limitar o possivel no processo politico ordinario.

Assim, a Constituicdo pode ser entendida como a lei do mais fraco, e o
Estado de Direito Constitucional nasceu com os objetivos de minimizar o poder
subjetivo do soberano e criar uma concepcao de sistema politico, potencializando
suas funcdes e garantias®.

A par disso, ha que se considerar que as Constituicdes também asseguram
0s pressupostos minimos de existéncia da prépria democracia, como o direito a
informacao, liberdade de expressao, voto direto, entre outros, que nao podem
ser reduzidos a regra da maioria®.

Desta forma, a Constituicdo é ato de delegacao do poder do povo soberano
para os seus governantes. E para que sua estrutura se mantenha intacta e coesa,
consagrou-se o principio da supremacia constitucional, como um atributo que
a coloca em posicao de comando, destaque e referéncia de toda a estrutura
legislativa de um Estado, bem como obrigando e regendo a vida da Nagao.

Essa supremacia constitucional significa que nenhuma lei ou ato normativo
pode ser considerado valido se for incompativel com a Constitui¢do. E negar o
principio da supremacia da Constituicao seria permitir que o ato delegado, pelo
povo soberano, aos seus governantes, pudesse ir além dos termos do mandato a
estes outorgados. Seria 0 mesmo que sustentar que o mandatério é superior ao
mandante ou que os representantes do povo estdo acima do préprio povo, além
de se admitir que as pessoas que possuem determinados poderes (competéncias/
atribuicdes) podem fazer ndo apenas o que eles ndo permitem, como também o
que proibem®.

Devido a impossibilidade de qualquer norma ou ato infringir a Constitui-
cao Federal, ha que existir um instrumento hébil a corrigir tais distor¢des, que,
neste caso, é o controle de constitucionalidade das leis, que pode ser definido

4 FERRAJOLI, Luigi. EI garantismo y la filosofia del derecho. Bogota: Universidad Externado de Colombia,

2000. p. 87.

SGARBOSSA, Luis Fernando et al. Uma critica a objecdo contramajoritdria ao controle judicial de
constitucionalidade. X Simpodsio Nacional de Direito Constitucional - ABDConst. Curitiba, 24-26 maio
2012. p. 143. Disponivel em: <http://www.abdconst.com.br/anais2/ObjecaoLuis.pdf>. Acesso em:
20 set. 2013.

CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocesualismo: direitos fundamentais, politicas publicas e
protagonismo judiciario. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 204.
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como o instrumento que garante a supremacia constitucional por exceléncia’,
conforme sera objeto de andlise no item subsequente.

Dessa forma, cabe a Constituigdo limitar os poderes, que em um Estado
democratico assume a funcdo de veicular consensos minimos, essenciais para
a dignidade das pessoas e para o funcionamento do regime democrético, e que
podem ser afetados por maiorias politicas ocasionais. Além disso, cabe também
a Constituicdo garantir o espago proprio do pluralismo politico, e, com isso,
assegurar o funcionamento dos mecanismos democraticos, mas sem a pretensao
de suprimir a deliberagdo legislativa majoritaria®.

2 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Nas democracias constitucionais, o controle de constitucionalidade tem
se firmado como um instrumento de concretizacdo de direitos fundamentais,
enfatizando o papel de articulacao do processo judicial com o sistema politico.
A faculdade dos juizes de revisar a constitucionalidade das normas juridicas
representa uma das caracteristicas centrais deste modelo democratico. E o
principal mecanismo de protecdo dos direitos individuais frente as decisoes
dos poderes publicos, mesmo quando estas resultam direta ou indiretamente
da vontade popular, materializando o equilibrio entre a vontade e o interesse
coletivo do povo e os interesses individuais, considerados como direitos
fundamentais’.

O sistema de controle de constitucionalidade teve origem no caso
Marbury versus Madison (1803), no qual John Marshall consagrou o ideal de
supremacia da Constitui¢do, cabendo ao juiz, sempre que se deparar com uma
lei contraria ao Texto Constitucional, ndo aplica-la, ante a sua invalidade'’; bem
como estd intimamente ligado a rigidez constitucional, a protecdo aos direitos
fundamentais e a supremacia atribuida a Constitui¢ao sobre todo o ordenamento
juridico, posicionando-a no vértice do sistema juridico.

4 DANTAS, Ivo. O wvalor da constituicio: do controle de constitucionalidade como garantia da

supralegalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 9.
8 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 89-90.

NINO, Carlos Santigao. Los fundamentos del control judicial de constitucionalidade. Cuadernos y
debates, fundamentos y alcance del control judicial de constitucionalidad - Ivestigacion colectiva del Centro de
Estudios Institucionales de Buenos Aires. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1991. p. 97.

10 BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch: the Supreme Court at a bar of politics. 2. ed. Yale

University Press: New Haven and London, 1986. p. 6.
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Nesta seara, ha que se considerar que cabe ao Poder Judiciario declarar a
inconstitucionalidade das leis votadas pelo Poder Legislativo e desconstituir atos
normativos do Poder Executivo. E essa legitimidade repousa sobre a sujeicao do
juiz a Constituicao, assumindo seu papel de garantir os direitos fundamentais
ali estabelecidos, fatores que fundamentam a legitimacdo da jurisdicdo e
independéncia do Judiciario frente aos demais poderes'.

Apesar de tais consideracdes, a justificacdo do controle judicial de
constitucionalidade das leis vem sofrendo, ha tempos, muitas criticas, com
diversos fundamentos, tendo como um dos alvos centrais a auséncia de
legitimacao democratica da jurisdi¢do constitucional. Os partiddrios dessa
concepgdo afirmam que o instituto consiste em uma espécie de usurpagao
do poder, que poderia colocar em risco a democracia. Fundamentam sua
premissa no fato de que os juizes ndo sao submetidos ao sufrdgio popular e,
por consequéncia, nao representam a vontade popular e, por isso, ndo possuem
legitimidade democratica. Por outro lado, ha o entendimento da soberania do
Poder Legislativo, ante a sua eleicdo pela maioria, e a consequente submissao do
Judiciério a seus atos.

Neste sentido, existe divida da razao que justificaria o Poder Judiciario
ter a ultima palavra em determinar o alcance dos direitos individuais, dirimir
os conflitos entre os poderes do governo e interpretar as regras referentes ao
procedimento democrético, uma vez que, conforme ja expresso, os juizes nao sao
submetidos a eleicao pelo voto popular, bem como nao estdo sujeitos a renovagao
periddica de seus mandados e tampouco sdao politicamente responsabilizados
pelos seus atos'.

Esse argumento encontra seu embasamento naquilo que Alexander
Bickel denominou de “dificuldade contramajoritaria”, asseverando que o controle
de constitucionalidade é uma forca contramajoritaria, o que se apresenta como
uma dificuldade inevitavel, pois se trata de uma forma de balanceamento entre
a regra da maioria e os direitos da minoria®, e que desafia a visdo tradicional

H Luigi Ferrajoli apud BARBOSA, Claudia Maria. O processo de legitimacdo do poder judiciario

brasileiro. XV Congresso Nacional de Pesquisa e P6s-Graduagao em Direito - Conpedi. Manaus, 15-18
nov. 2006. p. 7. Disponivel em: <http:/ /www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/ Anais/Claudia %20
Maria%20Barbosa.pdf>. Acesso em: 15 set. 2013.

NINO, Carlos Santigao. La constitucion de la democracia deliberativa. Barcelona: Gedisa, 1997. p. 258-259.

13 BICKEL, Alexander. Op. cit., p. 16-17.

12
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da divisdo dos poderes, segundo a qual o Judicidrio apenas aplica as normas
oriundas do Poder Legislativo, sem analisar o conteddo das mesmas'.

Portanto, na perspectiva daqueles que criticam o controle de
constitucionalidade, estéd o principio do governo da maioria, explicado pelo ponto
de vista da eleicdo, pela maioria dos votos da populacdo, dos representantes
do Poder Legislativo, em contrapartida da nao sujeigdo dos juizes ao processo
eleitoral. Além disso, a vitaliciedade no cargo e a quase nula possibilidade de
perda do mesmo, aliados a auséncia de controle de atuacdao pela maioria da
populagdo, mantém os juizes distanciados das aspiracdes da opinido publica'®,
fazendo com que os conceba como agentes antidemocraticos, e diante de cujas
decisOes restaria a populagdo somente o acatamento e a sujeicdo. Demais,
consideram que o préprio regime democratico esta fundamentado no principio
majoritdrio, ou seja, o governo eleito pela maioria da populacao.

Outros argumentos que se traz a baila sdo aqueles nominados por
Roberto Gargarella como “argumento histérico”, “argumento intertemporal” e
“argumento sobre a interpretagao”’¢, que consistem: o primeiro, na ideia de que
as Constituicdes nao refletem a vontade popular, por serem fruto de um processo
constituinte bastante antidemocratico, com pequena participagdo popular; o
segundo, expressado na doutrina chamada de “mao morta do passado”?, que
desfere uma critica a possibilidade de geracdes passadas controlarem, por meio
de normas somente passiveis de modificagdo por complexos procedimentos, as
geracOes presentes e futuras; ja com relagdo ao terceiro, o autor assevera que
0s juizes, ao interpretarem e aplicarem a Constituicdo, ndo agem meramente
declarando a vontade dos constituintes ali preestabelecida (que deriva de
consenso popular), mas exercem um forte papel criativo e integrativo e, por
consequéncia, se confere aos juizes um poder extraordindrio, cuja titularidade
deveria ser atribuida ao povo, como coroldrio da democracia contemporanea.

Diante das teorias criticas apresentadas, passa-se a andlise tedrica do
principio majoritario, como forma de enfrentamento e a fim de que possa
estabelecer a ponderagdo entre este e a regra da minoria, como fundamento do
controle judicial de constitucionalidade.

14 NINO, Carlos Santigao. La constitucion de la democracia deliberativa, p. 259.
15 Idem, p. 147.

16 GARGARELLA, Roberto. La justicia frente al gobierno: sobre el cardcter contramayoritario del poder
judicial. Barcelona: Ariel, 1996. p. 54-57.

7" The death hand of the past.
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3 A DEMOCRACIA REPRESENTATIVA DA MAIORIA E SUAS
LIMITACOES

Os conceitos de democracia e regra da maioria estdao inevitavelmente
entrelagados, pois aquela é concebida como o governo do povo, e esta, como
elemento legitimador deste poder soberano.

Contudo, apesar dessa associagdo de ideias, isso ndo implica afirmar
que existe identidade entre democracia e maioria, bem como que esta relagdo
equivocada reduz o conceito de democracia a regra da maioria.

Para analise da questdo, ha que se considerar que um governo dotado de
regime democréatico baseia-se na vontade da maioria do povo, que, no modelo
brasileiro, participa do processo legislativo apenas indiretamente, uma vez que
protagonizado por seus representantes eleitos. Como consequéncia do governo
da maioria, o principio majoritario é o alicerce da democracia. Contudo, ha que
se considerar que referido principio ndo é absoluto, tendo em vista a supremacia
do Texto Constitucional.

E neste sentido, ha que se considerar que o conceito de democracia nao se
reduz apenas a um mero conceito politico, abstrato e estatico, mas é um processo
de afirmagdo do povo e de garantia dos direitos fundamentais conquistados
ao longo da histéria, ou seja, um meio e um instrumento de realizacdo de valo-
res essenciais de convivéncia humana, que, analisados historicamente, verificam-
-se as conquistas e evolugdo, tendo o contetdo enriquecido a cada etapa do
evolver social, mas com a manutencdo do principio basico, de que o poder
repousa na vontade do povo'.

Assim, caracterizando-se a democracia como a constitui¢io de um con-
junto de regras fundamentais, que visa a estabelecer quem possui autorizagao
para tomar decisdes coletivas e quais os procedimentos que devem ser adotados
para tanto, tem-se que a regra da maioria pode ser considerada como uma regra
para o calculo dos votos, e nao um ideal sobre o qual se pode sustentar um
sistema democratico, pois nem sempre pressupode a ideia de igualdade®.

Desta forma, baseando-se nos fundamentos econdmico-politico-
-constitucionais de James Buchanan e Gordon Tullock, a regra da maioria
constitui-se como uma simples regra técnica de tomada de decisdo, uma vez que

18 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011.
p- 125-126.

19 BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica: a filosofia politica e as licdes dos classicos. 11. ed.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2000. p. 427.
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tem por natureza e funcao ser um instrumento de operacionaliza¢do da escolha
publica, sendo exagerado lhe atribuir qualquer sentido que extrapole este, em
uma democracia constitucional, pois ndo existe qualquer evidéncia empirica que
possa demonstrar uma superioridade da opinido da maioria sobre a minoria, ou
mesmo uma vontade individual®.

Mesmo porque “uma verdadeira democracia é aquela onde todas as
pessoas sdo tratadas com igual respeito e consideracao”, pois, se é certo se
considerar a democracia como o governo segundo a vontade da maioria, nao
€ menos exato afirmar que o principio majoritario ndo pode garantir o governo
pelo povo, a ndo ser que todos os membros da comunidade sejam concebidos e
igualmente respeitados, como agentes morais®.

Assim, conforme Buchanan e Tullock, tem-se que a democracia moderna
somente se estrutura em torno do instituto da representacdo politica, ante
a impossibilidade de uma democracia direta nos Estados, bem como que a
democracia majoritaria somente tem seu lugar em razao da impossibilidade
pratica do consenso. Ressalte-se que apenas o consenso poderia oferecer aos
individuos uma protecao a seus interesses ndo encontrada em nenhum outro
modelo, posto que estariam munidos do poder de veto sobre as decisdes
coletivas®.

Contudo, diante daimpossibilidade de se obter o consenso, principalmente
quando se esta diante de um grupo composto de muitas pessoas, no qual os
interesses e opinides apresentam-se divergentes, e a sua adogao dificultaria ou
impossibilitaria o processo de tomada de decisoes, a alternativa que se apresenta
é aregra da maioria.

Em virtude disso, o regime democratico deve basear-se na prevaléncia da
vontade da maioria, para que se tenha valorizado o interesse geral, bem como
assegurados os direitos fundamentais. Contudo, o que se verifica na atualidade
é que a vontade da maioria se expressa por meio da maioria parlamentar, que
pode ser, na verdade, uma minoria dominante.

Assim, o principio da maioria, apesar de funcional, se encontra em uma
relacdo tensa com a protecdo das minorias, sendo que algumas Constituicoes,
embora prevejam expressamente o principio da maioria, também regulam

2 James Buchanan; Gordon Tullock apud SGARBOSSA, Luis Fernando et al. Op. cit., p. 138.

21 CUNHA ]UNIOR, Dirley da. Controle da constitucionalidade: teoria e pratica. 4. ed. Salvador: JusPodivm,
2010. p. 59.

22 James Buchanan; Gordon Tullock apud SGARBOSSA, Luis Fernando et al. Op. cit., p. 139.
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multiplas formas de protecdo das minorias, ou seja, tolera-se o principio da
maioria porque existe uma protecdo das minorias, primordialmente por meio
da supremacia da Constituicdo e a protegdo dos direitos fundamentais®.

Desta forma, tem-se como evidente e necessaria a limitacao ao principio
majoritario, especialmente pelo texto constitucional, para que nao seja usado
em detrimento dos direitos das minorias e acabe por ferir direitos e garantias
positivados, pelo argumento de se tratar da vontade da maioria.

Ao tratar da ponderacao daregra da maioria, Luis Roberto Barroso* afirma
que é por meio do equilibrio entre Constituigdo e deliberagdo majoritaria que as
sociedades podem obter, ao mesmo tempo, estabilidade quanto as garantias e
valores essenciais, que ficam preservados no Texto Constitucional, e agilidade
para a solucao das demandas do dia a dia, a cargo dos poderes politicos eleitos
pelo povo.

Esse equilibrio é essencial para que um governo nao esteja totalmente
adstrito ao Texto Constitucional, mas havendo possibilidade de progressos
oriundos da vontade da maioria, mas sem que se sacrifiquem as garantias de
direitos fundamentais.

Desta forma, ndo ha como tratar democracia e maioria como expressoes
sindbnimas, ou reduzir o conceito de democracia a regra da maioria, mesmo
porque, conforme assevera Norberto Bobbio®, a maioria é verificada no
momento do sufragio, na escolha dos representantes, mas no exercicio do poder
outorgado, esta se torna ausente, pois, encerrada a eleicao, apenas o grupo seleto
passa a agir em nome da coletividade, uma vez que o mandato confere o poder
de representar os interesses dos mandantes, a vontade do povo, com autonomia.

Diante de tais consideragdes, tem-se como equivocada a sinonimia entre
maioria e democracia, ou a reducgdo desta aquela. Também merece ser levado
em conta o fato de que, apesar da incerteza sobre a sua justeza ou correcao das
decisdes, a regra da maioria é uma necessidade, ndo podendo ser “eliminada”.
Contudo, ndo se opina pela sua sustentacdo como principio maior da democracia,
mas apenas como regra utilizada para a tomada de decisdes, bem como que os
interesses minoritdrios vencidos em tal processo podem ser protegidos por meio
de outros institutos, conforme objeto de andlise do presente estudo.

2 HABERLE, Peter. El estado constitucional. Buenos Aires: Astrea, 2007. p. 324. (Tradugdo livre da autora).
2 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 90.
% BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 428.
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4 PRINCIPIO CONTRAMAJORITARIO

Conforme ja asseverado, o controle de constitucionalidade se expressa
como um instituto que visa a proteger a supremacia da Constituicdo, frente
as demais normas e atos do governo. Contudo, esse mecanismo de protecao,
conforme afirmado por Alexander Bickel®, se constitui, conforme terminologia
criada pelo mesmo, em uma dificuldade contramajoritaria, posto que a lei
declarada como inconstitucional representa, em tese, a vontade majoritaria.

Para que se possa analisar essa citada dificuldade, hd que se partir do
pressuposto que o Poder Judiciario (diversamente do Legislativo e do Executivo)
é 0 tnico dos poderes que ndo tem seus representantes eleitos pelo povo e, por
isso, pode-se afirmar que ndo representam a vontade da maioria. Desta forma,
ao exercerem o controle de constitucionalidade das leis e atos normativos, atuam
de modo contramajoritério.

Neste sentido, Alexander Bickel”, ao tratar da dificuldade majoritaria
fornece fundamentos a dita afirmacdo, ao aduzir que é na Constituicao que,
efetivamente, esta declarada a vontade do povo e que, quando a vontade do
legislador declarada nas leis estd em oposicao a esta, prevalece a do povo. Ainda,
referido autor considera que, muito embora o legislador tenha legitimidade
para agir em nome de seus representados, em funcdo de sua submissdo a um
processo eleitoral, apds a eleicdo ndo assumem compromisso de assim proceder,
justamente porque suas decisdes ndo sao novamente resubmetidas ao escrutinio
e durante o mandato, tém liberdade de posicionamento, inclusive em contrario
daqueles que o elegeram, o que o fazem, na maioria das vezes, por interesses ou
grupos de pressao.

Desta forma, a regra contramajoritaria vai além do estabelecimento de
limites formais, as maiorias eventuais, pois representa a materialidade do ntcleo
politico-essencial da Constituigdo, calcado no compromisso, sendo que, no caso
brasileiro, tal questdo esta claramente explicitada no art. 3° da Constituicao,
que aponta, a0 mesmo tempo, para as vincula¢des positivas (concretizacao dos
direitos prestacionais) e para as vinculagdes negativas (proibicdo de retroces-
so social), até porque cada norma constitucional possui diversos ambitos
eficaciais®.

26 BICKEL, Alexander. Op. cit., p. 16.
7 Idem, p. 17-18.

28 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teoria discursivas: da
possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.
p- 19.
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Carlos Santiago Nino?, ao tratar do carater da democracia constitucional,
afirmaque,quando oconstitucionalismoeademocraciasecombinam, formamum
governo denominado democracia constitucional. E assevera que, muito embora
isso pareca a uniao de duas valiosas ideias e que a democracia constitucional
é uma forma de governo muito superior a democracia pura, ou a um governo
constitucional ndo democratico, essa conjugacao ndo é simples, sobrevindo
as tensdes quando a expansdo da primeira conduz a um enfraquecimento da
segunda, ou, ao contrario, o fortalecimento do ideal constitucional se converte
em um freio para o processo democrético.

O Brasil pode ser considerado um Estado Democratico, ao adotar o
principio majoritario, e, ao mesmo tempo, um Estado de Direito, porque prima
pela supremacia da Constituigdo e pela protecdo dos direitos fundamentais™.

Também merece considerar que um Estado Democratico de Direito
deve estar fundado no respeito ao regime democratico e a garantia de direitos
fundamentais, devendo a democracia pautar-se na valorizagdo do interesse
geral e nos valores de igualdade e liberdade, para que tanto as maiorias quanto
as minorias tenham efetivamente seus direitos fundamentais assegurados.

Assim, o Estado de Direito ndo assume apenas o papel de limite a
democracia, mas se torna o elemento essencial para a constituicdo da propria
democracia, no qual os direitos fundamentais sdo considerados muito mais
que condigdes procedimentais desta, mas concebidos como condigdo para a
cooperacao democratica. Diante disso, o Estado de Direito, ao limitar decisoes
majoritdrias, por meio da “desconstituicao de decisdes coletivas” que ignoram o
processo democratico®, nao esta constituindo um 6bice a soberania popular, uma
vez que tal limitacdo pode estar atuando em favor desta soberania, na medida
em que os direitos fundamentais representam condi¢des da existéncia do regime
democratico, o que justifica o controle de decisdes majoritarias violadoras do
Estado de Direito.

Por outro lado, ao se compreender a democracia como a prevaléncia da
regra da maioria, o constitucionalismo poderia ser visto como antidemocratico,
na medida em que subtrai desta maioria a possibilidade de decidir determinadas
matérias®. Contudo, acima da regra da maioria estdo o respeito ao Texto

2 NINO, Carlos Santiago. La constitucion de la democracia deliberativa, p. 13-14.

30 GILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 119-120.
3 NINO, Carlos Santigao. La constitucion de la democracia deliberativa, p. 95.

32 STRECK, Lenio Luiz. Op. cit., p. 18-20.
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Constitucional e os direitos fundamentais, o que justifica a necessidade do
controle de constitucionalidade, para que as leis nao venham a comprometer
a realizacdo de ditos direitos, frutos de conquistas de uma minoria em face da
maioria. E, nesse sentido, a jurisdi¢do constitucional representa uma “grande
invencao contramajoritdria, na medida em que serve de garantia dos direitos
fundamentais e da prépria democracia”®, proporcionando a participagdo das
minorias, para que ndo tenham suprimidos os seus direitos fundamentais,
muitas vezes impostos por uma maioria em beneficio préprio.

Desta forma, o controle judicial de constitucionalidade se traduz em uma
maneira de limitacdo do Poder Legislativo, bem como atesta a inexisténcia
de soberania de qualquer um dos poderes, que estdo sujeitos a algum tipo de
controle para que ndo violem a norma constitucional. Assim operando, atua
como “instituicdo assecuratéria das minorias vencidas e da propria democracia,
protegendo e corrigindo imperfeicbes do proprio sistema democrético
representativo majoritario”, constituindo-se efetivamente como condigao de
existéncia da democracia, e ndo um limite externo®.

Portanto, o controle de constitucionalidade, ainda que se constitua em
uma dificuldade contramajoritaria, ¢ um elemento essencial a constituicao de
um Estado Democratico de Direito, posto que, apesar de atuar contra a vontade
da maioria ordindria, expressa-se em favor de uma maioria mais forte, que esta
representada pela Constituicao.

s .

Nesta seara, é importante ressaltar que existe uma grande diferenca
entre carater contramajoritario e antidemocratico. Assim, o controle de
constitucionalidade das leis, embora possa atuar em contraposicdo a vontade
da maioria, ndo necessariamente funciona antidemocraticamente, pois, por
mais paradoxal que possa parecer essa afirmagdo, é justamente na razao de ser
contramajoritdrio que esse instituto pode desempenhar sua principal fungao, em
uma democracia constitucional®.

E isso, conforme asseverado por Palombella, pode ser justificado pelos
elementos constantes nas constitui¢des, que atuam como salvaguarda da prépria
democracia, e, por consequéncia, das minorias envolvidas em um processo
majoritario de tomada de decisdo. Assim, os direitos civis, econdmicos, sociais,
politicos, culturais, entre outros, se constituem como area indeliberavel, e, como

3 CAMBI, Eduardo. Op. cit., p. 205.
34 SGARBOSSA, Luis Fernando et al. Op. cit., p. 145.
%5 Idem, p. 145-146.
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tal, ndo limitam a democracia representativa, mas, antes disso, delimitam o
alcance deliberavel majoritariamente, bem como corrigem “distor¢des insitas a
democracia representativa majoritaria”*.

Diante do exposto, e por se tratar a Constituicdo da maior expressao
da soberania popular, o controle de constitucionalidade pode ser tido como
um instrumento protetor das minorias politicas, impedindo arbitrariedades e
prezando pela manutencao de um processo democratico moralmente legitimo,
atuando como determinante do valor da préopria democracia.

CONSIDERACOES FINAIS

O Direito Constitucional assume cada vez maior relevancia no
ordenamento juridico patrio, ante a importantes debates acerca de temas como
a democracia e o constitucionalismo.

No presente trabalho, buscou-se enfatizar que, em um regime democrético,
os poderes ndo sao dotados de soberania, mas estao sujeitos a Constitui¢do, como
norma dotada de supremacia, bem como que em referido arcabouco legislativo
estdo consignados direitos tidos como fundamentais.

Desta forma, defendeu-se o controle judicial de constitucionalidade e a
atuagao contramajoritaria do Poder Judicidrio, como pressupostos essenciais de
um Estado Democratico, e, ainda, como mecanismos de garantia da supremacia
constitucional, da prote¢do aos direitos fundamentais e da soberania popular.

Também, ao garantir a supremacia constitucional, o controle de
constitucionalidade garante as regras centrais da propria democracia, ainda
que, de forma contraria a vontade das maiorias politicas ocasionais, mas em
consondncia com a maioria constitucional, ai sim, verdadeira representacao da
vontade popular.

Destaque-se que esta atuagdo do Poder Judiciario visa a corrigir crises
de representatividade e legalidade estabelecidas por acdes dos Poderes
Executivo e Legislativo, que desvirtuam o verdadeiro sentido e alcance das
normas constitucionais. Por isso, ndo pode ser dito como um instituto que fere
o principio majoritério, ou mesmo a separagdo dos poderes, tampouco como
atuagdo antidemocratica do Poder Judiciario, posto que estd a resguardar a
Constituicao, o instituto mais democrético do Estado.

3 Idem, p. 146-147.
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Assim, a acentuada tensao entre constitucionalismo e democracia poderia
ser amenizada, a partir do momento que a democracia fosse adotada como um
procedimento de acdo comunicativa e argumentativa, na tomada de decisoes,
e que estas fossem focadas na manutencao de direitos, conquistas e garantias
estabelecidos pela Constituicao.
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