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RESUMO: A presente proposta visa a analisar, de maneira introdutéria, de que forma os Tribunais
Constitucionais, sobretudo o Supremo Tribunal Federal, tém se postado diante das questdes atinen-
tes a democracia e como tém atuado para efetiva-la. Parte-se da andlise do direito fundamental a
democracia e seus correlatos, bem como dos instrumentos a seu dispor, e avanca no papel dos
Tribunais Constitucionais para conferir efetividade ao direito. Nessa toada, analisa-se a pratica de
ativismo judicial, mormente para conferir significado aos contornos da demacracia. E, ao cabo, sin-
teticamente, como tais Tribunais exercem o controle de constitucionalidade dos atos que envolvem
a democracia, melhor dizendo, quais as técnicas utilizadas para tanto, ocasido em que se torna
imprescindivel uma anélise das decisdes do Tribunal Constitucional alemao.

PALAVRAS-CHAVE: Democracia; ativismo judicial; controle de constitucionalidade; separacao de po-
deres; Cortes constitucionais; técnicas.

ABSTRACT: This proposal seeks to analyze, introductorily, how the Constitutional Courts, especially
the Brazilian Supreme Court, have been dealing with the issues related to democracy to make it an
effective right. The study starts with the analysis of the fundamental right to democracy and its cor-
relates, as well as the instruments at its disposal, and advances in to the indispensable role played
by Constitutional Courts in the mission of making this right effective. It also examines the practice
of judicial activism, mainly to give meaning to the contours of democracy. And, in the end, analysis,
synthetically, how this Courts exercise the judicial review of the acts involving democracy, better
saying, what techniques are used to do this control, when it becomes indispensable the study of
German Constitutional Court’s decisions.

INTRODUGAO

A democracia, conforme consagrada nas Cartas Constitucionais con-
temporaneas, nao se consubstancia unicamente a determinar modo de elei-
¢do dos representantes, mas sim a indicar vetores politicos, econdmicos,
sociais e culturais a que aspira a sociedade.

DPU_44_Miolo.indd 174 @ 4/7/2013 11:09:27



®

DPU N 44 — Mar-Abr/2012 — SECAD ESPECIAL — TEORIAS E ESTUDOS CIENTIFICOS ... 11 5

Nesse sentido, a atuagdo dos Tribunais Constitucionais, para efetivar
a democracia, seja em um aspecto processual/procedimental, seja em uma
vertente material/substancial, significa, em dltima analise, a efetivacao dos
direitos fundamentais de uma sociedade e a realizagdo dos objetivos diri-
gentes daquele Estado.

Para tanto, imprescindivel o estudo do ativismo judicial nesse intuito
para compreender de que forma as Cortes Constitucionais constroem as di-
retrizes hermenéuticas que irdo resultar no aspecto pratico da democracia.

As técnicas de controle de constitucionalidade, nesse sentido, pres-
tam inegavel benessse para a finalidade proposta, eis que se amoldam a
necessidade do direito. E a tutela jurisdicional a servico do direito material.

Assim, compreender os conceitos de democracia, as finalidades do
Estado Constitucional, o papel das Cortes Constitucionais e a forma com
que tais Tribunais atuam em defesa do primeiro acaba contribuindo para a
efetivacdo deste direito, considerado, por alguns, de quarta geragao.

De fato, as atuagoes destas Cortes e as técnicas de controle que se
utilizam para tanto acabam se tornando palpaveis no cotidiano da socieda-
de. E o que ocorre, por exemplo, quando o Supremo Tribunal Federal deci-
de pela nao aplicagao de uma reforma eleitoral sobre a inelegibilidade ou
quando o Tribunal Superior Eleitoral praticamente legisla sobre a tematica
do carater nacional dos partidos politicos.

Por essa razao, o estudo proposto, muito além de estudar limites, di-
retrizes hermenéuticas e técnicas processuais, acaba recaindo na prépria
materialidade da democracia, o que culmina com a satisfagdo ou nao de
direitos fundamentais, como o regime democratico ou o pluralismo politico,
inscritos em diversas Constituicdoes pos-modernas.

DESENVOLVIMENTO

Na concepgao classica, a esséncia da democracia deve ser atribuida
ao célebre discurso de Lincoln: “Governo do povo, pelo povo e para o
povo”'.

O projeto democratico, no entanto, deve ser buscado muito antes,
nas suas raizes gregas — democracia ateniense —, embora com uma carac-
teristicas mais restrita e censitaria. Para Aristoteles, ha trés formas de gover-
no: monarquia, aristocracia e politeia, que podem ser deformadas, respec-

1 HOFSTADTER, Richard. Great Issues in American History, p. 414.
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tivamente, na tirania, na oligarquia e na demagogia®. A grande marca da
democracia moderna, todavia, é um recorte artificioso entre direitos civis,
politicos e sociais, distincdo ndo realizada pelos gregos.

Para Sartori, é impossivel conceber um tnico modelo de democra-
cias, preferindo referi-las como “‘n” democracias”. Para o autor italiano,
ainda, a democracia é o governo pautado na opinido publica®.

Adam Przeworski compara a democracia a um cenério beligerante®.
S6 possui sentido enquanto ha embate pelo poder. Vale dizer, as institui-
¢Oes sdo garantidas, mas colocadas a prova sempre que ocorrem as elei-
cdes, marcadas pela sua sensacdo de inseguranca. E o chamado jogo pen-
dular, ou fair play ou tiquet au Retour. A inseguranca eleitoral é justamente
a alternancia ampla de poder, um dos requisitos da democracia’.

Robert Dahl, por sua vez, prefere falar em “poliarquia” e seus graus.
Isto porque a democracia seria comparada a um nivel ideal, ao passo que a
poliarquia apresentaria graus de maior ou menor nivel democratico. O grau
de poliarquia depende, basicamente, de dois fatores: a) da possibilidade de
participagao popular; b) do grau de oposicao permitido®.

A base de seu pensamento é o pluralismo, com possibilidade de par-
ticipagdo politica — decision maker — na maior parte dos setores sociais. A
poliarquia é um regime onde ha consonancia, alinhamento, convergéncia
das perspectivas do povo a atuagdo governamental.

Ainda para o professor norte-americano, a democracia, embora de
conceituagao impossivel, esta associada a ideia de liberdade, concepgao
bastante difundida entre nés por Karl Loewenstein’.

O Professor Canotilho lembra que

a democracia é um processo dindmico inerente a uma sociedade aberta e
activa, oferecendo aos cidadaos a possibilidade de desenvolvimento integral
e de liberdade de participagao critica no processo politico em condicoes de
igualdade econdémica, politica e social.®

2 ARISTOTELES. A politica e Etica a Nicémaco.

3 SARTORI, Giovanni. Teoria de la democracia.

4 PRZEWORSKI, Adam. Transition to democracy. Ainda: CAGGIANO, Monica Herman Salem. Oposicédo na
politica.

5 “Por sua vez, também a democracia caracteriza-se por ser um regime politico que, ndo apenas pressupoe o
conflito, como o tem como uma de suas virtudes naturais.” (SILVA, Ovidio A. Baptista. Processo e ideologia,
p. 304-305)

6 DAHL, Robert. Polyarchy — Participation and opposition.
Para os europeus, a “deusa democracia”.
8  CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicéo, p. 289.
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A democracia, ndo obstante, é um regime delicado, que se apresenta
extremamente exigente com a sociedade, com as instituicoes e com o poder
e seus detentores.

Delicado porque é um regime da liberdade, ou seja, é a liberdade
de comandar o tratamento da democracia — regime plasmado sobre um
clima de combate. Facilmente na democracia, se ndo fortalecidas as suas
instituicdes, ha deterioragdo. E por isso é exigente. Das instituicdes exige es-
tabilidade e respeito. Dos detentores do poder exige o atendimento do jogo
pendular. Do povo exige, para a eleicao dos representantes, um sufragio
com assepsia, puro, preservado do ambiente e dos fatores de poluicao elei-
toral que contaminam a vontade eleitoral manifestada pelo voto depositado
na urna. E requer da oposicdo responsabilidade — o controle da atuagao
governamental deve ser realizado neste molde.

Essa concepcao, incrivelmente dimensionada no século XX, sobre-
tudo a partir da ideia de “deusa democracia”, conduziu a uma inegavel
cobranga do Poder Pablico ndo apenas para se efetivar a democracia, mas
para se manter um quadro que, ao mesmo tempo beligerante, pudesse ofe-
recer a segurancga das instituicdes, mais no sentido de sua liberdade.

Evidente que, por ser um projeto constitucional', nada mais natural
que se incumbisse também ao Judiciario do poder/dever de zelar pela de-
mocracia, enquanto um direito fundamental para a propria existéncia do
Estado e para o exercicio da liberdade da sociedade. Canotilho lembra que
“os direitos fundamentais tém uma funcao democratica”, eis que configu-
ram “um elemento bésico para a realizagao do principio democréatico”'".

Inegavel, por outra via, que o grande pilar de desenvolvimento da
democracia seja a representacao politica, dado o carater de impossibilidade
de seu exercicio direto. Apesar de a representacao ser elevada ao posto de
uma grande conquista da humanidade, hodiernamente, ndao mais se con-
tenta com isso, buscando um grau mais elevado de participagdo do povo na
producao das decisoes politicas.

E essa participagdo se vé justamente nos instrumentos adicionais da
democracia, principalmente na via do controle do poder. E ai que se insere
o Poder Judiciario e o seu controle de constitucionalidade, sem mencionar a
participacao direta em casos especificos (referendo, plebiscito, recall, etc.).

9  GICQUEL, Jean. Droit Constitutionnel et Institutions politiques. p. 185.

10 “A democracia é, no sentido constitucional, democratizagdo da democracia.” (CANOTILHO, José Joaquim
Gomes. Op. cit., p. 290)
11 Idem, ibidem.
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A constru¢do de um sistema representativo no século XVIII sobre-
poe-se até mesmo a prépria nogao de democracia, principalmente quando
Rousseau considera esta como pertinente a um “governo dos deuses”. Nesse
momento, a representacdo €, aliada a separagao de poderes, o significado
mais proximo de uma limitacdo do Poder do soberano.

Para as democracias, o que mais importa é compreender em que
maos pesam o poder decisorio. Nas representativas, os representantes sao
legitimados para a producao das politicas pablicas — decision makers — e
respondem perante os cidadaos por meio de free and fair elections. Mais do
que isso, a representacdo traduz a ideia de responsabilidade do representan-
te perante o representado.

A dimensao politica nos coloca diante da necessidade de participa-
cao efetiva da sociedade politica no polo decisional, o que exige uma am-
pla e permanente comunicagao que passa pelos partidos politicos, que é o
que assegura a canalizacdo das perspectivas da sociedade com os repre-
sentantes. Nessa dimensdo, a representacdo exige mais do que a simples
escolha, mas sim um permanente contato entre sociedade e detentores do
poder politico. E o canal de comunicacao é o partido politico, que acaba
substituindo o elo do representante com a sua origem'?.

Nao se pode furtar a obviedade de que ademocraciatraz riscos. Bobbio
ressalta, por exemplo, que a democracia no espectro da mecanica da repre-
sentacdo politica conduz a governos pura e simplesmente da maioria. Ao
depois, a representacao de interesses pode conduzir a ideia de barganha, o
gue esconde um risco inerente a propria representatividade. Nao é demais
lembrar que a representacao politica pode se prestar para operacionalizar
tanto a democracia como quaisquer outros regimes, como o neocorporati-
vismo'.

A Constituicao é idealizada como mecanismo de limitagdao do poder
politico'. Sob este aspecto, vem timbrada com a garantia da presenca e da
perpetuidade das instituicées. E verdade que o constitucionalismo admite a
ideia de que as Constituicdes ndo sao para sempre, nao podendo conduzir
ao fendmeno da “fossilizacao da Constituicao”'®. Mas, por outro lado, nao

12 Essa posicao acentuada na jurisprudéncia do STF ja era prevista na Constituicao kelseniana tchecoeslovaca
de 1920 e, hodiernamente, tem assento no art. 160 da Constituicdo portuguesa. Ainda: MALBERG, Carré de.
Teoria general del Estado.

13 BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica.

14 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional.

15 Além disso, a maioria da doutrina se concentra na opiniao de que o poder constituinte originario nao encontra
limites imanentes. Karl Loewenstein fala em “petrificacdo da Constituicao” (Teoria de la constitucién, p. 164
e seguintes).
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esconde que a alteracao constitucional nesse cenario envolve um processo
complexo, a fim de garantir as instituicoes e a decisao politica fundamen-
tal'e.

Para os neoconstitucionalistas, no entanto, a democracia carece de
um leque maior de liberdade e de politicas pablicas mais flexiveis para aten-
der ndo apenas as expectativas da maioria, mas também as das minorias.
E nessa concepcao, por exemplo, que emerge o método hermenéutico da
“mutagdo constitucional”, adaptando o teor do texto sem altera-lo’.

Nesse novo contexto, as Constituicdes passam a albergar novos di-
reitos, até de 42 e 52 dimensao, que transformam a postura do Estado e dos
detentores do poder politico. Entre eles, menciona-se expressamente a de-
mocracia.

E o que ressalta o Mestre Paulo Bonavides:

A democracia positivada enquanto direito da quarta geracdo ha de ser, de
necessidade, uma democracia direta. Materialmente possivel gracas aos
avangos da tecnologia de comunicacao, e legitimamente sustentavel gracas
a informagao correta e as aberturas pluralistas do sistema. Desse modo, ha
de ser também uma democracia isenta ja das contaminagdes da midia mani-
puladora, ja do hermetismo de exclusdo, de indole autocratica, familiar aos
monopdlios do poder. Tudo isso, obviamente, se a informagao e o pluralismo
vingarem por igual como direitos paralelos e coadjutores da democracia;
esta, porém, enquanto direito do género humano, projetado e concretizado
no ltimo grau de sua evolugdo conceitual.'®

E continua o professor cearense:

J&, na democracia globalizada, o homem configura a presenca moral da ci-
dadania. Ele é a constante axiolégica, o centro de gravidade, a corrente de
convergéncia de todos os interesses do sistema. Nessa democracia, a fis-
calizagdo de constitucionalidade daqueles direitos enunciados — direitos,
conforme vimos, de quatro dimensdes distintas — serd obra do cidadao legiti-
mado, perante uma instancia constitucional suprema, a propositura da agao

16 “Ha que se considerar, no entanto, que as ideias de limitagao do poder, de preservagdo dos direitos humanos
e de prefixacédo da decisdo politica fundamental, o cerne fixo de uma Constituicdo, conduzem, na leitura de
alguns analistas, a exemplo de Stephen Holmes, a identificar na Constituicdo uma postura antidemocratica,
na medida em que engessa decisbes futuras a que as novas geracdes, numa democracia, deveriam ter
assegurada a acessibilidade.” (CAGGIANO, Monica Herman Salem. Democracia x constitucionalismo)

17 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Direito constitucional, p. 9.

18 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 571. Em mesmo sentido: “O direito a democracia,
guindado da primeira para a quarta geracao é concebido de forma ampliada como um direito universal de
todo o género humano e nao apenas do cidadao, vazando-se em processos de efetiva participacao do povo,
‘desbloqueado no exercicio direto e vital de suas prerrogativas de soberania’ [...] O desblogueio da ‘nova
cidadania’ se dara por um ‘elevado nivel de democratizagao da sociedade’, fundado em mudancas estruturais
e funcionais [...]” (SAMPAIO, José Adércio Leite. Direitos fundamentais, p. 279).
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de controle, sempre em moldes compativeis com a indole e o exercicio da
democracia direta."

H& também uma textura diferenciada, com normas de preceitos aber-
tos, ao lado de normas nao autoexecutérias, incompletas ou programaticas.
A propria Constituicdo atribui a outros poderes a tarefa de incrementar o
dispositivo constitucional. A Justica Constitucional, que, em um primeiro
instante, caracterizava-se como defensiva, assume, a partir da difusdo do
judicial review, uma posicao de garante da Constitui¢do, orientando a deci-
sdo politica. Ha um nitido alargamento do campo de atuagao jurisdicional.

A Professora Monica Caggiano bem elucida a questao:

2

Em particular no que toca a figura do juiz, nova missdo é introduzida. Em
razdo do territério alongado em que agora atua — quer em virtude da am-
pliacdo da esfera interpretativa, quer por deter a competéncia do controle
de constitucionalidade — o Poder Judiciario assume papel diferenciado. Uma
outra perspectiva, uma outra dimensdo, passando, nesta sua tarefa, a envol-
ver a responsabilidade pela interpretacdo constitucional e, consequientemen-
te, pela aplicagdo concreta de critérios de interpretagao legal resultantes do
esforco de hermenéutica. Uma fungao orientadora. De uma justica consti-
tucional defensiva aporta, no século XXI, na configuracdo de uma justica
constitucional de orientacdo.*

A douta professora assevera que esse novo paradigma decorre “da
preocupacao com o futuro democratico”, o que conduz o controle de cons-
titucionalidade a protecao “das soberanas regras insculpidas na Constitui-
¢do”, a fim de evitar o desabamento da teoria constitucionalista que sustenta
a propria democracia?'.

Esse papel que decorre do contexto axiolégico da Constituicao?? aca-
ba atribuindo ao Judiciario o inegavel papel de “guardiao da democracia”.
E, embora ndo se deva afirmar que a efetivacao da democracia exige apenas
papéis politicos ativos, é valida a observacao de Robert Alexy: “Em ningtn
outro ambito es tan clara la conexion entre el resultado juridico y las valo-
raciones generales practicas o politicas”*.

19 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 572.

20 CAGGIANO, Monica Herman Salem. Democracia x constitucionalismo.

21 Idem.

22 Sobre a relagao campo ético-moral e Direito: BECAK, Rubens. Sobre a origem das normas constitucionais: a
identificagao do campo ético-moral e sua relagdo com o Direito, p. 16-28.

23 HOLMES, Stephen. EI precompromisso y la paradoja de la democracia, p. 219.

24 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 427. No vernaculo: “Em nenhum outro ambito
é tao clara a conexdo entre o resultado juridico e as valoragdes gerais, praticas ou politicas”. Em outra
ocasiao, Alexy faz a seguinte ponderagao: “A proposicao fundamental: ‘Todo o poder estatal provém do povo’
exige conceber nao s6 o parlamento como, ainda, o tribunal constitucional como representacédo do povo. O
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O Professor Cass Sunstein faz a seguinte analise:

Também parece que a demasiado alardeada oposigdo entre o constituciona-
lismo e a democracia, ou entre os direitos e a democracia, tende, pois, a se
dissolver inteiramente. Muitos direitos sao indispensaveis para a democracia
e para a deliberagdo democratica. Se nés protegemos tais diretos por meio
da Constituicdo, nés ndo comprometemos o governo autbnomo de nenhu-
ma forma. Pelo contréario, o governo autdbnomo depende para sua existéncia
dos direitos democréticos firmemente protegidos. O constitucionalismo pode
assim garantir as pré-condigdes para a democracia limitando o poder das
maiorias em eliminar aquelas pré-condi¢des.?®

Mas essa nova diretriz, longe de ser uma prerrogativa brasileira, deita
suas raizes no Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, conforme pre-
leciona Leonardo Martins, tratando do Bundesverfassungsgericht (BVerfG):

E foi principalmente ativo quando a instancia politica parecia querer “lavar
as maos”, transferindo questdes politicas incdmodas ao crivo do controle de
constitucionalidade, antes mesmo de haver aperfeicoado o momento emi-
nentemente politico da conformacao legislativa.?®

Nota-se, assim, que essa nova perspectiva acentuou-se ainda mais
com a omissao do legislador em certas tematicas consideradas cruciais para
o Estado, entre elas as questoes atinentes a democracia?’.

Leonardo Martins, citando Hillgruber e Goos, acentua a legitimida-
de e a legalidade de a minoria levar ao Tribunal Constitucional a decisao
que fora tomada pela maioria, anteriormente, no ambito politico, de forma
a conferir-lhe uma aprovacao ou desaprovagdo a partir da hermenéutica
constitucional: “De resto € legal e legitimo, do ponto de vista constitucional,
que uma minoria parlamentar que é fraca no processo legislativo parlamen-

parlamento representa o cidadao politicamente, o tribunal constitucional, argumentativamente. Com isso,
deve ser dito que a representacao do povo pelo tribunal constitucional tem um carater mais idealistico do que
aquela pelo parlamento [...] A representacao argumentativa da bom resultado quando o tribunal constitucional
é aceito como instancia da reflexao do processo politico” (Constitucionalismo discursivo, p. 53-54).

25 SUNSTEIN, Cass R. A constituicdo parcial, p. 181-182.

26 MARTINS, Leonardo. Direito processual constitucional aleméo, p. 5.

27 “Ainfluéncia dos grupos de pressdo sobre o legislador, o déficit de racionalidade identificado no processo
legislativo e a possibilidade de que as decisdes majoritarias do corpo legislativo venham a lesar direitos
de minorias consistem elementos denotadores de uma mudanca do papel desempenhado pela /ei nos
modernos sistemas constitucionais” (MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de
constitucionalidade, p. 400). Ainda: “Até mesmo na atualidade, sob a protecdo da Constituicdo de 1988 —
a Constituicdo dita cidada —, que ampliou de modo intenso a participagao politica, quer alargando o corpo
eleitoral, como j& exposto, quer pela insercao de mecanismos de interferéncia direta no pdlo do poder, resta
ainda prejudicada a figura do cidad&o eleitor, demandando-se, pois, acdes precisas no sentido de assegurar
ao cidadao brasileiro, na sua plenitude, a possibilidade de alcangar esse status” (CAGGIANO, Monica Herman
Salem. Direito parlamentar e direito eleitoral, p. 94).

DPU_44_Miolo.indd 181 @ 4/7/2013 11:09:27



®

1 82 ....................................................................... DPU N° 44 — Mar-Abr/2012 — SECAO ESPECIAL — TEORIAS E ESTUDOS CIENTIFICOS

tar tente transformar a derrota politica sofrida em Berlim em uma vitéria
juridica em Karlsruhe”?®.

Em mesma linha, é do douto Professor Jorge Miranda a seguinte ob-
servacao:

Em estritos termos juridicos, a legitimidade de um Tribunal Constitucional ou

de 6rgdo homologo nao é mais nem menos do que a dos 6rgaos politicos: ad-

vém da Constituicdo. E, se esta deriva de um poder constituinte democrético,
entdo ela ha de ser, natural e forcosamente, uma legitimidade democratica.?’

Ainda Leonardo Martins, ressaltando o modelo constitucional mate-
rial alemao da wehrhafte Demokratie (democracia que se defende), ressalta
quatro processos (proibicao de partido politico, destituicao de direito funda-
mental, dentincia contra o Presidente Federal ou juiz de direito) que visam
a impedir que processos em si democraticos possam destruir a democracia,
como no caso de um partido totalitario chegar ao poder por elei¢oes livres°.

A mesma razao que fundamenta o raciocinio, no entanto, deve limitar
a abrangéncia da construgao. Nao é demais lembrar que esse tipo de con-
trole por parte do Judiciario exige ponderagao e razoabilidade, a fim de ga-
rantir a autonomia na fixagao de regras gerais por parte do Legislativo, man-
datério do poder para tais questdes®'. E um problema tipicamente de limites
para separacdo de poderes, ou de conformidade dos freios e contrapesos.

Alids, muito se fala, ao tratar da temética do ativismo judicial, acerca
da jurisdicionalizagao da politica, no sentido de que, ao realizar o controle,
o Judiciario estaria agindo como verdadeiro legislador, invadindo a esfera
de atuacdo deste®?. Oscar Vilhena Vieira fala, ainda, em uma maximizagao
da questao, em “supremocracia”?’.

Em um primeiro momento, no entanto, a questao parece ser mais de
efetivagdo da Constituicao, poder conferido inclusive ao Supremo, do que
em uma suposta “tomada de poder”. E que quando se sente atingido em sua
funcdo, o Legislativo reage negativamente a atuacdo do Tribunal Constitu-
cional, vide o caso da verticalizagdo das coligacdes partidarias e a Emenda
Constitucional n® 52/2006%.

28 MARTINS, Leonardo. Op. cit., p. 16.

29 MIRANDA, Jorge. Teoria do estado e da constitui¢ao, p. 508.
30 MARTINS, Leonardo. Op. cit., p. 49.

31 Idem, p. 21.

32 Ver RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial.

33 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia, p. 441.

34 0 mais interessante nesse caso foi a construcéo realizada pelo Tribunal Superior Eleitoral, apds referendada
pelo STF, a partir do carater nacional dos partidos, entendendo que tal previsao constitucional j& possibilitaria
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Ao depois, ha que se ressaltar que o neoconstitucionalismo ressaltou
a ideia de uma prevaléncia da Constituicdo, no sentido nao mais apenas
politico, mas como “norma suprema e de fundamento de validade de todo
o ordenamento juridico”. Os perigos de desvio, evidente preco da demo-
cracia e do constitucionalismo, devem ser remediados pela doutrina inter-
pretativa que se associe a teoria da Constituicao, ao direito constitucional e
a teoria do Estado®.

Em elucidacdo, ressalta Gilmar Mendes:

A existéncia de 6rgao judicial especial, incumbido de exercer o controle
constitucional, impoe aos 6rgaos submetidos a esse sistema de controle um
dever de racionalidade (Zwang der Rationalitat) na concretizagdo da Cons-
tituicdo. Como acentua Starck, se se entender a democracia como represen-
tagdo funcionalmente legitimada e controlada, a jurisdigdo constitucional,
longe de configurar um corpo estranho, expressaria essa ideia fundamental
de controle.

Pode-se afirmar, portanto, que, ao compensar eventuais debilidades identifi-
cadas no processo legislativo, a jurisdicdo constitucional ndo esta usurpando
funcdes tradicionais da representacao popular, mas apenas exercendo as atri-
buicdes que lhe foram confiadas dentro desse novo modelo constitucional.?®

Entre as técnicas que tém sido utilizadas para o controle de consti-
tucionalidade para a efetivacao da democracia destaca-se a interpretacao
conforme a Constituicdo — verfassungskonforme Auslegung, alternando
enquanto principio interpretativo®” ou como técnica. Nao se pode olvidar,
além disso, da declaracdo de nulidade total, da declaragcao de nulidade par-

de plano a aplicacao do instituto. No mais, oportuna a observacao de Ingo Sarlet: “Importa ressaltar, ainda,
que, ao utilizarmos a expressao genérica escolhida (normas de cunho programatico), o fazemos convictos de
que também estas normas sdo dotadas de eficacia e ndo podem ser consideradas meras proclamacoes de
cunho ideoldgico ou politico, pois, se assim fosse, efetivamente haveriamos de compartilhar o ponto de vista
dos que sustentam a inexisténcia de normas programaticas. Com efeito, ja se assinalou alhures que todas
as normas constitucionais, mesmo as que fixam programas ou tarefas para o Estado, possuem o carater de
auténticas normas juridicas, no sentido de que mesmo sem qualquer ato concretizador se encontram aptas
a desencadear algum efeito juridico. Para além do que ja foi dito neste sentido, faz-se oportuna a referéncia
a licdo de Gomes Canotilho, reforgando o entendimento de que normas desta natureza correspondem as
exigéncias do moderno Estado social de Direito, sendo, portanto, inerentes a dinamica de uma Constituicao
dirigente, no sentido de que estas normas impoem aos drgaos estatais, de modo especial, ao legislador, a
tarefa de concretizar (e realizar) os programas, fins, tarefas e ordens nelas contidos” (A eficdcia dos direitos
fundamentais, p. 270).

35 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional, p. 129.

36 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 400.

37 “Instrumento situado no dmbito do controle de constitucionalidade e ndo apenas uma simples regra de
interpretacdo — como o STF enfatizou em decisdo exemplar —, o principio da interpretacdo conforme a
Constituicao consubstancia essencialmente uma diretriz de prudéncia politica ou, se quisermos, de politica
constitucional, além de reforgar outros candnes interpretativos, como o principio da unidade da Constituicéo e
o da correcao funcional.” (MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Op. cit., p. 119)
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cial e da declaracao de nulidade parcial sem reducdo de texto, enquanto
efeitos da decisdo.

Na discussao acerca da constitucionalidade da “clausula de barreira
a brasileira”?®, por exemplo, o esforco hermenéutico do Supremo Tribunal
Federal partiu do pressuposto de que tais restricdes ofenderiam o pluralismo
politico, a autonomia partidaria, a soberania nacional, o regime democra-
tico, o pluripartidarismo, os direitos fundamentais da pessoa humana e a
representacdo das minorias nas Mesas e Comissdes permanentes da Camara
e do Senado*, para declarar os artigos da Lei n® 9.096/1995 que tratavam
da clausula totalmente nulos.

Diferentemente, na experiéncia tedesca anterior sobre tematica apro-
ximada, a Corte Constitucional construiu verdadeira interpretacdo conforme
a Constituicdo, para reduzir o percentual minimo de votagdo para acesso
ao reembolso de despesas de 2,5% para 0,5%*, por considera-lo mais ra-
zoavel, garantidor de uma adequada e eficaz propaganda — angemessene
und wirksame Wahlpropaganda — e de uma igualdade de oportunidades —
Chancengleicheit. Dessa forma, o BVerG conferiu nulidade ao percentual
legal, sem afastar a necessidade de haver outro percentual. E uma decisdo
cujo efeito muito se aproxima da declaracao de nulidade parcial, mas com
o adicional de incrementar a ordem juridica a partir do principio da propor-
cionalidade — sentenca substitutiva.

Entre nds, em outro momento, o esfor¢o hermenéutico acabou espre-
mendo nitida aplicacdo direta ao art. 17, § 12, da CF, no tocante a fidelidade
partidaria, conforme julgamento dos MS 26.602, 26.603 e 26.604 — referen-
dando as Consultas n% 1.398 e 1.423 do Tribunal Superior Eleitoral. Neste
caso, também, o STF acabou, ainda que ndo em um modelo abstrato, con-
ferindo interpretacdo conforme a Constituicao no sentido de um “mandato
de otimizagao do querer constitucional”, cuja decisao possui tipico carater
legislativo®'. E possivel visualizar, ainda, uma pincelada do principio da ma-
xima efetividade, novamente sob o prisma da otimizacao.

Na ADIn 3.592, que atacava a vedacao da captagao de sufragio pre-
vista no art. 41-A da Lei n®9.504/1997, o Supremo, sobrelevando a concep-
¢ao de voto livre como garantia da democracia, entendeu constitucional
o dispositivo atacado ndo apenas no aspecto formal — o que foi atacado
pelo PSB —, mas também como ideal para o préprio principio democratico,

38 Idem, p. 751.

39 ADIns 1.351 e 1.354.

40 BVerfGE: 24, 300.

41 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., p. 120.
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“verdadeira profilaxia ético-civica”#2. Nesse caso, ao declarar a constitu-
cionalidade, o STF, outra vez, acabou conferindo interpretagdao conforme a
Constituicao.

A interpretagao conforme a Constituicao acaba servindo de subsidio
ndo apenas para deixar de declarar inconstitucional lei que o seja, como na
acepgao de Thomas Cooley: “The court, if possible, must give the statute
such a construction as will enable it to have effect’*. Mas também, e aqui
sobreleva a sua funcao interpretativa, para afirmar que é constitucional jus-
tamente por ser interpretada conforme a Constituicdo.

Mendes, Coelho e Branco apenas ressaltam, citando Carlos Alberto
Lucio Bittencourt, que a interpretacao conforme a Constituicdao apenas deve
ser admitida se ndo se traduzir em violéncia contra a expressao literal do
texto ou ndo alterar o significado do texto por meio de mudanca radical da
concepgao original do legislador* — aqui sim o Judiciario estaria confiscan-
do a fungao legislativa de seu detentor legitimo.

Embora ndo existam exemplos claros no ambito da democracia, ndo
ha impossibilidade na utilizacao das técnicas da lei ainda constitucional®®
ou da declaracdo de inconstitucionalidade sem a prondncia de nulidade*®
(Unvereinbarkeitserkldrung), nos casos em que a nulidade parece ser muito
maior do que a manutencdo da vigéncia da lei inconstitucional, ainda mais
quando o objetivo seja a protecao do principio democratico. Nao se negue,
todavia, que técnicas como estas, somadas a possibilidade de modulacao
temporal dos efeitos da decisdao, culminam na relativizagdo da teoria da
nulidade do ato inconstitucional.

Ainda deve ser ressaltado o “apelo ao legislador” — Appellentschei-
dung —, técnica derivada substancialmente da praxis do Bundesverfassun-
gsgericht e que se confunde, de certa forma, com a técnica da lei ainda
constitucional (noch verfassungsgemadss).

O apelo ao legislador, na licdo de Gilmar Mendes, “configura pecu-

liar sentenca de rejeicao de inconstitucionalidade”, tendo contetdo preven-
tivo, “operando no ‘campo preliminar da patologia constitucional’”+.

42  Voto do Ministro Ayres Britto.

43 COOLEY, Thomas M. A treatise on the constitutional limitations, p. 228. No vernaculo: “A Corte, se possivel,
deve dar a lei uma interpretacao que Ihe garanta a eficacia”.

44 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., p. 1257.

45  Como no RE 147.776, Relator Ministro Sepulveda Pertence, sobre a legitimidade do Ministério Pdblico para
propor acao civil ex delicto em prol de pessoas carentes, legitimidade esta que passou a ser da Defensoria
Pdblica, ainda nédo organizada em muitos Estados-membros.

46 E o casodaADIn 2.240, que trata da criacao do Municipio de Luis Eduardo Magalhaes ao arrepio do art. 18,
§ 4°, da CF.

47  MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 406.
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Na teméatica da democracia, o Tribunal alemado entendeu, quanto a
divisao dos distritos eleitorais, que as mudancgas faticas conduziriam a um
processo de inconstitucionalizagao, eis que nao mais estava sendo atendido
o principio de igualdade eleitoral e, negando-se a declarar a inconstitucio-
nalidade da legislacdo, apelou ao legislador para efetuar as modificagoes
necessarias*.

Entre n6s, o apelo, embora ndo tenha sido utilizado de forma clara e
direta quanto a efetivacdo da democracia, pode ser implicitamente visua-
lizado na decisdao que, antecedendo a Lei de Ficha Limpa, conclamava a
existéncia de previsao legal para a inelegibilidade por vida pregressa®. Até
mesmo alguns parametros foram oferecidos pelo Ministro Celso de Mello,
como os principios da presun¢do da inocéncia, da divisao funcional do po-
der e da proporcionalidade.

Por derradeiro, Gilmar Mendes chama ainda a atengdo ao carater
pedagoégico das decisoes proferidas pelas Cortes Constitucionais, no sentido
de guiarem a atividade politica posterior, o que nao pode ser olvidado ao
se tratar da tematica:

Essa influéncia nao se limita as questdes submetidas diretamente a aprecia-
¢ao do Tribunal. Ao contrario, nota-se forte tendéncia das forgas politicas de
adaptarem-se ao entendimento ja manifestado pelo Tribunal. Essa tendéncia
atribui invulgar eficacia prévia (Vorwirkung) as suas decisdes. Essa eficacia
prévia revela-se sobretudo na tendéncia demonstrada pelo Parlamento de
positivar as decisdes, ou até mesmo as recomendagoes oriundas da Corte
Constitucional.*

Por essa razao, embora o presente ensaio tenha cunho introdutério
e se preste, precipuamente, para estabelecer as relagdes entre democracia
e ativismo judicial, o que até mesmo nos gera o dever de intensificar tais
estudos, nos parece evidente que ndo é mais possivel conceber uma postura
completamente despreocupada do Judiciario quanto ao Legislativo e nem
mesmo uma estrita separagao de poderes, como se essa constru¢do montes-
quiana significasse a salvacao do Estado de Direito.

Pelo contrario, hodiernamente, as Cortes Constitucionais, com én-
fase no Tribunal alemao, tém assumido o seu papel pro-ativo, o que, pelo
menos em um primeiro momento, tem se traduzido em benesses para a
democracia.

48 BVerfGE: 16, 130.
49 ADPF 144, Rel. Min. Celso de Mello.
50 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 399.
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CONCLUSAQ

Na contemporaneidade, o juridico ndo mais pode ser dissociado do
politico, nem menos obrigado ao exercicio politico do poder, como obri-
garia uma postura montesquiana. E de Ovidio Baptista a observacdo que
segue:

Esta é a questdo que nos obriga a pensar numa profunda descentralizagao

do poder, capaz de aproxima-lo do povo, permitindo o exercicio auténtico

de um regime democrético, de que o Poder Judiciario tera de ser o fiador. A

jurisdicdo, num regime verdadeiramente democrético, ao contrario do nos-

so, deve ser o agente “pulverizador” do Poder, o 6rgdo produtor de micro-

-poderes, que possam contrabalangar o sentido centralizador que os outros

dois ramos zelosamente praticam.®'

Ao depois, o Professor Canotilho lembra que a soberania popular, a
partir do entendimento da “vontade do povo”, exige materialmente liber-
dade politica, igualdade dos cidaddos e organizagao plural de interesses
politicamente relevantes e, procedimentalmente — e aqui o que mais inte-
ressa —, instrumentos que garantam a operacionalidade pratica do principio.
Além disso, ressalta que é a propria Constituicdo que fornece o “plano de
construgao organizatéria da democracia”?2.

E é evidente que a operacionalizacdo do principio democratico, lon-
ge de ser tarefa meramente legislativa, acaba sendo incumbéncia de todas
as funcdes do Estado, inclusive para suprir eventuais omissdes ou para cor-
rigir incorrecdes das demais.

Essa é a tendéncia constitucional.
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