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RESUMO: A expansdo da jurisdi¢do constitucional, especialmente no sentido da aferigao da
compatibilidade das op¢des legislativas com a Constitui¢ao, ndo raras vezes, traz a tona o debate
sobre a legitimidade democratica da atuagéo jurisdicional. Com amparo na pesquisa bibliogra-
fica, este trabalho reflete acerca de algumas das multiplas construgdes tedricas que tangenciam
essa tematica, dando destaque ao ativismo judicial como um dos fendmenos que mais interferem
nos novos contornos da democracia contemporanea, permitindo a conclusdo de que ndo é mais
possivel a correlagdo imediata e pura do conceito de democracia com o aperfeicoamento dos
mecanismos de representa¢io politica, sendo como um ponto de aproximagéo entre a politica e o
direito, que respeite a for¢ca normativa da Constituicéo e estabeleca o devido didlogo da realidade
com o plano juridico.
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1 INTRODUCAO

A Constituigdo Federal de 1988 fez sedimentar o Estado Democratico de Direito, arraigado a con-
cepgdo de que o ser humano é o centro da organizagio politico-democratica e a estrutura de poder
estatal deve servir & promogédo de sua dignidade - é neste cendrio que se encontram rechagadas as
restricdes de outrora as liberdades publicas e prestigia-se um extenso rol de garantias individuais e
coletivas, com a qualidade de serem cldusulas pétreas.

Nesse cendrio, tdo certo como o relevante papel atribuido a jurisdi¢do na guarda da Constituigao,
o Estado Democratico confere as demais esferas do poder constituido missdo de igual relevo, cum-
prindo inclusive a toda a sociedade a aplicagdo e interpretagdo da Lei Maior — em legitima sociedade
aberta de intérpretes, edificada pelas ligdes de Héberle' — sempre a luz dos principios e valores fun-
damentais elevados ao patamar normativo.

No que toca a dialética entre a jurisdicdo constitucional e a democracia, normalmente em uma
conjectura de limitagdo aos impetos da maioria e disciplina do exercicio da vontade majoritaria, é
obra de Kelsen (2000) a conformagdo de um discurso jurisdicional constitucional e democratico em
que sobrevivem as minorias® — o que ndo importa (e isso é salutar que se revele) na fragilizacao da
separac¢do de poderes prenunciada por Montesquieu.

O que se tem, em aparéncia da verdade, é que sendo os direitos fundamentais obstaculos intrans-
poniveis a deliberagdo politica, a jurisdigdo constitucional atua no sentido de conciliar a protecio

1. Sustenta Haberle que a interpretagao constucional néo se encontra limitada a atividade dos juizes, pois deve
ser conjugada com a idéia de democracia; portanto, além dos drgaos estatais, outras pessoas influenciam na
interpretagdoo da Constituigao, sejam os paticipes ndo estatais do processo de controle de constitucionalidade
(como sdo os legitimados ativos, amici curiae e os peritos ouvidos pela Corte), sejam aqueles que, ndo envolvi-
dos em tal processo, emitem sua opinido sobre a interpretaciao da Constitui¢do, como fazem os estudiosos do
direito e a opinido publica. Pode-se inferir que tal ideia encontra-se atualmente materializada na Lei n° 9.868/99,
atinentev a regulagdo do julgamento do controle abstrato de constitucionalidade.

2. Kelsen nomeou de democracia procedimental um método capaz de criar a ordem social coletiva, que tem
por maior caracteristica a preservagdo da liberdade do maior numero de individuos da sociedade. “A visao
relativista de mundo justifica a democracia kelseniana, que ¢ fundada na liberdade, ja que o individuo é livre
(autdbnomo) para criar suas verdades e seus valores”(FRANCA, 2013)
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desses direitos com a democracia, sujeita a atuagao jurisdicional aos devidos balizamentos, evitando
a paulatina absor¢do de competéncias afetas a outras esferas de poder, cuja margem de liberdade é
propria da representatividade que ostentam.

2 AJURISDICAO CONSTITUCIONAL NO ESTADO DEMOCRATICO E DE DIREITO

O Poder Judiciario encontra-se algado a condigdo de protagonista deste Estado Democratico de Di-
reito e o ativismo judicial é um dos fendmenos que mais interferem nos novos contornos da de-
mocracia contemporanea - ultrapassado o sistema puramente positivista formalista kelseniano, no
qual o juiz ocupava-se de tarefa meramente logico-mecénica, limitada a subsuncdo do fato a lei,
especialmente em um contexto no qual o direito nunca faltaria, porque néo havia espagos vazios no
ordenamento juridico®.

Nesse sentido, a Justi¢a atua como elemento de recomposi¢do da normalidade desejada, per-
mitindo que sejam contornadas as deficiéncias estatais, papel que é essencialmente sentido quando
constatamos que o paradigma do Estado Democratico de Direito encontra-se inseparavel da fungao
transformadora do Direito: “a Constitui¢do se ajusta a essa funcionalidade e deixa de ser vista como
mero instrumento de aferi¢do da parametricidade formal” (GARCIA, 2013)

A desejada objetividade axioldgica das fontes juridicas de produgio estatal deve abrir espago, no
cenario democratico, ao exame dos aspetos idiossincraticos de cada relagéo intersubjetiva’, revelan-
do-se a atualidade da indagacao formulada por Capelleti (1993, p. 263) acerca da possibilidade de
que, em um regime democratico, pessoas (juizes) ou grupos (colegiados judiciarios), relativamente
isentos de responsabilidade e ndo escolhidos pelo povo, possam impor sua propria hierarquia e suas
predilecdes pessoais ao interpretar as disposi¢des constitucionais imbrincadas de vagueza semantica.

Respondendo a formulagdo proposta, tem-se que o juiz nao pode estar mais adstrito a dimenséao
estritamente sintatica — na qual se destaca a relacdo entre signos: norma superior invalida norma
inferior - tampouco semantica — sobressalente a relacdo signo-significado: parte-se da suposi¢ao de
que as controvérsias juridicas sdo todas empiricas e se referem a relagéo entre os conceitos emprega-
dos e fatos relevantes. O exercicio de sua atividade ndo encerra na identificagio da norma aplicavel,
mas em firmar o seu sentido concreto (verdadeiro para o caso), produzido mediante a interpretagdo
dirigida a concretizagdo da justica, da equidade e do devido processo legal®.

Segundo Cércova (1996, p. 197):

As assungoes metodoldgicas do positivismo, relativas a neutralidade e a objetividade do discurso
cognitivo, constituem-se em barreira intransponivel para perceber os elementos que definem o
direito como discurso da ordem e para revelar os complexos mecanismos ideoldgicos que, no seu
interior, atuam como garantia de legitimagao e reproducéo de dita (de toda) ordem.

Sobre a adogao do principio democratico na prética da decisdo judicial, pertinente transcrever a
licao de Carvalho (2005, p. 445):

[...] importa, nesta e como seu antecedente, o exame da norma em seu cardter reflexivo, como for-
ma de verificar se o discurso normativo, que se supde aplicavel, serviu antes a solugdo de conflito
(na ordem abstrata) semelhante aquele submetido, no plano concreto, & apreciagdo judicial.

3. Para Kelsen, a Ciéncia Juridica “cumpriria o importante papel de tornar objetivo o sentido subjetivo dos atos
de vontade dos legisladores. Nobre ideal hoje claramente nio aceito por ndo coincidir com a realidade pratica
dos juristas”. (OLIVEIRA JUNIOR, 2005, p. 206)

4. Carvalho (2005, p. 419) afirma a necessidade de compreensio do direito como discurso, “com o significado
que os linguistas atribuem a essa expressio, isto é, a assimilagdo do direito ‘como uma pratica social discursiva
que é mais do que palavras, sendo, ‘também, comportamentos, simbolos, conhecimentos; que é, a0 mesmo
tempo, o que a lei manda, os juizes interpretam, os advogados argumentam, 0s litigantes declaram, os tedricos
produzem, os legisladores sancionam ou os doutrinadores criticam e sobretudo o que, ao nivel dos suditos,
opera como sistema de representagdes”.

5. Segundo Cavallari (apud GARCIA, 2010), “O processo constitucional deve ser concebido como instrumento
de execugdo da Constitui¢do, de defesa do direito constitucional e de garantia da coeréncia do ordenamento
juridico em relagdo a ela”.
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[...] a atengdo a essa propriedade reflexiva da norma deve conduzir & percepgdo de seu sentido
ideoldgico, que precisa incorporar a democracia em seu sentido substancial, sob pena de ser violado
um discurso imunizado a critica pela Carta constitucional, qual seja, a inser¢ao dos direitos sociais
entre os direitos fundamentais do homem.

Por meio dessa atuagio, o Poder Judicidrio corrige as ilegalidades do Estado, com sensibilidade
aos anseios da sociedade, na concretizagdo das normas constitucionais. Decerto, determinada con-
tengdo ¢ exigida no seu agir, porque nio pode interferir de modo tdo profundo na atividade tipica de
outro poder constituido. Imiscuir-se na atividade legislativa ou executiva importaria em verdadeira
afronta ao sistema democratico e republicano, segundo o qual as decisdes politicas sdo do encargo
dos Poderes Executivo e Legislativo.

A respeito disso, Barreiros (2013, p. 144) leciona:

Sobre o deficit de legitimidade democratica dos juizes, assunto que rende incessantes debates dou-
trinarios, tal questionamento assume posi¢ao de relevo, sobretudo quando em exame o controle
judicial de constitucionalidade dos atos legislativos e executivos. Sem pretender adentrar essa ex-
tensa discussdo, por certo que a exigéncia de fundamentacdo da decisdo judicial é fator que contri-
bui para minorar os efeitos do carater contramajoritario da investidura dos juizes, uma vez que, ao
motivar suas decisoes judiciais, o magistrado externa as razdes que formaram seu convencimento,
sujeitando-as ao controle endo e extraprocessual, no primeiro caso pela via dos recursos e, no
segundo, pela critica da opinido publica.

Diante disso, ndo é mais possivel a correlagdo imediata e pura da democracia moderna com o
aperfeicoamento dos mecanismos de representacgdo politica, sendo como um ponto de aproxima¢io
entre a politica e o direito, que atenda aos reclamos de uma vontade da Constituigdo (sugerida por
Hesse) e ao didlogo da realidade com o plano juridico — com esbravejos as desvirtuosidades e as
manifestagdes de poder que, porventura, possam violar a igualdade, a liberdade e, porque néo dizer,
a fraternidade®.

Dworkin (2006), no desassossego da investiga¢do cientifica, afirmou que o papel do juiz ndo é o
de criar direito e, portanto, ndo ¢ o de legislar, sob pena de afronta & democracia e ao proprio direito;
por um lado, estaria rompendo a teoria da separagdo dos poderes e, por outro, estaria agredindo o
principio da legalidade, procedendo a uma justiga ex post facto. Contudo, o mencionado neojusna-
turalista, numa fase temporalmente mais avangada de seus estudos, manifestou o reconhecimento
de que as decisdes judiciais, embora ndo sejam agdes politicas em sentido estrito, possuem esse tom,
como informa Oliveira Junior (2005, p. 217):

Além da preocupacido com o Estado de Direito, Dworkin reflete também sobre o problema da
democracia. E um argumento que poderia ser visto como insuperavel a favor da democracia, o
da autoridade, que sustenta o dever dos juizes de seguir as regras do livro de regras, e nio, por
exemplo, as de um sabio sobre o que seja direito, se confronta com um outro que é também forte:
o de o Estado poder prometer aos seus cidadaos que regera as suas relacdes de uma maneira justa.

Nesse contexto de desafio a jurisdi¢do constitucional aproximada da atividade democratica, con-
fere-se, portanto, o merecido relevo a atividade dos juizes para a concretizagdo das previsdes cons-
titucionais, atuacdo que deve estar atrelada a contempla¢ido dos fendmenos sociais, sem olvidar das
diretrizes éticas e morais, em exercicio permanente de ponderagao de valores — para tanto, serve-se o
magistrado de instrumento sem o qual ndo poderia desempenhar tal mister: a hermenéutica juridica
constitucional.

O Desembargador Virgilio Macédo Jinior do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Norte, no emblematico julgamento da A¢do Civel Originaria n° 2011.008049-7 (julgada em

6. Mendes (2013), propde que, neste século XXI, a liberdade e igualdade sejam repensadas segundo o valor fun-
damental da fraternidade: “Com isso quero dizer que a fraternidade pode constituir a chave por meio da qual
podemos abrir varias portas para a solugdo dos principais problemas hoje vividos pela humanidade em tema de
liberdade e igualdade”
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13/07/2011), no qual havia a aparente colisdo entre normas constitucionais, especialmente relativas
ao direito de greve dos professores da educagdo publica estadual e o direito a educagio, utilizou-se
da figura do juiz hércules criada por Dworkin para dizer dos desafios de conformagao jurisdicional
do direito com a realidade fatica (pertinente ao momento de aplica¢do da norma), bem como na
elaboracio de interpretacdes que resultassem na concordancia pratica entre as colisdes normativas:

Posso dizer que o desafio de decidir ¢é herctleo, utilizando a figura criada por Dworkin, mas a
conformagio entre o direito e a realidade exige respostas que possam atender ndo apenas casos es-
pecificos (como considerar ou néo ilegal uma determinada greve), mas acima de tudo a construgao
de exegeses que propiciem a concordancia pratica entre colisdes normativas existentes. Ilumina-
-se, dessa forma, o caminho para uma hermenéutica constitucional enquanto paradigma para a
concretizagdo dos direitos sociais, com maior seguranga juridica, isonomia, harmonia e Justica.

Nesse desiderato, a assun¢ao pelo Estado e pela sociedade de contornos prospectivos, evolutivos
por natureza, com a impossibilidade de que todas as relagdes sociopoliticas sejam reguladas por pa-
drées normativos descomprometidos com a realidade e com a ordem de valores vigente no tempo de
sua aplicacdo é substrato a enuncia¢do de Garcia (2013):

A atividade interpretativa do juiz ndo pode sofrer um balizamento tal que elimine sua liberdade
valorativa e o amargure a um passado muitas vezes longinquo e esquecido. [...] a Constitui¢do se
integra a realidade, ndo exaurindo o seu conteudo normativo em aspectos internos e subalternos
ao seu texto, de todo indiferente ao entorno social. Fatores internos e externos se integram de
modo a desvendar a norma mais consentanea com o momento de aplicagdo da Constituigdo.

Assim é que o ativismo judicial implica em distor¢do da nogdo de democracia até entdo vigen-
te, criando um novo modelo contemporineo, com uma liberdade politica factualmente muito mais
estreita que a predominante na modernidade. Muito embora seja sabidamente impossivel anular a
discordancia entre a vontade do individuo e a vontade do Estado, os embates sio minorados em um
estado democratico, no qual a construgio da lei é feita pelo proprio povo, através dos representantes
eleitos. Isso ndo significa que andamos mal.

O tribunal constitucional desempenha papel de defesa da Constituicdo, evitando que ela seja cor-
roida pela legislacdo de maiorias transitdrias, ndo se podendo, por isso, taxa-lo de antidemocratico
- assim como néo se pode fazer diante de uma decisdo judicial que infirme uma postura discordante
em rela¢do aos que representam a vontade popular — porque embora seja averso a lei ordinaria, ndo
o é em relacdo a Constituicdo, que tem por sustentacio a autoridade superior do povo, traduzindo-se
também como forma de manifestagdo popular.

Alexy (2005), quando discorreu sobre a competéncia do tribunal constitucional, construiu pen-
samento elucidativo a respeito da tensdo dialética entre democracia, representatividade politica e
atuacao jurisdicional. Enunciou que a solugdo partia da distingdo entre a representacio politica e a
argumentativa do cidaddo, sendo a primeira realizada pelo parlamento e, a segunda, pelo tribunal
constitucional, de forma muito mais idealistica que o primeiro — ambas sujeitas a ideia de que todo
poder emana do povo:

um tribunal constitucional que se dirige contra tal (faltas graves praticadas pelo parlamamento,
seja em razado da excessiva imposi¢do das maiorias, seja na preeminéncia das emogdes e das ma-
nobras do trafico de influéncias) néo se dirige contra o povo, sendo, em nome do povo, contra seus
representantes politicos.

Dessa forma, a auséncia de reconhecimento da constitucionalidade de regras pelos juizes — que
devem fazé-lo por meio da argumentagéo juridica informadora da legitimidade e controle da ra-
cionalidade das decisdes — ndo lhes confere uma liberdade idéntica a do legislador, porque as suas
decisdes sdo tomadas ndo com base em politicas, mas em principios, com indicativo das razdes que
o conduziram a crer na existéncia de novos direitos e deveres juridicos. Nem por isso o juiz ¢ menos
6rgio do povo que os demais, fato reconhecido expressamente na Constitui¢cdo portuguesa, que con-
sagrou no seu art. 202, n° 1: “os tribunais sdo drgaos de soberania com competéncia para administrar
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a justica em nome do povo’, a semelhanga da Constitui¢ao italiana de 1947 (art. 101) e da Constitui-
¢do peruana de 1993 (art. 138).

O nosso Supremo Tribunal Federal, alternando entre fases de maior e menor ativismo judicial ao
longo de sua historia’, também tem entendido que a discricionariedade das medidas politicas néo
impede o seu controle judicial, desde que haja violacao a direito constitucionalmente assegurado.
Nio se nega que, nas mais das vezes, seja dificilima a tarefa de distinguir uma questdo politica de
outra de natureza juridica (ou ndo politica); contudo, néo é razoavel que isso justifique a abstencédo
do Poder Judiciario de cumprir o seu dever constitucional na defesa dos direitos fundamentais.

3 CONCLUSAO

Toda a tecitura deste trabalho tem como cendrio o paradigma do Estado Democratico de Direito,
no qual se apresentam realidades diversas e complexas, enunciativas de uma aplica¢do e interpre-
tagdo normativa igualmente desafiadora, diante do que se deve afirmar a legitimidade democratica
da jurisdi¢do constitucional, cuja atuagdo se da na concretizagdo dos direitos assegurados pela Carta
Magna - ainda que esse agir esteja no ambito da atividade politica.

E certo que a precisa defini¢do dos limites que separam a atuagdo de cada um dos poderes no
Estado Democratico de Direito é tarefa de dificil consecucéo, especialmente no que se refere a ati-
vidade do legislativo e do judicidrio, em vista das profundas transformacdes que atingiram o direito
constitucional, a exemplo do reconhecimento da for¢ca normativa da Constituicdo, da expansdo da
jurisdi¢do constitucional e dos novos contornos assumidos pela interpretacio constitucional, que
alteraram significativamente as tradicionais fronteiras dessas fungdes estatais.

De toda sorte, o debate continuard, em didlogo de sensos e contrassensos, sobre a tensao entre o
exercicio da jurisdigdo constitucional e a legitimidade democrética que ampara o poder constituido.
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