Sala de Visitas

Thomas Passos Martins

Artigo original publicado na RECHTD
(Revista de Estudos Constitucionais,
Hermenéutica e Teoria do Direito),
http://www.revistas.unisinos.br/index.

php/RECHTD

DA REFLEXIVIDADE DO
FUNCIONAMENTO DO SISTEMA
DEMOCRATICO BRASILEIRO

Sala de Visitas 205




Resumo

Abstract

Diante do desenvolvimento do controle concentrado e abstrato de
constitucionalidade das leis, é inegdvel o fortalecimento do papel do
STF no exercicio da fun¢io legislativa. Logo, a construgio da lei deixou
de ser da competéncia exclusiva das instincias de proveniéncia eleitoral,
isto ¢, do Presidente da Republica e do Congresso Nacional; de modo
quea Corte constitucional passou a se tornar um rgao legislativo parcial
que participa concorrentemente da expressao da vontade geral. Neste
contexto, contudo, alguns consideram um regresso democrtico o fato
de conferir a uma instituicdo cujos membros ndo sdo eleitos o poder
de anular uma lei fruto da vontade dos tidos como os representantes
do povo. Outros, a0 contrdrio, entendem que a tutela jurisdicional dos
direitos fundamentais que o povo quis fixar no texto constitucional
representa um avango democratico. Neste presente trabalho, portanto,
procura-se demostrar que a garantia jurisdicional da Constituicio
deu ensejo a uma nova realidade democrdtica que ndo deve mais ser
interpretada de acordo com o modelo tradicional de democracia. E
assim com base no conceito de reflexividade, cunhado pelo historiador
Pierre Rosanvallon, o qual enxerga o controle de constitucionalidade
como uma forma de evidenciar o povo nas suas diferentes perspectivas
dentro de uma soberania complexa, que esta pesquisa busca analisar
este novo paradigma democritico em que convivem representagio
eleitoral e Estado de Direito.

In face of the development of concentrated and abstract control of the
constitutionality of laws, the strengthening of the role of the Supreme
Court in the exercise of the legislative function is undeniable. There-

fore, the construction of the law is no longer an exclusive competence
of the electoral authorities, that is, the President of the Republic and
the National Congress; so that the Constitutional Court has become
a partial legislative body that participates concurrently with the ex-

pression of the general will. In this context, however, some consider a
democratic return to extend to an institution whose members are not
elected the power to cancel a law fruit of the will of the representatives
of the people. Others, on the contrary, understand that the judicial
protection of the fundamental rights that the people wanted to fix in

the constitutional text represents a democratic advance. In this present
work, therefore, it is demonstrated that the jurisdictional assurance of
the Constitution gave rise to a new democratic reality that no longer
has to be interpreted according to the traditional model of democracy.

It is based on the concept of reflexivity, coined by bistorian Pierre Ro-

sanvallon, who sees the control of constitutionality as a way of showing
the people in their different perspectives within a complex sovereignty,

that this research seeks to analyze this new democratic paradigm, in

which live together electoral representation and rule of law.
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1. Consideragoes preliminares

A expressao “Estado Democridtico de Direito”, estampada no caput do
art. 1° da Constituigao Federal, surpreende pelo fato de conjugar dois con-
ceitos — isto é, Estado de Direito e Democracia — que parcela da doutrina
europeia enxerga como duas nogdes opostas (CHEVALLIER, 2010).

No Brasil, contudo, o Estado de Direito parece ser visto como uma
condi¢io democritica, conforme se depreende da linguagem jurispru-
dencial esposada pelo Supremo Tribunal Federal, que reafirmou em vérias
ocasides “a ideia de que o exercicio do poder estatal, quando praticado
sob a égide de um regime democratico, estd permanentemente exposto
ao controle social dos cidadaos e a fiscalizagao de ordem juridico-cons-
titucional dos magistrados e Tribunais™. No mesmo sentido, a Suprema
Corte enfatizou que “o controle do poder constitui uma exigéncia de
ordem politico-juridica essencial ao regime democratico”™. Também res-
saltou que “a Constitui¢io brasileira de 1988 prestigiou os instrumentos
de tutela jurisdicional das liberdades individuais e coletivas e submeteu o
exercicio do poder estatal — como convém a uma sociedade democrdtica e
livre — ao controle do poder judicidrio™. Asseverando, enfim, que “no Es-

1 STE Tribunal Pleno, AI-AgR 239874/RS, Rel. Min. Celso de Mello, 10/08/1999.
2 STE Tribunal Pleno, MS 23452/R]J, Rel. Min. Celso de Mello, 16/09/1999.
3 STE Tribunal Pleno, MS 20999/DF, Rel. Min. Celso de Mello, 21/03/1990.
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tado de Direito Democritico, devem ser intransigentemente respeitados
os principios que garantem a prevaléncia dos direitos humanos” “.

Disto resulta que, para o sistema brasileiro, a democracia constitui
um regime em que o exercicio do poder pelos dirigentes ¢é limitado pela
protegao jurisdicional dos direitos constitucionais dos individuos ou gru-
pos de individuos. No entanto, como serd explicitado a seguir, este en-
tendimento nio sempre soou como uma evidéncia, e ainda hoje continua
nao sendo aceito pela corrente dita monista .

Ao salientar que o Estado de Direito ¢ caracterizado pela primazia da
Constitui¢ao sobre os poderes publicos, Jacques Chevallier ensina que
o controle de constitucionalidade dos atos legislativos constitui a etapa
mais avangada de sua realizagio (CHEVALLIER, 2010). Donde a re-
lutincia dos monistas em aceitar a atuagio do juiz constitucional, cuja
atividade apenas ¢é tolerada desde que nao interfira na produgao material
da lei, e nao fira o que Raymond Carré de Malberg chamou de “soberania
parlamentar” (MALBERG, 1984).

Em que pese nao ser essa a compreensao da democracia que prevalece
no Brasil, é preciso analisar os pressupostos tedricos desta suposta contra-
di¢ao, apontada pelos monistas, entre justica constitucional e democracia.

2. A Corte constitucional, como 6rgao competente para participar da
vontade geral

Inspirados pelos escritos de Jean-Jacques Rousseau, os revoluciondrios
franceses estipularam no artigo 6 da Declaragio dos Direitos do Homem
e do Cidaddo de 1789 que “a lei ¢ a expressio da vontade geral”. E as-
sim com base nesta concep¢ao da lei que os sistemas democrdticos se
constituiram e se desenvolveram, considerando a lei como a expressao
da vontade do povo. No entanto, por meio da teoria da representacio
politica, a vontade geral, consubstanciada pela lei, passou a ser produzida
pelos representantes. Ou seja, nas democracias modernas, muito embora
o povo seja titular da soberania, o exercicio desta foi delegado aos repre-
sentantes eleitos. E o que prevé, por exemplo, o pardgrafo tnico do art.
1° da Constitui¢ao Federal quando determina que “todo o poder emana
do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituiciao”.

4 STEF, Tribunal Pleno, HC 82424/RS, Rel. Min. Moreira Alves, 17/09/2003.

5 Amparado nos principios da eleicio e da representacio, e associando a lei & vontade dos representan-
tes da nagdo, a tese monista rechaca a ideia de que esta mesma lei possa ser anulada por um érgao sem
legitimidade democrdtica, j& que desprovido de qualquer vinculo com o povo.
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Todavia, verifica-se que os “representantes eleitos™ nio sao os tinicos que
receberam do texto constitucional a competéncia legislativa, ji que as atri-
buicdes constitucionais conferidas ao Supremo Tribunal Federal também lhe
permitem participar da expressao da vontade geral, isto ¢, de legislar.

Isso se deve ao cardter erga omnes das decisoes proferidas pela Corte
em sede de controle concentrado’. Com efeito, conforme assevera Hans
Kelsen, “anular uma lei equivale a produzir uma norma geral, uma vez
que a anulacio de uma lei possui 0 mesmo cardter de generalidade que a
sua confecgao”, de modo que conferir a um Tribunal “o poder de anular
as leis” faz dele “um 6rgao do poder legislativo” (KELSEN, 1928). No en-
tanto, de acordo com o Mestre da Escola de Viena, o juiz constitucional
seria apenas um “legislador negativo” (KELSEN, 1928) que, muito em-
bora participe do exercicio da fungao legislativa, se restringe a vetar a lei,
em caso de inconstitucionalidade, no 4mbito de uma atividade que “é es-
sencialmente aplica¢io” e ndo “livre cria¢do” do direito (KELSEN, 1928).
Este, inclusive, é o entendimento adotado pelo préprio Supremo, que
assentou o entendimento de “que o Poder Judicidrio, no controle de cons-
titucionalidade dos atos normativos, s6 atua como legislador negativo™.
Mas o fato de somente atuar como legislador negativo nio descaracteriza
a ideia de que o STF constitui um “érgio legislativo parcial” (HAMON
et TROPER, 2001), sendo que nesta qualidade “expressa a vontade geral”
(TROPER, 1991).

A despeito de o Supremo nao se considerar legislador positivo, afir-
mando que “o Poder Judicidrio nao estd autorizado a alterar, a dar outra
redagio, diversa da nele contemplada, a texto normativo™, hd certas situ-
agbes em que o juiz constitucional passa a ser criador de direito, agindo
de forma positiva sobre a lei examinada. Com efeito, além da declaragio
de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, existe uma terceira
via deciséria que permite ao STE através do seu poder interpretativo,
alterar o significado do dispositivo legislativo submetido a sua apreciagao.
Trata-se da técnica da interpretacio conforme a Constituicdo, por meio da
qual a Corte suprema, com o objetivo de manter a validade da lei, fixa a

6 Para o dircito publico, a expressio “representantes eleitos” nio se confunde com os parlamentares
em si, mas corresponde aos 6rgaos cujos membros sdo designados pelo voto popular, quais sejam: o
Presidente da Republica, a Camara dos Deputados e o Senado Federal.

7 Art. 102, §2 CF88: “As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas
agoes diretas de inconstitucionalidade e nas acoes declaratérias de constitucionalidade produzirao
eficdcia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio e a
administrago publica direta ¢ indireta, nas esferas federal, estadual e municipal”.

8 ADI 1822
9  STE Tribunal Pleno, ADPF 153/DF, Rel. Min. Eros Grau, 29/04/2010.
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compreensdo do texto que condiciona a sua constitucionalidade. Logo,
de acordo com a teoria realista da interpretacio, segundo a qual a inter-
pretagio nio é uma fungao cognitiva e sim “uma fun¢ao da vontade™’,
verifica-se que, a pretexto de preservar a presungao de constitucionalida-
de da lei, a técnica da interpretagio conforme acaba por conferir ao juiz
constitucional um poder de criagio do direito. Prova disso é o julgamento
da ADI 4277" em que o Supremo Tribunal Federal, ao estender a unido
estdvel para casais do mesmo sexo, desafiou a literalidade do disposto no
art. 1723 do Cédigo Civil, cuja abrangéncia se restringe expressamente
aos casais heterossexuais. Nao se trata aqui de contestar o mérito da de-
cisao proferida pelo STE mais de apenas salientar que por meio deste
mecanismo hermenéutico, a Corte eximiu-se das limitagdes semanticas
contidas no enunciado a fim de impor a sua prépria leitura do texto
normativo. Isto é, em que pese o STF nio possuir direito de iniciativa,
exerce, no entanto, direito de emenda, ja que através do seu poder inter-
pretativo pode ele produzir significados. E neste sentido, portanto, que
se pode afirmar que o Supremo Tribunal Federal nao é um legislador
meramente negativo.

De qualquer forma, diante das atribuigées que lhe foram dadas pela
Constitui¢do, a Corte Suprema hd de ser considerada como um érgao
legislativo parcial, e que, como tal, participa a formacio da vontade geral.
Logo, consoante ensinamento de Jean-Jacques Rousseau, “outra coisa nao
sendo a soberania sendo o exercicio da vontade geral”, e sendo a lei um
“ato de soberania”, infere-se que o STF contribui ao exercicio da sobera-
nia (ROUSSEAU, 1966). Portanto, numa democracia cuja compreen-
s30 se insere numa perspectiva de conciliagio com o Estado de Direito,
verifica-se que os dirigentes eleitos ndo sio os tinicos a exercer o poder do
povo; também a Corte Constitucional exerce essa fungao.

3. Democracia Monista e Democracia Dualista

Cumpre observar que a redacao do artigo 1° da CRFB parece eviden-
ciar uma contradi¢io, opondo duas formas democriticas distintas. Com

10 Para Michel Troper, defensor da teoria realista da interpretagio, a interpretagio ¢ uma fungio da von-
tade. Significa dizer que a atividade hermenéutica nao consiste em uma fungio cognitiva (“fonction
de la connaissance”), tendo em vista que o texto normativo néo traria dentro de si um significado
(mesmo que oculto) que caberia ao intérprete descobrir ou identificar. A teoria realista admite o prin-
cipio da indeterminagio textual, o que implica uma certa liberdade na interpretagao. Logo, segundo
Troper, antes da interpretacdo, os textos nao possuem nenhum sentido, estando apenas na espera de
um significado. Pouco importa que o texto tenha ou nio um significado, pois, o que interessa ¢ o
significado que lhe serd dado pelo intérprete.

11 STE Tribunal Pleno, ADI 4277/DF, Rel. Min. Ayres Britto, 05/05/2011.

IS cadernos ASLEGIS | 57 «2° Semestre 2019




efeito, muito embora consagre o “Estado Democrdtico de Direito” no seu
caput, o pardgrafo inico do mesmo dispositivo também determina que
“todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢ao”. Enquanto, de um
lado, o referido texto normativo afirma que a soberania do povo ¢ exer-
cida pelos representantes eleitos, do outro, através da légica do Estado
Democritico de Direito, permite que a soberania seja também exercida
pela Corte Suprema. Ou seja, democracia representativa eleitoral e de-
mocracia constitucional (dois modelos democriticos resultantes de duas
l6gicas diferentes) constam no mesmo enunciado.

Diferente da tese de Michel Troper para quem a democracia represen-
tativa ndo impede que o juiz constitucional seja representante (TROPER,
1991), insta salientar que a democracia representativa eleitoral rechaca o
controle de constitucionalidade. Com efeito, numa perspectiva democré-
tica associada a ideia da elei¢ao, o beneplicito do sufrdgio confere aos diri-
gentes eleitos o monopdlio da representatividade assim como a competén-
cia privativa para exercer a funcao legislativa. A democracia constitucional,
por sua vez, a despeito de nao excluir a representagio eleitoral, submete os
atos dos dirigentes eleitos aos valores constitucionais, levando desta forma o
juiz constitucional a participar ao exercicio do poder legiferante.

Ocorre, no entanto, que esta contradi¢cio é apenas aparente, pois uma
leitura mais atenta do disposto no art. 1° da CFRB revela que se trata, na
verdade, de uma concilia¢io entre os conceitos de Estado de Direito e de
representagao politica eleitoral. Com efeito, se o pardgrafo tinico do texto
constitucional mencionado determina que o poder do povo ¢é exercido
“por meio de representantes eleitos”, também afirma que este mesmo po-
der deverd ser exercido “nos termos desta Constitui¢ao”. Isso confirma a
ideia de que a democracia brasileira configura, consoante expressio de
Dominique Rousseau, uma “democracia pela Constitui¢ao” (Rousseau,
2008), pela qual a Constituigdo sujeita os atos dos representantes aos
direitos que nela constam.

Entretanto, a no¢io de “democracia pela Constitui¢ao”, ao admitir
a participagao do juiz constitucional na formagao da vontade geral, de-
safia 0 senso comum democrdtico. Deveras, segundo a visao cldssica da
democracia, caberia apenas aos representantes eleitos pelo povo querer
em nome dele. Esta forma tradicional de compreensio da democracia
explica-se pelo fato de a “un¢ao popular” dos governantes criar o senti-
mento de que o povo participa indiretamente a formagao da lei por meio
de seus representantes. Participagdo esta, por vezes, direta (embora, na
prética, raramente ocorra) quando os representantes decidem consultar
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o povo sobre determinada questdo politica através do plebiscito ou do
referendo. Ou seja, a extensdo dos direitos politicos e o alargamento do
sufrdgio provocaram uma estrutura de pensamento baseada numa iden-
tidade do povo com as instituigoes de origem eleitoral. Nestas condicoes,
parcela da doutrina considera inaceitdvel, de um ponto de vista democré-
tico, conferir a uma instancia desprovida de qualquer vinculo eleitoral a
possibilidade de p6r em xeque a vontade daqueles que foram eleitos pelo
povo. Portanto, quanto a questdo da compatibilidade ou nao do controle
de constitucionalidade com a teoria democratica, duas teses entram em
confronto: a democracia monista e a democracia dualista.

De acordo com a primeira concepgao, a democracia possui um cardter
“unidimensional, monista” (ROSANVALLON, 2010), de modo que so-
mente as instituigoes eleitas pelo povo teriam legitimidade para expressar
a vontade geral. A democracia monista exige, portanto, que “a plenitude
da autoridade legislativa seja reconhecida aos vencedores das tltimas elei-
coes gerais” (ACKERMANN, 1991), de sorte que, durante a legislatura,
“todo ato de controle de constitucionalidade sofre de uma presungao de
cardter antidemocritico” (ACKERMANN, 1991). Sendo assim, neste
tipo de democracia, predominam os principios majoritdrio e de repre-
sentagdo eleitoral. Logo, ao evidenciar o cardter universal da eleigao, essa
forma democritica tem como fundamento o reino do niimero, cuja for¢a
numérica se mede pelo peso dos resultados do pleito eleitoral. Nesta linha
de entendimento, destaca-se que a eleigao cria a representagao, sendo que
o voto popular consolida a ideia de que os dirigentes encarnam a maioria
do povo, fortalecendo assim a convicgao de que a construgao da lei deve
exclusivamente competir aos representantes eleitos.

Essa 16gica da democracia representativa eleitoral gera um fenémeno
de assimilagdo, ou de unificagio, entre a vontade do povo e a vontade dos
seus dirigentes. Deste modo, para a corrente monista, o fato de autorizar
uma jurisdigao constitucional a questionar a validade da lei caracterizaria
um regresso democrdtico, jd que equivaleria a permitir que uma instincia
desvinculada do povo possa contradizer a vontade deste mesmo povo.
Neste quadro, tendo em vista que a vontade do soberano sé poderd ser
expressada por aqueles que foram eleitos pelo povo, parcela da doutrina
sustenta que esta democracia ¢ fundada em um “regime monopolistico de
produgio da vontade geral” (ROUSSEAU, 2008).

Por outro lado, os defensores da democracia dualista aduzem que
o controle de constitucionalidade gera um processo legislativo em dois
tempos — o tempo politico e o tempo constitucional — que contribui
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ao aperfeicoamento da légica democritica'?. Diferentemente da corrente
monista, o dualismo democrdtico faz a distin¢do entre a vontade do povo
e os atos produzidos pelos dirigentes, quebrando assim a confusdo entre
“democracia’ e “soberania parlamentar” (ACKERMANN, 1991). Com
efeito, haja vista que a Constitui¢ao expressa a vontade suprema do povo
soberano®, os dualistas consideram que os direitos fundamentais (isto ¢
os direitos dos cidaddos garantidos na Constitui¢do) também constituem
uma forma de expressiao da vontade do povo, acarretando, deste modo,
um “rompimento da identificagio” (ROUSSEAU, 2001) da vontade ge-
ral com a vontade dos governantes'.

Desta confronta¢ao de um povo evidenciado nas suas diferentes pers-
pectivas, resulta, conforme expressao de Pierre Rosanvallon, uma “sobera-
nia complexa” (ROSANVALLON, 2003) que, ao pluralizar a construgio
da vontade geral, confere ao povo mais espessura. Desta feita, conquanto
nao conteste os mecanismos que fundamentam a democracia represen-
tativa eleitoral, a doutrina dualista adota uma compreensao mais ampla
da democracia, inserindo-a no 4mbito de uma prdtica democrdtica que
“integra tanto a atividade legislativa ordindria como a protegao judicidria
dos direitos constitucionais” (ACKERMANN, 1991).

Ademais, a corrente dualista recorda que o sistema dito representativo
nao prevé o mandato imperativo, inviabilizando, portanto, a existéncia
de uma verdadeira representagio. Desta feita, sendo o mandato livre, a
auséncia de um vinculo juridico capaz de pautar a atividade dos dirigen-
tes de acordo com as pretensoes dos eleitores passa a ser preenchida pelo
juiz constitucional, cujo controle exercido por ele de forma continua e
permanente permite garantir que os mandatos eletivos sejam cumpridos
observando os direitos dos cidadios. E assim, por for¢a do cardter dina-
mico desta democracia, que estimula o controle democrético fora dos
momentos eleitorais, que Dominique Rousseau denominou este modelo
democritico de “democracia continua” (ROUSSEAU, 1995).

Dito isso, cumpre ressaltar que o que ¢é rejeitado, em nome da teoria
democrdtica, pela corrente monista, é admitido pela Constituigao brasi-
leira jd que, ao conjugar sufrdgio universal e justica constitucional, sub-

12 Diferentemente da corrente monista, os dualistas consideram o “exercicio de uma fun¢ao de pre-
servagdo pelos Tribunais” como “parte integrante do sistema democritico”, uma vez que a atividade
desenvolvida pela justica constitucional contribui a “servir essa mesma democracia, protegendo prin-
cipios penosamente adquiridos” (ACKERMANN, 1991).

13 De acordo com a tese dualista, a Constituigio ¢ percebida como este “texto em que o povo ¢é elevado
A condigao de soberano” (ROUSSEAU, 1999).

14 Conforme esclarece Philippe Blacher, “o juiz constitucional enquadra a representagio politica do
povo dentro dos limites fixadas pela Constitui¢io em nome do soberano” (BLACHER, 2001).
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mete os atos dos dirigentes democraticamente eleitos a observincia dos
direitos fundamentais. Por conseguinte, diante de uma perspectiva posi-
tivista, amparada na celebrada dicotomia kelseniana entre o Sein (“ser”) e
o Sollen (“dever”), nao importa saber o que deve ser a democracia, e sim
saber o que ela é. Com efeito, tendo em vista que “a ideia de democracia
nao contém em si nenhuma prescrigao juridica” (TROPER, 1995), a co-
existéncia, num sistema que se diz democratico, da representagao eleitoral
e do controle de constitucionalidade, suscita uma reflexao acerca da defi-
nigao a ser dada dessa forma democrdtica que decorre da associagio dos
dois principios. A exigéncia que condiciona tal tentativa de definigao re-
sulta do fato de inexistir “defini¢io a priori, normativista ou essencialista
da democracia” (ROUSSEAU, 2001). Consoante explica Pascal Michon,
“nenhuma forma democritica é universal e eterna” (MICHON, 2007),
de modo que seria vao, inclusive, querer utilizar a democracia dos Anti-
gos como critério visando determinar qual tipo de democracia — monista
ou dualista — mais se aproxima da verdade democrdtica. As democracias
— tanto monista quanto dualista — pertencem a modernidade, ambas en-
contrando respaldo num quadro paradigmdtico totalmente diferente da-
quele que fundamenta o pensamento politico grego (BOURETZ, 1992).
A democracia, portanto, ¢ um conceito que somente pode ser definido
de acordo com o contexto institucional, constitucional bem como con-
jectural na qual se enquadra. Neste diapasio, pertence a ciéncia juridica
indicar qual é a concepgao de democracia compativel com a existéncia
de uma Corte constitucional e que, portanto, deve ser considerada como
um pressuposto pelos sistemas politicos atuais (TROPER, 1991) — pelo
menos aqueles que se dizem democrdticos a0 mesmo tempo que preveem
o controle de constitucionalidade.

Se o monismo ainda vigora no imagindrio democrdtico, ¢ contudo a
tese da democracia dualista que mais se aproxima da realidade democrd-
tica brasileira. Com efeito, a validade da doutrina monista resta prejudi-
cada pelo fato de contemplar a democracia representativa eleitoral como
um modelo intransponivel e definitivo, deixando pressupor a existéncia
de uma definigao preestabelecida, ou normativa, da nogao de democracia.
Nesta Stica, a democracia eleitoral configuraria o parimetro democratico
com base no qual a atividade da justiga constitucional deve se orientar.
Entretanto, nio havendo definigio a priori da democracia, verifica-se que
a abordagem observada pelo dualismo, ao invés de buscar descrever a de-
mocracia, nao visa senio a impor uma certa visao da democracia. Sao por
esses motivos que a democracia brasileira prescinde de uma nova concei-
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tuacio, levando em consideragio a configuragio e a dinimica institucio-
nal que norteiam o funcionamento democritico brasileiro.

Em suma, faz-se necessdrio inverter a problemdtica relativa a reflexio acer-
ca do polo justiga constitucional/democracia. Nao se trata de saber em que a
justica constitucional seria compativel com a democracia (o que pressuporia
a existéncia de uma defini¢ao adquirida e intangivel da democracia : a demo-
cracia eleitoral), e sim de definir essa democracia que compreende tanto o
voto popular (isto é, uma representacio eleitoral tendo como base o sufrdgio
universal) como o controle de constitucionalidade. O que importa, portanto,
¢ determinar “o significado que hd de ser reconhecido a palavra democratica”
num sistema que se diz democrdtico a0 mesmo tempo que incorpora nele o

controle de constitucionalidade (PFERESMANN et TROPER, 2001).
4. O conceito de Democracia Reflexiva

Na linguagem constitucional, encontram-se diversas formas de de-
signar esse novo modelo democrdtico em que coexistem democracia e
justica constitucional: “democracia constitucional”’, “democracia pela
Constituigao”, democracia continua’ ou “democracia dualista’ sao os
termos empregados com mais frequéncia para evidenciar essa evolugio
democrdtica. Todavia, convém salientar outra expressio, proveniente das
pesquisas do historiador Pierre Rosanvallon, que também merece ser ex-
plorada no 4mbito de um estudo juridico sobre a democracia: trata-se do
termo “democracia reflexiva”.

Para Rosanvallon, as cortes constitucionais sio “institui¢oes da refle-
xividade” (ROSANVALLON, 2010) jd que erigem a Constitui¢do como
um “espelho”que reflete, a0 mesmo tempo que corrige, a imagem que os
representantes eleitos tém da vontade do povo. Por outras palavras, confor-
me leciona Dominique Rousseau, essas jurisdi¢oes utilizam a Constituigao
como um “espelho” que, ao refletir a soberania do povo, permite a esse
mesmo povo se enxergar como soberano, lembrando assim aos “delegados
eleitos” a sua posi¢io de subordinado para com ele (ROUSSEAU, 2001).

Essa “reflexividade”, pois, resulta de uma “separa¢io” entre a vontade
parlamentar e a vontade do povo propiciada pelo controle de constituciona-
lidade, o qual levou a um “deslocamento” democratico (ROSANVALLON,
2010). Neste contexto, ressalta-se que as jurisdi¢oes constitucionais alcam
os direitos fundamentais como espago de expressao concorrencial da vonta-
de do povo, cuja observincia por parte dos dirigentes se faz necessdria para
que a vontade geral possa plenamente se concretizar. Ou seja, a vontade

15 Um espelho que projeta a imagem dos direitos constitucionais do povo.
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parlamentar sé alcancard a vontade geral desde que se reflita na vontade
constitucional, isto ¢, contanto que com ela coincida.

Sendo assim, a democracia ¢ dita reflexiva pelo fato de o controle de
constitucionalidade inserir a expressao da vontade geral num processo re-
flexivo por meio do qual a vontade parlamentar s6 expressa a vontade do
povo desde que aquela (a vontade dos representantes eleitos) se reflita na
Constituigio. E portanto preciso que a imagem da vontade do povo que
os representantes projetam seja idéntica aquela que a Constitui¢ao ostenta.
O famoso precedente firmado em direito francés pelo Conselho constitu-
cional, segundo o qual “a lei aprovada (...) s6 expressa a vontade geral no
respeito a Constitui¢ao”'®, é revelador desta perspectiva reflexiva decorrente
da regulaco pelo juiz constitucional da atividade desempenhada pelas ins-
titui¢des da democracia representativa eleitoral. Rompendo com o modelo
cldssico de democracia monista, o controle de constitucionalidade deu as-
sim ensejo a um “regime constitucionalista de expressao da vontade geral”
(BLACHER, 2001), que ¢ por esséncia um regime reflexivo. Nesta seara,
constata-se que a justi¢a constitucional gera uma reflexividade nao apenas
do modo de expressao da vontade geral, mas também das modalidades de
exercicio da soberania. Isto quer dizer que a reflexividade democrdtica visa
tanto a elaboragao da lei quanto ao exercicio do poder.

De resto, vale enfatizar outro aspecto da ldgica reflexiva, que se tra-
duz pela instauragio de uma reflexdo sobre a decisdo coletiva. Reflexdo
esta que, com base em novas ferramentas de aprecia¢io, se desenvolve no
ambito de um novo espago de discussao, reforgando, desta forma, a quali-
dade deliberativa da constru¢ao da vontade geral. Neste diapasao, nao hd
de se falar em “ingovernabilidade”, sendo que a reflexividade, ao invés de
engessar a atividade politica, visa, ao contrdrio, a corrigir e a aperfeicod-la
de acordo com os valores constitucionais fixadas pelo povo.

Dito isto, cabe destacar que a democracia reflexiva nao elidiu os meca-
nismos da democracia de tipo cldssico, apenas introduziu reflexividade no
ambito do funcionamento das institui¢oes representativas eleitorais. Logo,
a justica constitucional em nada aniquilou os principios fundadores do re-
gime representativo, de modo que, do ponto de vista da teoria do direito,
a democracia reflexiva se inscreve no prolongamento da democracia repre-
sentativa (4.1). Ademais, forgoso é constatar que, de acordo com a teoria
democriética, o controle de constitucionalidade configura uma “condicao
de atualizacio da democracia” (BOBBIO, 1996). A democracia reflexiva
se coloca, portanto, numa relagio de complementaridade com a democra-
cia eleitoral (4.2). Além disso, dada a evolugao do papel do Estado — e da

16 CC 85-197 DC, 23 aotit 1985.
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consagragio pelas Constituigoes de direitos sociais — que tem levado a uma
modificagio do Estado de Direito, cabe registrar que a no¢io de democra-
cia reflexiva nio se restringe a de democracia liberal (4.3).

4.1.Justica Constitucional e Democracia a luz da Teoria do Direito

E comum o emprego da expressio “democracia representativa’ para
designar os sistemas politicos atuais. No entanto, o uso deste termo apre-
senta-se equivocado pois, conforme serd demonstrado a seguir, os regimes
em que os cidadaos elegem os seus representantes em nada caracterizam
governos populares. O regime dito “representativo”, apesar de ter se de-
mocratizado no decorrer da sua histéria mediante a ampliagio do sufré-
gio, ndo consiste em uma representacio do povo real.

Insta salientar que o pensamento predominante, que assimila democra-
cia e sistema representativo, decorre de uma compreensio equivocada da
nogio de representacio politica. E cedigo que a soberania, cuja titularidade
pertence a nagao, sé pode ser exercida pelos representantes desta nagao. En-
tretanto, em virtude da teoria da representagao em direito publico, nagdo e
povo nao se confundem. Com efeito, enquanto o povo se define como um
ser concreto, composto da totalidade dos membros de uma coletividade
histérica e geograficamente situada, a nagio, por sua vez, é uma entidade
abstrata que se origina de uma fic¢io constitucional. O cardter abstrato que
lhe foi imprimido faz da nag¢io uma entidade desprovida de capacidade
volitiva. E portanto em decorréncia desta incapacidade de querer por si
préprio, que a Constituicao conferiu aos “representantes” o poder de querer
em nome da nagdo. Porém, como se percebe, os ditos representantes nio
representam mas sim produzem a vontade da nagio.

Logo, de um ponto de vista etimolégico, nio hd que se falar em re-
presentagdo. Com efeito, em direito privado, a representacio pressupoe a
sujeicao do representante a vontade preexistente do representado; o que
nao se verifica no Aambito da representagio politica na medida em que a
nacio (entidade supostamente representada) nao possui capacidade vo-
litiva, e que a atuagdo dos representantes nao ¢ juridicamente vinculada
por uma vontade preexistente, isto é previamente manifestada. Esta au-
séncia de vinculo se deve ao fato de a Constitui¢io nao prever o instituto
do mandato imperativo, de modo a permitir o exercicio de um mandato
livre que exime os parlamentares da sindicincia dos eleitores’.

17 Nio prevendo o mandato imperativo, muitas Constitui¢oes, como a Constitui¢ao francesa por exem-
plo, adotam o principio de soberania nacional, mencionando expressamente que os parlamentares
representam a nagio (e nio os eleitores).
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Dito de outra forma, a representagio nio representa, ela cria a von-
tade, nio dos eleitores, mas de uma entidade abstrata: a nacao. De sorte
que por meio desta fic¢do juridica a substincia do povo passa a ser di-
luida no conceito de nagio. Disso decorre que, de acordo com a teoria
representativa, a qualidade representativa de um 6rgao nao é processual
mas sim funcional. Significa dizer que nio é o modo ou o processo de
designagao — a eleigao no caso — que confere & uma instituigao a qualidade
de representante, mas sim o poder de “querer para a nagao” (BRUNET,
2004), isto ¢é, a capacidade de participar a elaborac¢io da lei, e, portanto,
de exercer a funglo legislativa. Neste sentido, um exemplo frequente-
mente citado é o da Constitui¢ao francesa de 1791 que, ao conferir ao
Rei o poder de veto sobre os projetos de lei aprovados pela Assembleia
Nacional, estipulava que “os representantes sio o Corpo legislativo e o
Rei” (Art. 2, Titulo III da Constitui¢ao de 1791).

Insta salientar que, no final do século XIX, quando da criagao do sis-
tema representativo, o voto era censitdrio, excluindo do corpo eleitoral a
grande maioria da populagio. No entanto, a extensao do direito de voto
nao afetou os principios fundadores do regime representativo que ainda
hoje vigoram. O sufrdgio universal somente consistiu em uma democra-
tizagao das modalidades de designagao dos dirigentes, sem ter, contudo,
transfigurado a soberania nacional em uma soberania popular. De modo
que os dirigentes eleitos ainda permanecem os representantes da nagao, e
nao do povo. Muito embora a democratizagio da elei¢io tenha levado a
uma aproximagao dos dirigentes eleitos para com os eleitores, num plano
meramente juridico, hd de destacar que a relagdo entre os governantes e
0 povo nio estd amparada com base numa verdadeira representagao. Em
suma, prevalece ainda hoje a ideia de que ser representante consiste em
querer para a na¢do. Logo, tendo em vista que, conforme demostrado
anteriormente, o juiz constitucional exerca a funcio legislativa, deve ser
ele considerado como representante (TURPIN, 1992).

Ante o exposto, verifica-se que o controle de constitucionalidade nao poe
em causa o alicerce tedrico no qual se assenta a democracia cldssica. De modo
que, conforme afirma o Professor Michel Troper, esta nova dinimica demo-
critica constitui “apenas uma das modalidades da insuperdvel democracia
representativa’ (TROPER, 1995). O que nos leva a mitigar — pelo menos
numa 6tica juridica — a contradi¢io entres esses dois modelos democrdticos.

4.2 Justica Constitucional e Democracia a luz da Teoria Democritica

A democracia reflexiva se insere no bojo do liberalismo politico. Conce-
bido como a condi¢io necessdria do Estado de Direito, o controle de cons-
titucionalidade permite limitar a atividade dos governantes por meio da
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protecio dos direitos dos governados. Esta limitacio, contudo, é vista hoje
como um dbice ao funcionamento democrético'®, ja que se dirige a insti-
tui¢oes cujos membros foram eleitos pelo povo. Com efeito, importa recor-
dar que no século XVIII, “o condicionamento constitucional do exercicio
do poder” (ROUSSEAU, 2008) visava institui¢oes nao democraticamente
eleitas. Mas, com o advento do sufrdgio universal, houve um estreitamento
do lago destas mesmas institui¢des com a vontade popular, levando parte da
doutrina a questionar a legitimidade democratica da atuagio do juiz cons-
titucional na sua func¢do de controlar a atividade legislativa desempenhada
pelos poderes eleitos. Todavia, conforme bem salientou Norberto Bobbio,
“a protecao dos direitos fundamentais das pessoas é necessdria para o regu-
lar funcionamento do processo democritico” (BOBBIO, 1996).

De fato, os direitos e liberdades — como as liberdades de expressao,
de associagao, de reunido, etc. — asseguram ao cidadio a possibilidade
de se forjar uma ideia, ou até mesmo de produzir ideias acerca da “coisa
publica”, estimulando, desta forma, a vida democrdtica no seio do es-
paco publico®. Por isso que, conforme explica Dominique Rousseau,
estes direitos configuram o “cédigo de realizagao da atividade comuni-
cacional” (ROUSSEAU, 1997) com base no qual o espaco ptblico se
desenvolve. De modo que, ao garantir a protecio destas liberdades, o
juiz constitucional consolida a participagdo do povo ao debate sobre os
assuntos de interesse da coletividade.

Ademais, cumpre destacar que, ao tutelar estes direitos fundamentais,
o juiz constitucional garante ao eleitor o livre exercicio do seu poder de
sufrgio, fortalecendo, portanto, as condigoes de realizagao democrdtica
da expressao eleitoral. Com efeito, consoante explica Norberto Bobbio:
a participagdo no voto pode ser considerada como correta e eficaz exercicio
de um poder politico, isto ¢, o poder de influenciar a formacio das deci-
soes coletivas, apenas caso se desenvolva liviemente, quer dizer, apenas se
o individuo que se dirija &s urnas para expressar o préprio voto goze das
liberdades de opinido, de imprensa, de reuniao, de associagio, de todas as
liberdades que constituem a esséncia do Estado liberal” (BOBBIO, 1996).

Sendo assim, infere-se que a democracia reflexiva fortalece a democra-
cia representativa eleitoral.

18 Conforme esclarece Philippe Raynaud, “a teoria democrética, de Spinoza até Rousseau, sempre foi
pouco favordvel & preeminéncia da Constitui¢do sobre a lei, enxergando nesta predominancia um

6bice 2 autonomia das coletividades politicas” (RAYNAUD, 1996).

19 Para Dominique Rousseau, o espaco publico ¢ um espago social de participagao popular que permite
A opinido publica desempenhar uma fungio politica no intuito de influenciar a atividade dos poderes
politicos

Sala de Visitas 219




4.3.Democracia Reflexiva e Democracia Liberal

A democracia reflexiva ¢ indissocidvel do Estado de Direito, isto é, da
submissdo do Estado ao Direito, e, portanto, da primazia da Constitui¢ao
sobre os atos dos governantes. Em outros dizeres, o controle de constitu-
cionalidade, alicerce da democracia reflexiva, é a condicao necessiria do
Estado de Direito. Logo, tendo em vista que Estado de Direito origina-se
no liberalismo®, observa-se que a democracia reflexiva conta com um as-
pecto liberal. Porém, o advento do Estado-Providéncia e a consagragao dos
direitos sociais redimensionaram o Estado de Direito, sendo assim impres-
cindivel nao confundir a democracia reflexiva com a democracia liberal.

O Estado de Direito, na sua concepgao origindria, assentava-se na ideia
de Estado liberal e minimo. Deveras, convém lembrar que o Estado de
Direito foi concebido em reacao ao absolutismo do “Antigo Regime”, com
base numa concepgao individualista da sociedade, que visava autonomizar
essa mesma sociedade em relagio ao Estado, a fim de proteger os individuos
da natureza arbitrdria do poder estatal. Nesta 6tica, o Estado é tido como
um mal necessirio que, ao respeitar a autonomia social, apenas intervém
para exercer as suas fungoes “regalianas”. Destarte, os direitos fundamen-
tais que limitam a atividade do Estado caracterizam “liberdades negativas”,
quer dizer, de cunho individualista, e que correspondem a direitos e liber-
dades que visam preservar a esfera privada dos individuos. Nesta toada, o
Estado de Direito pressupoe a absten¢io ¢ a omissao do Estado.

Dai em diante, o perfil e o papel desempenhado pelo Estado evolu-
fram de forma significativa. O aumento da intervengio estatal na vida
social transformou o Estado liberal em um Estado intervencionista. No
plano juridico, este fenémeno se traduziu pela previsao constitucional
do principio da igualdade no seu aspecto material, com base no qual
surgiram novos direitos, chamados “droits-créances” (ou “direitos presta-
cionais”) — passando o Estado a ser considerado “devedor” da sociedade
acerca de necessidades coletivas determinadas pelo texto constitucional —,
e cuja efetividade implica em uma prestagao positiva do Estado.

Nos dias de hoje, os direitos sociais coexistem com as liberdades indivi-
duais, o que afetou, portanto, o alicerce liberal do Estado de Direito . Neste
contexto, o Estado de Direito deixa de se aparentar ao Estado?' liberal. Se o

20 Conforme ensina Raynaud a respeito do Estado de Direito: “E antes de mais nada uma doutrina
de limitagdo do poder que, apesar de admitir a necessidade de uma organizagio governamental,
considera que a protecio da liberdade pressupoe um Estado confinado numa esfera determinada”

(RAYNAUD, 1996).

21 A esse propésito, Jacques Chevallier observa que “nio somente o Estado de Providéncia embasa-se
numa l(’)gica diferente, como também o seu desenvolvimento teve como consequéncia subverter

alguns principios tradicionais do Estado de Direito” (CHEVALIER, 2010).
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liberalismo continua sendo a esséncia do Estado de Direito, deve doravante
se conjugar com o igualitarismo dos direitos sociais. Sendo assim, ¢ correto
afirmar que a dinAmica do Estado de Direito visa ndo somente impedir a
interferéncia do legislador na esfera privada dos individuos, como também
lembrar a este mesmo Estado o seu dever constitucional de concretizar cer-
tos direitos sociais. Tendo em vista competir ao juiz constitucional velar
pela efetiva concretizagio destes direitos sociais — por meio de um mandado
de injun¢io ou uma a¢io direta de inconstitucionalidade por omissao —,
importa nio confundir democracia reflexiva e democracia liberal.

Todavia, embora a democracia reflexiva nio se confunda com a de-
mocracia liberal, também dela nao deve ser dissociada. A democracia re-
flexiva traduz, portanto, esta tensao, ou dialética, inerente ao Estado de
Direito contemporaneo — que contempla, a0 mesmo tempo, o “liberalis-
mo” e o “socialismo”, quer dizer, a protegao das liberdades individuais e
a promogio dos direitos sociais. De modo que ¢ mediante a conciliagio
casuistica (pelo juiz constitucional) destas duas categorias de direitos que
a democracia reflexiva permite viabilizar esta tensdo. Esta coexisténcia,
contudo, nio leva necessariamente a uma oposigao, na medida em que,
em certos casos, os direitos sociais contribuem a efetivagao das liberdades
individuais. Com efeito, conforme escreve o Professor Dominique Rous-
seau, “a interveng¢do do Estado pode favorecer as liberdades na medida em
que a seguranca material, propiciada pelos direitos sociais, ¢ uma condi-
¢ao de realizacao dos demais direitos e liberdades” (ROUSSEAU, 2003).
Neste contexto, o desafio da democracia reflexiva consiste em manter e
consolidar as garantias do Estado de Direito — no seu sentido liberal — na

perspectiva do Estado social (CHEVALIER, 2010).

5. Breves consideragdes sobre as manifestacdes da reflexividade no
funcionamento democrético

As manifestagoes da reflexividade no sistema democrético brasileiro jd
foram examinadas pormenorizadamente no 4mbito de uma pesquisa de dou-
torado sobre o tema da democracia reflexiva (MARTINS, 2013). N4o sendo
possivel esgotar o tratamento da questao no bojo deste texto, limitaremos-nos
a apresentar de forma tedrica a dinimica democrdtica decorrente da coexis-
téncia do sufrdgio universal com a justica constitucional.

Sendo assim, cabe salientar que, numa democracia constitucional, as
modalidades de funcionamento democratico nas quais incide a reflexi-
vidade correspondem ao exercicio da soberania e a expressao da vontade
geral. Isto ¢, os efeitos da justiga constitucional sobre a légica democrdtica
importam em uma reflexividade tanto no 4mbito do exercicio do poder
quanto no bojo da construgao da lei.
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5.1 A reflexividade das modalidades de exercicio da soberania

As democracias modernas outorgaram a soberania a nagao sem con-
tudo conferir a ela o poder de exercer aquela, ou de querer em nome
proprio. Mas mesmo sem brago e sem voz, o soberano nao ¢é ausente,
pelo contrdrio, estd em toda parte, é “todos”. E justamente em razio da
imensidao, da complexidade e da ubiquidade do ser soberano que consi-
dera-se que ele nio pode exercer e expressar por si mesmo a soberania, s6
podendo o povo soberano realizar-se através da mediagao. A busca deste
povo perdido, inatingivel, “introuvable” (ROSANVALLON, 1998), exi-
ge o estabelecimento de processos visando a sua reabilitagiao no 4mbito de
quadros de realizagao. E assim, com base nesta necessidade, que o direito
putblico moderno contemplou a realizagao da soberania numa dimensio
institucional como também representativa.

Na sua dimensao institucional, a soberania é exercida por instituicoes
politicas, sendo o exercicio do poder norteado pelo principio da separa-
¢ao dos poderes. Quanto a sua dimensio representativa, a soberania ¢
expressada por representantes, sendo a expressio da vontade geral ampa-
rada no principio da representagio politica. Noutras palavras, enquanto
o principio de separagao de poderes busca reencontrar o povo reprodu-
zindo sua complexidade no 4mbito do exercicio do poder, o principio da
representagio, por sua vez, visa justificar o poder através de um processo
de identificagio e de encarnagio do povo. E assim, com base nestes prin-
cipios, que se desenvolveu a democracia.

No entanto, o advento do sufrdgio universal alterou essa trajetéria de-
mocrdtica, no sentido de orientar a democracia liberal para uma democracia
eleitoral. Nesta perspectiva, a eleicao democrdtica teve como consequéncia:
a recentralizacao da democracia no bojo do espago politico; o enfraqueci-
mento da légica concorrencial das instincias politicas; e o fortalecimento
da ideia de que representantes ¢ sindnimo de dirigentes eleitos. Dito de
outro modo, com essa associagio do sufrdgio universal com o sistema re-
presentativo, a democracia se centralizou. A democracia politica, eleitoral e
representativa passou a ser uma democracia de tendéncia monista.

Entretanto, o desenvolvimento da justi¢a constitucional veio modifi-
car essa configuragao democrdtica para inserir a democracia numa nova
perspectiva. Embora pertenga ao espaco judicidrio, o Supremo Tribunal
Federal tem o poder de regular os atos do espaco politico de acordo com o
espago constitucional. Sendo assim, a democracia constitucional promo-
vida pela Corte Suprema permitiu revigorar um novo espaco de realizagao
da soberania, qual seja, a Constitui¢ao. A jurisdi¢ao constitucional acen-
tua o cardter complexo da soberania, lembrando que a voz do povo nao se
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confunde com o “politico” nem se exaure na representagao politica, mas
sim encontra as suas raizes no direito e na sua representagio constitucio-
nal. A Corte levanta o “espelho” constitucional que reflete, a0 mesmo
tempo que corrige, a projecio que o poder, quer dizer o representante
eleito, tem de si mesmo. Introduz ela, portanto, uma dinimica reflexiva
no 4mbito da democracia cldssica nas suas dimensoes institucional e re-
presentativa.

5.2. A reflexividade das modalidades de construgio da vontade geral

A incorporagio de um sistema de justica constitucional num regime
democrdtico faz com que a construcio da vontade geral nao se exaure em
um Unico momento, nem se realiza de uma tnica forma.

Cabe enfatizar que a expressio da vontade geral nio se esgota no mo-
mento do sufrdgio, nem se restringe a0 momento do tempo politico que
se realiza através da légica representativa eleitoral. Conforme ensina Pier-
re Rosanvallon, ji na época da Revolu¢ao francesa contemplavam-se a
desmultiplicagao da soberania do povo no tempo. Neste sentido, o revo-
luciondrio Condorcet afirmava que a soberania do povo deve ser conside-
rada no Ambito de uma “construcio histérica” (ROSANVALLON, 2003)
que se insere num “sistema de temporalidades politicas diversificadas”
(ROSANVALLON, 2003). E assim, com o objetivo de dar mais densi-
dade ao povo, que Condorcet o concebe na sua complexidade temporal.
Nesta perspectiva, sustenta ele que a soberania popular “articula virias
temporalidades: tempo curto do referendo ou da censura; ritmo institu-
cional das eleigdes; tempo longo da Constituigao” (Rosanvallon, 2003).
Segundo ele, a desmultiplicagio temporal da expressao da vontade do
povo constitui uma “condigio de aperfeicoamento democrdtica, ji que s6
ela permite conferir densidade ao povo real, o qual sempre serd um povo
complexo” (ROSANVALLON, 2003). Com o propésito de questionar
uma “concepgao univoca do povo” (ROSANVALLON, 2003), Condor-
cet langou as bases tedricas de uma democracia temporalmente reflexiva e
que se tornard, com o advento do controle de constitucionalidade das leis,
uma democracia dita “continua” (ROUSSEAU, 1995).

Neste diapasdo, constata-se que a garantia jurisdicional da constitu-
cionalidade das leis permite conciliar os diferentes modos de expressio
temporal da vontade do povo soberano. Logo, a constru¢ao da vontade
do povo soberano nao se prende a uma dnica temporalidade, propician-
do, pelo contririo, uma conciliagao entre os diferentes modos de expres-
sao temporal do povo: o “ciclo curto” do politico (expressado pelo “povo
atual”), o “tempo pontual” da elei¢io (decorrente do “povo imediato”),
e o “ciclo longo” da Constituigio (encarnado pelo “povo perpétua’). E
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neste perspectiva, portanto, que se afirma que a Corte constitucional in-
troduz uma reflexividade temporal na formagio da vontade geral.

Ademais, convém ressaltar que o controle de constitucionalidade in-
sere a fabricagao da lei no 4mbito de um processo deliberativo. Ao pro-
vocar a atuagdo da jurisdi¢io constitucional instaura-se um novo debate
com suas proprias regras de discussdo, distintas das do espaco politico.
Sendo assim, a deliberagio publica se prolonga em um novo espago de
discussao baseado numa modalidade deliberativa pertencente a légica ju-
risdicional, e que corresponde ao “campo jurisdicional constitucional”
(ROUSSEAU, 2001). Saindo do politic process, a lei passa a ser discutida
no 4mbito do judicial process (CAPPELLETTI, 1990). Disto resulta o
fato de o Tribunal constitucional introduzir uma reflexividade processual
na formagao da vontade geral.

6. Consideragoes finais

Sobre o tema atinente as mudancas da ideia democritica provocadas
pelo fortalecimento do Estado de Direito, oportuno trazer a baila as pa-
lavras do Ministro Celso de Mello pronunciadas no seu voto por ocasio

do julgamento da ADI 4277:

E evidente que o principio majoritdrio desempenha importante
papel no processo decisério que se desenvolve no dmbito das ins-
tdncias governamentais, mas ndo pode legitimar, na perspectiva
de uma concep¢do material de democracia constitucional, a su-
pressdo, a frustacio e a aniquilagdo dos direitos fundamentais
(..), s0b pena de descaracterizacdo da propria esséncia que qua-
lifica o Estado democrdtico de direito™

Essa citagao do decano do Supremo Tribunal Federal enfatiza a ideia de
que a democracia brasileira nao pode mais ser definida com base no modelo
democritico cldssico — o da democracia eleitoral. Com efeito, o “principio
majoritdrio”, decorrente da légica eleitoral e segundo o qual o poder deve
ser exercido de forma unitdria pelo campo vitorioso das elei¢coes, deixou de
caracterizar o alicerce exclusivo do regime democrdtico brasileiro. Existe
hoje um novo principio amparando a ideia democrética e que, portanto,
a modifica: trata-se do principio da supremacia da Constitui¢ao. Donde a
previsao, no art. 1° da Constitui¢do Federal, do conceito de “Estado De-
mocrdtico de Direito”, bem como a utilizagio, pelos ministros da Corte,
da nocio de “democracia constitucional”®, no intuito de configurar essa

22 STE Tribunal Pleno, ADI 4277/DE Rel. Min. Ayres Britto, 05/05/2011.
23 STE Tribunal Pleno, RE 477554/MG, Rel. Min. Celso de Mello, 16/08/2011.
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forma democrdtica em que os dirigentes eleitos exercem o poder nos limites
da protecio jurisdicional dos direitos fundamentais.

E cedico que, nas democracias modernas, muito embora a soberania
pertenga ao povo, o seu exercicio compete aos seus representantes. Entre-
tanto, contrariamente a ideia largamente difundida segundo a qual “a elei-
a0 cria a representagao’, convém lembrar que o principio representativo
nao estd ligado de modo algum ao principio eletivo. A democratizacio da
elei¢ao, contudo, prejudicou a compreensio da teoria da representagio,
fortalecendo, desta forma, uma visio monista da democracia pela qual o
exercicio do poder é da competéncia exclusiva das instincias eletivas. No
entanto, cabe salientar que, apesar da ampliagao do sufrdgio, a qualida-
de representativa nunca deixou de ser “funcional”, nao sendo portanto
“processual”, uma vez que a elei¢do nao é sendo um mero mecanismo de
designagao democrdtico dos representantes. Sendo assim, é tido como
representante aquele que “quer para a nagao’, isto ¢, aquele que tira da
Constitui¢do uma atribuicio legislativa. Logo, sendo o Supremo Tribunal
Federal um “6rgao legislativo parcial”, conclui-se que o poder representa-
tivo nao ¢ exclusivo dos dirigentes eleitos. De um ponto de vista juridico,
portanto, nada impede que uma instincia nao eletiva possa participar da
funcio legislativa e assim ser considerada como representativa.

Mesmo se certos paises, em determinados momentos da histéria, te-
nham adotado uma feicio monista*, conferindo de forma exclusiva o
poder legislativo aos dirigentes eleitos, esta configuragao democratica de
tipo tradicional ndo ¢ intangivel nem imutdvel. A democracia eleitoral
nao ¢ intransponivel, e o controle de constitucionalidade nio deve ser
considerado como incompativel com o principio democrdtico.

Conforme demostrada na tese da “democracia continua” apresentada
pelo Professor Dominique Rousseau, o controle de constitucionalidade
importou em uma separagio da vontade do povo para com a vontade
dos dirigentes eleitos. A democracia eleitoral baseava-se nesta assimilagao,
mas a justica constitucional, ao quebrar esse “regime monopolistico de
producio da vontade geral” (ROUSSEAU, 2008), instaurou um “regime
constitucionalista da expressio da vontade geral” (BLACHER, 2001). De
modo que este novo regime também pode ser denominado de reflexivo
na medida em que a vontade geral s6 serd considerada fruto da vontade
majoritdria se o juiz constitucional verificar que esta se reflete, ou seja, en-
contra respaldo, na Constitui¢ao. E vimos que a reflexividade introduzida
pelo controle de constitucionalidade afeta tanto a expressiao da vontade

24 ainda hoje o caso da Inglaterra onde prevalece a soberania do Parlamento.
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geral quanto o exercicio da soberania do povo, isto é, as modalidades de
fabricagao da lei e de exercicio do poder.

Da andlise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, verifica-se
que o modo de funcionamento democrético no Brasil é norteado por uma
dinimica fortemente democratica que consistiu em um enfraquecimento
da légica do principio eletivo (MARTINS, 2013). A este propésito, a fim
de ilustrar a forma como essa reflexividade se manifesta no sistema brasi-
leiro, convém mencionar alguns acérdaos relevantes julgados pela Corte.

Quanto 2 reflexividade do principio majoritdrio, interessa salientar o
julgamento da ADI 1351% relativa a “cldusula barreira”, cuja lei impug-
nada buscava restringir a atuagao parlamentar dos partidos de acordo com
o seu peso eleitoral. Neste ocasiao, o Supremo pontuou que o exercicio do
poder pela maioria politica deve observar os direitos constitucionais das
minorias parlamentares. Ao decidir pela inconstitucionalidade do dispo-
sitivo contestado, a Corte invalidou uma medida que visava fortalecer as
prerrogativas da maioria, e assim favorecer o cardter unitdrio do exercicio
do poder. Assim sendo, esta protecao jurisdicional da minoria politica
alca o Supremo Tribunal Federal & categoria de “contrapeso reflexivo”,
dando ensejo ao reestabelecimento do principio de separagio dos poderes
“politicos” no Ambito das relagoes entre maioria e oposigao.

Outrossim, a respeito da reflexividade temporal da constru¢io da lei,
cabe mencionar o julgamento do RE 633703% sobre a Lei dita Ficha
Limpa em que a Corte deu primazia aos direitos “duradouros” da Cons-
tituicao em detrimento das aspiragdes “imediatistas” da opinido publica.
Com efeito, importante lembrar que a Lei Complementar n. 135, de
iniciativa popular e com forte adesdo da opinido publica, foi aprovada no
intuito de proteger a probidade administrativa e a moralidade no exerci-
cio do mandato. Prevendo novos casos de inelegibilidade, a referida Lei
tratava de matéria eleitoral. Logo, tendo sido publicada a menos de um
ano das eleigdes, o Supremo, com base no principio da anterioridade da
lei eleitoral assentado no art. 16 da Constituigao, se pronunciou contra a
aplicagao imediata da Lei Ficha Limpa, decidindo pelo adiamento de sua
entrada em vigor. Esta reflexividade temporal evidencia o cardter comple-
xo do povo, sendo que este nio se restringe ao povo “atual”, jd que tam-
bém abrange o povo “perpétuo”, vale dizer: o povo dos individuos, e que
correspondia, no caso em tela, ao “cidadio eleitoral”, conforme expressao
da Ministra Ellen Gracie?.

25 STE Tribunal Pleno, ADI 1351/DEF Rel. Min. Marco Aurélio, 07/12/2006.
26 STE Tribunal Pleno, RE 633703/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, 23/03/2010.
27 STE Tribunal Pleno, ADI 3685/DF, Rel. Min. Ellen Gracie, 22/03/2004.

Cadernos ASLEGIS | 57 ¢2° Semestre 2019




Entretanto, ainda em relagio a questao temporal, importante ressaltar
que, ao promover a reflexividade do “ciclo curto” do politico de acordo
com o “ciclo longo” da Constituigao, a Corte suprema nao engessa a
evolucio do direito, prendendo os dirigentes as vontades das geracoes
anteriores sedimentadas no corpo do texto constitucional. Pelo contrério,
observa-se que o controle de constitucionalidade estimula ou antecipa a
mudanca. Prova disso é o julgamento da ADI 4277 em que o STE aten-
to as transformacoes ocorridas no seio da sociedade brasileira e, diante da
inercia do legislador, reconheceu como entidade familiar a unido estével
entre pessoas do mesmo sexo.

Ademais, vale registrar que a Corte também introduz uma reflexivida-
de deliberativa no ambito da formagao da vontade geral, sendo o processo
constitucional um segundo espago de deliberagio publica que instaura
um debate pds-legislativo. Portanto, ciente da relevincia das questoes que
lhe cabe apreciar, o Supremo busca “pluralizar o debate constitucional”
, segundo expressao do ministro Celso de Mello. Para tal, o STF procu-
rou facilitar a intervengdo e o papel desempenhado pelo amicus curie
durante o processo, favorecendo, ademais, a organizacio de audiéncias
publicas para os casos de “interesse ptblico relevante”. Neste sentido, im-
porta lembrar que os acérdaos mais importantes — como por exemplo os
julgamentos sobre o sistema de quota nas universidades®, a proibi¢ao da
comercializagao de pneus usados’, a Lei de Biosseguranga®, ou o aborto
de feto anencefilico” — foram todos precedidos de um debate amplamen-
te democrdtico contando com a participagdo ativa da sociedade civil.

Além do mais, interessante notar que na Franca, pais de tradigao le-
galista em que a implementagio do controle de constitucionalidade das
leis foi tardia, algumas normas, por serem associadas a vontade do povo
soberano, afastam a tutela jurisdicional. Com efeito, o Conselho cons-
titucional, érgao incumbido de examinar a constitucionalidade das leis,
assentou entendimento no sentido de nao se julgar competente para apre-
ciar as leis aprovadas por referendo® (“lois référendaires”) nem sequer as

28 STE Tribunal Pleno, ADI 4277/DE Rel. Min. Ayres Britto, 05/05/2011.

29 STE Tribunal Pleno, ADI-AgR 2130/SC, Rel. Min. Celso de Mello, 03/10/2001.
30 STE Tribunal Pleno, ADF 186/DE Rel. Min. Ricardo Lewandowski, 17/09/2009.
31 STE Tribunal Pleno, ADF 101/DF Rel. Min. Carmen Liicia, 24/06/2009.

32 STE Tribunal Pleno, ADI 3510/DE Rel. Min. Ayres Britto, 29/05/2008.

33 STE, Tribunal Pleno, ADPF 54/DE Rel. Min. Marco Aurélio, 27/04/2005.

34 CC 62-20 DC, 6 novembre 1962.
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emendas constitucionais® (“lois de révision constitutionnelle”), por enten-
der que essas duas categorias normativas constituem a expresso da vonta-
de do soberano. Ou seja, ao considerar que o “poder constituinte ¢ sobe-
rano” e que as leis “aprovadas pelo povo pela via do referendo constituem
a expressao direta da soberania nacional”, o Conselho constitucional nao
admite o controle de constitucionalidade das referidas leis, impondo as-
sim 4 democracia francesa os limites do paradigma democriético tradicio-
nal. Sobre este tema, insta salientar que, no Brasil, a forca reflexiva do
controle de constitucionalidade se superpde ao poder eleitoral. A forca do
sufrdgio universal em nada obsta o poder do juiz, que é competente para
apreciar qualquer tipo de lei, independentemente do seu cardter popu-
lar — como ¢ o caso das leis decorrentes de consulta plebiscitdria, das leis
aprovadas por referendo ou das leis de iniciativa popular.

Da mesma forma, também se admite no Brasil o controle de constitu-
cionalidade de atos provenientes de instincias eletivas com forte legitimi-
dade eleitoral, como o Chefe de Estado e o poder constituinte derivado. A
este proposito, vale recordar que o STF adota o principio de supraconsti-
tucionalidade bem como considera, quanto as medidas provisérias, que o
Presidente da Republica nao é um “legislador solitdrio”™. Em suma, apesar
de o principio majoritdrio eleitoral ser um dos fundamentos essenciais da
democracia brasileira, resta ele submetido ao principio da supremacia da
Constituicao.

Disto resulta que a democracia brasileira nao pode ser qualificada de
democracia eleitoral. Se a democracia eleitoral designa este sistema em
que a autoridade do sufrdgio ¢ intransponivel, forcoso é constatar que a
atuagio da justica constitucional no Brasil permitiu superar essa forma
democritica. O que ndo significa, contudo, que houve uma supressio da
16gica eleitoral. Com efeito, da andlise da jurisprudéncia do STE depre-
ende-se que a Corte tem desempenhado um papel importante na prote-
¢ao da realizacio democrdtica das elei¢oes bem como na reconstrugio do
vinculo representativo entre eleitos e eleitores (MARTINS, 2013). De
modo que o Supremo participa ativamente a consolidacio da representa-
cao eleitoral.

Outrossim, insta ressaltar que o controle de constitucionalidade nio
deu ensejo ao “governo dos juizes”, conforme expressao de Eduard Lam-
bert (LAMBERT, 2004), nem tampouco impediu os atores politicos de
conduzirem a politica pela qual foram eleitos. Tanto é verdade que na
maioria dos casos as leis impugnadas sao chanceladas pelo Supremo.

35 CC92-312 DC, 2 septembre 1992.
36 STE Tribunal Pleno, ADI-MC 295/DEFE Rel. Min. Paulo Brossard, 22/06/1990.
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Assim sendo, embora o sistema democritico permaneca respaldado
pelos principios majoritdrio e eletivo, prevalece o principio de Estado de
Direito. Desta forma, pelo fato de o STF possuir o “monopélio da ulti-
ma palavra”™, nenhum ato proveniente das diversas formas de expressao
eleitoral foge do alcance da tutela jurisdicional dos direitos fundamentais.
Vale dizer, na democracia brasileira, a légica eleitoral continua em vigor,
mas as suas formas de expressoes estio “incondicionalmente” sujeitas ao
respeito da Constituigao. E sem supremacia eleitoral, nao hd de se falar
em democracia eleitoral.

7 Referéncias bibliogrificas

ACKERMAN, B. 1991. Au nom du peuple. Les fondements de la démocra-
tie américaine. Paris, Calmann-Lévy, 434 p.

BLACHER, P. 2001. Le contréle de constitutionnalité et la volonté générale.
Paris, PUF, 246 p.

BOBBIO, N. 1996. Libéralisme et démocratie. Paris, Cerf, 123 p.

BOURETZ, P. 1992. Démocratie. In: DUHAMEL, O. MENY, Y. (dir.)
Dictionnaire constitutionnel. Paris: PUF, 1120 p.

BRUNET, P. 2004: Vouloir pour la nation. Le concept de représentation
dans la théorie de [’Etat. Paris, LGDJ, 396 p.

CAPPELLETTI, M. 1990. Le pouvoir des juges. Paris, Economica, 402 p.
CHEVALLIER, J. 2010. LEtat de droit. Paris, Montchrestien, 158 p.

HAMON, E TROPER, M. 2001. Droit constitutionnel. Paris, LGD],
752 p.

KELSEN, H. 1928. La garantie juridictionnelle de la Constitution (La
justice constitutionnelle). Revue de droit public et de la science politique en
France et a ['étranger, 45: 197-257.

LAMBERT, E. 2004. Le gouvernement des juges. Paris, Dalloz, 298 p.

MALBERG, R. C. 1984. La loi, expression de la volonté générale. Paris,
Economica, 228 p.

37 STE Tribunal Pleno, MS 26603/DE, Rel. Min. Celso de Mello, 04/10/2007; STFE, Tribunal Pleno,
ADI 3345/DF, Rel. Min. Celso de Mello, 25/08/2005.

Sala de Visitas




MARTINS, T. P. 2013. La Cour supréme du Brésil et [ Etat démocratique
de droit. Contribution & une théorie de la démocratie réflexive. Paris, Fon-
dation Varenne, 532 p.

MICHON, P. 2007. Les rythmes du pouvoir. Démocratie et capitalisme
mondialisé. Paris, Les Prairies Ordinaires, 311 p.

PFERSMANN, O. TROPER, M. 2001. Existe-il un concept de gou-
vernement des juges ? In: BRONDEL, S. FOULQUIER, N. HEUS-
CHLING, L. (dir.) Gouvernement des juges et démocratie. Paris: Publica-
tion de la Sorbonne, 373 p.

RAYNAUD, P. 1996. Libéralisme. In: RAYNAUD, Ph. RIALS, S. (dir.)
Dictionnaire de philosophie politique. Paris: PUF, 928 p.

ROSANVALLON, P. 1998. Le peuple introuvable. Histoire de la représen-
tation démocratique en France. Paris, Gallimard, 491 p.

ROSANVALLON, P. 2003. La démocratie inachevée. Histoire de la souve-
raineté du peuple en France. Paris, Gallimard, 592 p.

ROSANVALLON, P. 2010. La légitimité démocratique. Impartialité, réfle-

xivité, proximité. Paris, Points Essais, 384 p.
ROUSSEAU, J.-]. 1966. Du contrat social. Paris, Flammarion, 189 p.

ROUSSEAU, D. 1995. De la démocratie continue. In: ROUSSEAU, D.
(dir.) La démocratie continue. Paris: LGD]J, 165 p.

ROUSSEAU, D. 1997. La démocratie continue. Espace public et juge
constitutionnel. Le Débat, 69(4)88: 73-88.

ROUSSEAU, D. 1999. La jurisprudence constitutionnelle : quelle néces-
sit¢ démocratique. In: DRAGO, G. FRANCOIS, B. MOLFESSIS N.
(dir.) La légitimité de la jurisprudence du Conseil constitutionnel. Paris:
Economica, 415 p.

ROUSSEAU, D. 2001. Droit du contentieux constitutionnel, Paris, Mon-
tchrestien, 592 p.

ROUSSEAU, D. 2003. LFtat de droit est-il un Ertat de valeurs parti-
culieres ? In: Mélanges PACTET. Lesprit des institutions, [‘équilibre des
pouvoirs. Paris: Dalloz, 2003, 992 p.

ROUSSEAU, D. 2008. Constitutionnalisme et démocratie. La Vie des
idées, 7 p. Disponivel em: www.laviedesidees.fr

Cadernos ASLEGIS | 57 ¢2° Semestre 2019




TROPER, M. 1991. Justice constitutionnelle et démocratie. Revue fran-
caise de droit constitutionnel, 1: 31-48.

TROPER, M. 1995. Démocratie continue et justice constitutionnelle.
In: ROUSSEAU, D. (dir.) La démocratie continue. Paris: LGD], 165 p.

TURPIN, D. 1992. Le juge est-il représentatif ? Réponse : oui. Commen-
taires, 15(58): 381-390.

Sala de Visitas




