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INTRODUCAO

O texto que se apresenta ao leitor versa sobre o polémico conflito entre liberdade e
democracia, ambos que, segundo Alves, "possuem génese distinta e que jia puderam ser
considerados inimigos" (ALVES, 2013, p.252). A tensdo entre democracia e
constitucionalismo tem sido alvo de inumeras discussdes académicas. O reconhecimento
histérico de direitos fundamentais oponiveis contra a coletividade politica veio também com o
risco de supressio desses mesmos direitos pela ditadura da maioria, cujos limites
democriticos sdo objeto também de discussdo nas linhas que seguem. O problema da
representatividade € muito sério nesse contexto, especialmente diante da impossibilidade de
uma democracia direta em sociedades contemporaneas. "Do contratualismo cldssico as novas
formas de consenso, o pacto social vive, hoje, uma crise sem precedentes de poder e

legitimidade", ja advertia Giac6ia (2002, p.13) no despontar deste século.

O tema é, pois, inadidvel. Constitui missdo da academia discutir questdes desse jaez
como forma de divulgar e consolidar cidadania e democracia. As discrepancias sociais
excessivamente intensas provocam nos habitantes perda do sentimento de pertenga do
cidaddo, donde se segue a nobreza do assunto e a relevancia da discussdo para aprimoramento

democratico da sociedade.
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Depois de breves ponderacdes sobre democracia e constitucionalismo, da relagdo
conflituosa entre direitos humanos e vontade majoritdria, discute-se o papel da jurisdicdo
constitucional como O6rgdo contramajoritdrio de preservacdo de direitos fundamentais.
Observam-se constantemente movimentos de restricdo em matéria de direitos fundamentais
em prol da melhoria de condi¢cdes econdmicas quer no Brasil quer na América Latina.
Democracias populares muitas vezes mascararam ditaduras impostas por uma forca armada.
H4, portanto, de se levar a sério o crivo de constitucionalidade de normas restritivas de
direitos fundamentais - e especialmente de minorias com dificuldade de representacdo no
Parlamento - a mais quando o fundamento tiver raizes na estabilidade econdmica. Importante
descortinar as bases pelas quais a atividade contramajoritdria da jurisdicdo constitucional é
tida como instrumento a servico da democracia na defesa especialmente da liberdade de
expressao, da participagcdo politica e do direito das minorias. Mais um motivo para o assunto

merecer o adequado tratamento doutrindrio e jurisprudencial.

Nesse quadrante, apresentam-se julgados da Corte Suprema americana no que tange
a critérios para controle de constitucionalidade das leis, dentre eles aquele que afastaria a
presun¢do de constitucionalidade em casos restritivos de algumas liberdades civis. Nessa
toada, o texto cuida da teoria da posi¢ao preferencial das liberdades civis, sua origem na Corte
Suprema americana e seu papel como alternativa ao teste da base racional, ambos na condicao
de critérios para resolucdo de casos dificeis afetos a jurisdicdo constitucional, além de
enfrentar objecdes e criticas baseadas na unidade da Constituicdo e na colisdo de direitos. E

nessa perspectiva que os estudos académicos do Juiz Sergio Moro se apresentam de grande

valia e utilidade no desenvolvimento do tema.

1 DEMOCRACIA E CONSTITUCIONALISMO

Moro, depois de rdpido apanhado histérico, reconhece que o préprio conceito de
'democracia’ ndo é algo facil de estabelecer: "Ao lado dessa lenta afirmacdo da democracia,

travou-se intenso debate acerca do que ela €." (MORO, 2004b, p.112)* De qualquer forma,

4 Como lembrou Bochenek: "Em primeiro lugar é fundamental pontuar que nio hd apenas um modelo de
democracia (HELD, 2006; GARGARELLA, 2006, TOURAINE, 1996). H4 diversas dimensdes e concepgdes
de democracia: a direta (REICH, 2008), liberal (HELD, 1993; DAHL, 2001, p. 98-113; DWORKIN, 2006),
representativa, procedimental, deliberativa (HABERMAS, 2005; COHEN, 1997, SOMIN, 2010),
participativa (SANTOS, 2003a; SANTOS; AVRITZER, 2003; LAGE, 2006; SUBIRAT, 2007), intercultural
(SANTOS, 2010; TAPIAS, 2007), pluralista (MOUFFE, 2009b), radical (MOUFFE, 2003, 2004, 2005,
2009a; LACLAU; MOUFFE, 1958; CHUEIRI, 2004; KOZICKI, 2004), multicultural, comunitaria
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dentre as diversas concep¢des de democracia, identificd-la com a regra da maioria seria um
erro®. Para Waldron, baseado no fato evidente de que discordancias estdo irremediavelmente
presentes no campo politico®, a decisdo majoritdria afigura-se importante recurso técnico
numa democracia, suposto que "a necessidade de uma visdo comum nao faz desaparecer a
discordancia." (WALDRON, 2013, p.189)”. Porém, como esclarece Bobbio, entre democracia
e regra da maioria, ndo ha relacdao coextensional (BOBBIO, 2000, p.429), mas pontos
comuns. H4 regimes ndo-democréticos que se valem da regra da maioria; e decisdes coletivas
num regime democrético sem base na regra da maioria "sem que por isso tais sistemas deixem

de ser incluidos entre os sistemas democraticos" (BOBBIO, 2000, p.429).

De outro lado, democracia nido se confunde com auséncia de autoritarismo. Alain
Touraine esta dentre aqueles citados por Moro (2004b, p.112) que consideram insita a no¢ao

de democracia a limitacdo do governo limitado por direitos fundamentais.

A propria promessa da modernidade vem com teor emancipatério do homem:

Aqueles que um dia se consideraram cidadados que descobriram que o poderera uma
criacio humana e que sua forma podia ser transformada por uma decisdo coletiva,
cessaram de acreditar sem reservas, nas tradi¢gdes ou no direito divino. A soberania
do povo e os direitos do homem pareceram ser, neste momento fundador, as duas
facesda democracia: ohomem afirma a sua liberdade colocando-se como cidaddo, e
¢ a criacdo da Republica, tanto nos Estados Unidos como na Franca, que da a
garantia mais sélida aos direitos individuais. (TOURAINE, 1994,p.344)

Contudo, Touraine constata desde entdao haver um afastamento historico entre o

(CONSTITUICAO DA BOLIVIA; SANTOS, 2010a), global, cosmopolita (BECK, 1992; HELD, 2006).
Ainda, hé diversos autores que contrapdem dimensdes da democracia,como citado por Colon-Rios (2009), a
dimensdo da democracia liberal (Dworkin) e a segunda dimensdo da democracia (Sheldon Wolin), ou, na
releitura dos autores cldssicos sobre as dimensdes substantivas e procedimentais (BELLAMY, 2006).
Também hé novas teses sobre a reinvengdo da democracia (RADA, 2010)." (BOCHENEK, 2013, p.97)

5 Bobbio atribui 0 equivoco ao desvio na interpretagio da defini¢do cldssica de democracia. Aristételes,
segundo Bobbio, quando disse "governo de muitos" ndo quis significar "governo da maioria": "As trés
formas de governo sdo definidas por Aristételes como governo di uno [de um], di pochi [de poucos] e di
molti [de muitos] (Politica, 1279a). A confusdo nasce com frequéncia a partir das tradugdes: "i molti" ['os
muitos'] (...). Isto ndo exclui que nos governos democraticos as delibera¢des sejam tomadas por maioria,
como resulta de Politica (1317b). Nao exclui, mas nao implica. O termo cldssico que significa ao mesmo
tempo: a) nimero, grande nimero, quantidade; b) povo, massa popular; c) regime democratico é pléthos."
(BOBBIO, 2000,p.429,n.8)

6 Discutindo como que ‘aspira¢des' da democracia deliberativa, Waldron escreveu: "Naturalmente, na filosofia,
ndo hd nada de errado em fazer certas suposicdes ideais: mas, seja o que for que desejemos eliminado na
filosofia politica, nio devemos desejar eliminado o fato de que nos encontramos vivos e agindo ao lado de
muitos com os quais ndo hd a menor perspectiva de compartilharmos uma visdo sobre justica, direitos ou
moralidade politica." (WALDRON, 2013,p.187)

7 "A aclo concertada nio € facil, especialmente depois que as pessoas tém uma percep¢io de si como
individuos e das maneiras em que agir com os outros pode entrar em conflito com projetos proprios de menor
escala.Na verdade,quando realmente ocorre,a acdo concertada é uma grande conquistana vida humana."
(WALDRON, 2013, p.190)

Rev. Fapad | Curitiba (PR) | v.1 | p.01-22 | e031 | 2021

3




BOCHENEK,A. C.; COSTA, 1. G.da .; CACHICHILR. C. D. . Democracia E Constitucionalismo: Uma Tensao

Capaz de Afastar a Presuncio de Constitucionalidade das Leis?.

principio da soberania popular e os direitos do homem. Estes dltimos encontram resisténcia
num poder que € uma expressdo da modernidade e decorre do povo. Ou seja, democracias
podem culminar em obstdculo na efetivacdo dos direitos do homem. Isso porque muitas vezes
o Estado, expressio do poder do povo, massacrou movimentos sociais € prestigiou,
especialmente dentro dos direitos individuais, o de propriedade. Por consectério, Touraine
concluiu: "NO&s pensamos, pois, que a democracia s6 é forte quando ela submete poder
politico ao respeito de direitos cada vez mais amplamente definidos, primeiramente civicos,

mas também sociais e até culturais." (TOURAINE, 1994, p.344).

No estudo do constitucionalismo, Moro resgata tanto da revolucdo francesa a
Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, como no pdés-Segunda Guerra
Mundial a Declaragdo dos Direitos do Homem da ONU, em 1948, até chegar na Constitui¢cao
Brasileira de 1988 (MORO, 2016, p.34). Por seu turno, Perez soube muito bem sintetizar o

ponto:

As revolucdes liberais do séc. XVIII (Revolugdo Americana de 1776, Revolugdo
Francesa de 1789) eclodiram um movimento juridico, politico e social denominado
Constitucionalismo Moderno, destinado a proscrever o arbitrio durante o exercicio
do poderestatal,que passou a orientar-se pelo governo dasleis e ndo doshomens.

Em decorréncia dos fundamentos filoséficos e politicos que subsidiaram a histdria
revoluciondria, o referido movimento armou-se do ideal de difundir duas premissas
fundamentais: (1) consolidar a existéncia de constituicdes documentais e rigidas; e
(2) perenizar, no corpo das constitui¢des, direitos fundamentais dos individuos e
modelos de organizacdo politica do Estado centrados na limitacdo do poder
(separacdo de poderes). (PEREZ, 2014,p.35)

A evidéncia, a ideia central do constitucionalismo, portanto, € assegurar direitos
fundamentais do homem, efetivando-os para todos no tecido social. Esse reconhecimento
independe da vontade da maioria e deve ser imposto até contra ela (MORO, 2016, p.37).

Nesse sentido:

Democracia e constitucionalismo sdo concepgdes politicas originalmente distintas. A
democracia importa, prioritariamente, discutir o fundamento e o exercicio do poder
pelo povo, sendo a regra da maioria um dos instrumentos essenciais para a
realiza¢cdo da vontade democratica; ja o constitucionalismo moderno, porintermédio
da separagdo de poderes e de uma carta de direitos, ird preocupar-se com os limites
do poder, seja esse poder exercido pelo rei ou pelo préprio povo. Ha neste sentido,
uma permanente tensdo entre essas duas concepgdes politicas. A busca de uma
composi¢do deste antagonismo parece ser a principal meta do constitucionalismo
contemporaneo,ou seja, do constitucionalismo democrético. (VIEIRA, 1994,p.25)

Dai a razdo pela qual a democracia precisa combater ndo sO a existéncia de estados
totalitdrios, autoritdrios e repressivos, como também a eliminacio ou a fragilizagdo do poder
politico em prol do mercado; ou melhor dizendo, a substituicio ou o enfraquecimento do
poder do mercado. Isso acaba refletindo num combate duplo:

poder politico em favor do
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contra o poder absoluto e contra o poder do mercado:

E preciso afastar-se tanto de uns como de outros[8] e reconhecer que a democracia
repousa hoje sobre a livre escolha dos dirigentes, a0 mesmo tempo que sobre a
limitacao do poder politico por um principio nao politico como haviam afirmado nos
séculos XVI, XVII e XVIII os tedricos, os religiosos ou leigos, do direito natural. A
liberdade de cada um nao estd assegurada porque o povo estd no poder, pois esta
expressdo pode justificar ditaduras nacionalistas ou revoluciondrias. Também ndo
estd mais garantida pelo fato de cada um poderescolher liviemente o que o mercado
lhe oferece, pois este ndo garante nem a igualdade de oportunidade de todos nem a

orientacdo dos recursos para satisfacao das necessidades mais sentidas, nem a luta
contra a exclusdo. (TOURAINE, 1994,p.345)

Destarte, na contemporaneidade o principal inimigo moderno dos direitos
fundamentais do povo € justamente o principio majoritdrio, € nao mais o principio do monarca
absoluto ou dos nobres, da nobreza, mas justamente daquele que em nome do povo suprime

liberdade muitas vezes para equilibrar e salvaguardar o poder econdmico:

O século XX foi dominado por regimes que em nome do povo suprimiram as
liberdades para atingir ou salvaguardar a independéncia e o poder econdmico da
nacdo. De sorte que os principais adversarios da democracia ndo mais foram os

antigos regimes, mas 0os novos regimes totalitarios, sejam eles fascistas, comunistas
ou nacionalistas terceiro-mundistas. (TOURAINE, 1994,p.346)

Nas sociedades tradicionais, antes da modernidade, marginalidade e inferioridade,
pobreza e exploracdo estavam juntos: marginalizados eram inferiores. Nas sociedades
modernas liberais essa marginalidade € pulverizada, entdo marginal ndo € s6 o inferior, existe
um aumento da marginalidade e da exclusdo, que s6 ndo abrange a elite (TOURAINE, 1994,
p. 353). Com efeito, mister se faz que a democracia promova interagdo ¢ harmonia entre
cidadania, como a possibilidade do povo participar das decisdes, e direitos humanos, protecao

dos direitos.

Fraca é a democracia sem o sentimento de pertenca do cidaddo, sentimento esse que
reside nas dobras do preparo e da consciéncia de que os governados queiram escolher os
governantes e participar da vida democratica®. Ndo é expletivo consignar que a consciéncia
cidadd numa democracia estd diretamente ligada a litigiosidade nos tribunais pela busca de

direitos. Como constatou Bochenek: "Os baixos niveis de democracia ndo estimulam a

Refere-se Touraine tanto a poder autoritdrio disfarcado de democracia popular quanto a auséncia de poder
confundida com democracia liberal: "Bem poucosainda ousariam defendera concep¢do unanimista e popular
da democracia, que com tanta freqiiéncia serviu de cobertura a regimes autoritdrios e repressivos. Mais
numerosos, em contrapartida, sio aqueles que desejam a deterioragdo ndo apenasdo Estado mas do sistema

politico e depositam toda a sua confianca no mercado. estendido ao dominio das decisdes politicas."
(TOURAINE, 1994, p.345)

"Tanto a submissdo da sociedade onde o Estado enfraquece ou mesmo destréi a democracia quanto a
integracao e a unidade da sociedade politica a refor¢a". (TOURAINE, 1994,p.348)
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procura do sistema judicial, que, por sua vez, ndo fomenta a democracia, ao contrario, os altos
niveis de democracia estimulam a procura pelos tribunais e fomentam a democracia."
(BOCHENEK, 2013, p.96) Como lembra Fraser, "deve haver uma distribuicdo de recursos
materiais que garanta a independéncia e 'voz' dos participantes.”" (FRASER, 2002, p.13)!°. Tal
ndo ocorre quando hé graves desigualdades sociais - e tdo intensas que sdo - provocam nos
habitantes esfacelamento desse sentimento de pertenca cidada: "Se as desigualdades sociais
sdo tdo grandes que os habitantes ndo possuem o sentimento de um bem comum, falta
fundamento a democracia". (TOURAINE, 1994, p.348). Nesse sentido, igualdade constitui

fundamento a democracia:

A indissociabilidade de democracia e direitos sociais também integra a rela¢do
necessdria entre tribunais e democracia. A articulacio da sociabilidade com
democraticidade torna-se clara: s6 hd verdadeira democracia quando todos tém
iguais possibilidades de participar das decisdes de governo. Uma democracia nao se
constréi com fome, miséria, ignorancia, analfabetismo e exclusdo. A democracia sé
é um processo ou procedimento justo de participagdo politica se existir uma justica
distributiva no plano dos bens sociais. (BOCHENEK, 2013,p.96).

De outro lado, o problema da representatividade € muito sério nesse contexto, em
especial quando os partidos politicos ndo garantem aos eleitores uma previsibilidade acerca da
politica econdmica, social e internacional que serd levada a efeito durante o mandato para o

qual foram eleitos. Sobre esse problema, Touraine diz:

Para que esta [democracia] funcione, é preciso que se agreguem as escolhas
particulares, de modo que os cidaddaos possam escolher os governantes com uma
ideia tdo clara quanto possivel das implicacdes e das consequéncias dessa escolha
nos principais setores da vida coletiva. Como pode haver uma livre escolha dos
governantes pelos governados se os eleitores ndo sabem qual serd a politica
econdmica, social ou internacionaldoseleitos? Se os candidatos representam apenas
grupos de interesses particulares, como se poderd estabelecer uma ligacdo entre
esses interesses e escolhas globais? Uma tal situagdo sé pode levar a limitar a
influéncia dos eleitores, se proscritos a vida local, e a suprimir todo o controle sobre
asdecisdes mais importantes que entdo sdo tomadas pela propria elite politica ou sob
a pressao dos mais poderosos interesses economicos. (TOURAINE, 1994, p. 350)

E importante dizer que na democracia representativa a representatividade s6 existe
quando as diferencas dos governados estao também representadas, quando os conflitos estdao
presentes também junto dos representantes. Os representantes espelham a populacdo que os

elegeu.

Enfim, o diagnodstico de Touraine sobre a democracia no final do século XX ndo é

10O trecho citado insere-se como uma das condicdes de possibilidade do principio de paridade de
participag¢do,que exige, na visdo de Fraser, além da material,também a dimensdo do reconhecimento.Daf a
bidimensionalidade das atuais demandas porjustica social: "O resultado € uma concepgao bidimensional de
justica que abrange tanto a distribuicio como o reconhecimento, sem reduzir um aspecto ao outro."
(FRASER, 2002,p.13).
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otimista. Segundo ele, a bem da verdade, a democracia ndo foi tdo excelente assim, tao boa
assim, ndo alcangou grandes vitdrias, até porque também ndo enfrentou grandes batalhas: "As
mais gloriosas foram as do Solidariedade, na Polonia, em 1980-81, e a dos estudantes
chineses em 1989." (TOURAINE, 1994, p. 351). Touraine parte da ideia de que a democracia
deve ser extraida muito mais do respeito das liberdades das minorias do que da soberania
popular no sentido de expressdo da maioria, notadamente quando se fala de um poder central
que representaria a vontade do povo como o Parlamento. Touraine registrou: "Nao pode haver
liberdade politica se o poder ndo for limitado por um principio superior a ele, que se opde a
que ele se torne absoluto”. (TOURAINE, 1994, p.347). Esse poder superior, esse principio
superior nas sociedades medievais era representado pela religido, nas sociedades secularizadas
1sso ndo ocorre. No entanto esse principio maior, superior que antes era preenchido pela
religido agora na sociedade secularizada € preenchido pelos direitos humanos. Nas palavras de
Touraine: "Nas sociedades secularizadas, a religido perdeu essas duas fungdes de limitacdo e
de legitimacdo do poder. Mas a ideia religiosa secularizou-se tornando-se apelo aos direitos
do homem e ao respeito da pessoa humana." (TOURAINE, 1994, p.347) E isso representa a
ideia de democracia fundamentada num principio nao politico de limitacdo do poder politico.

(TOURAINE, 1994. p. 347)

A resisténcia a essa ideia acaba por olvidar que o poder sem essa limitacdo pode
produzir resultados desastrosos sobre o aspecto das préprias liberdades que o fundamentam.

Est4 sempre presente o risco de submissdo da dignidade humana a regra da maioria:

Associada a um positivismo juridico desformalizado e desprovido de contetdo ético,
a regra da maioria pode colocar em risco seu pressuposto maior, que € a ideia de
dignidade humana, de igual valor, agregada a todas as pessoas. Dai a percep¢do
quase hegemoOnica nos dias de hoje, de que ndo se pode ter democracia sem

pressupor um conjunto de direitos capazes de assegurar uma esfera ética de
realizacdo da igualdade e da dignidade. (VIEIRA, 1994, p.26)

Assim, se € correto pensar que a regra da maioria administra discordancias em prol
do agir comum!!, ndo se pode olvidar da necessidade de existir um recondito em que nem
mesmo o poder da maioria possa alcancar, um campo que esteja acima do poder, e essa seara

7z

¢ a da liberdade que cumpre estar acessivel aos atores sociais, que devem sentir-se

' Nio se nega o proficuo papelda regra da maioria na administra¢do de discordancias em prol do bem comum.
Como relatou Waldron: "Nos Estados Unidos, na Europa ocidental e em todas as outras democracias, cada
passo isolado das legislaturas para tornar a sociedade mais segura, mais civilizada e mais justa foi dado
contra um pano de fundo de discordancia, mas,ndo obstante,de uma maneira que conseguiu, de certo modo,
conservar a lealdade e a aquiescéncia (ainda que, muitas vezes, lealdade e aquiescéncia relutantes) dos que,
de boa-fé, se opunham as medidasem questao."(WALDRON, 2013,p.189)
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responsdveis por essa liberdade pois para isso foram educados (TOURAINE, 1994, p.348).

Touraine destaca sobre o cendrio politico latino-americano que, malgrado a
devolugdo as autoridades civis do poder concentrado em maos militares, esse ponto nio fez
com que houvesse uma reflexao séria a respeito do que é democracia, de modo que ela passou

a ser identificada como auséncia de poder totalitario:

Na América Latina asditaduras militares aceitaram devolvero poder as autoridades
civis, no Brasil, no Uruguai, no Chile e até¢ mesmo no Paraguai, enquanto que na
Argentina é a derrota militar e ndo o levante popular que levou ao poder o regime
democritico. A euforia criada pela queda dos regimes odiosos, tanto quanto
ineficazes, foi acompanhada de uma estranha auséncia de reflexdo sobre a
democracia, definida somente como auséncia de poder autoritdrio ou totalitdrio.
(TOURAINE, 1994, p.351)

De fato, nos dias de hoje, a negligéncia quanto a efetivacao de justica social € um dos
pontos discutidos na consolidacdo das democracias na América Latina. A realidade brasileira

foi bem exposta por Bochenek:

No Brasil, estudos académicos empiricos sobre a (re) democratizacao revelam que
em razdo das experiéncias histéricas pouco afeitas aos principios e exigéncias
democriticas, a sociedade brasileira tem assimilado a democracia como mera
oposicdo as experiéncias ditatoriais (SILVEIRA, 2004, p. 129). Nesse sentido, a
democracia tem sido restringida ao respeito aos direitos e liberdades individuais, em
especial, ao direito de voto, ou seja, na concep¢cdo minimalista de democracia.
Apesar de existir a democracia politica consolidada (formal), ainda inexiste

democracia social, pois hd enorme concentra¢do de riqueza e disparidades sociais.
(BOCHENEK, 2013,p.149)

Na verdade, o que aconteceu foi que os direitos fundamentais, que ndao eram
respeitados na época da ditadura, também continuam ndo sendo respeitados hoje!?. Da

ditadura militar passamos para a ditadura dos interesses econdmicos.

2 JURISDICAO CONSTITUCIONAL E PRESUNCAO DE
CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS

Depois de arrolar com Dahl algumas instituicdes préprias da democracia: oficiais
eleitos; eleicOes livres, justas e periddicas; liberdade de expressdo; fontes alternativas de
informacdo; liberdade de associa¢do; cidadania inclusiva; com razdo Moro afirma que a

jurisdi¢do constitucional ndo € requisito para reconhecimento de um regime democratico

12° N o s6 no Brasil, nem apenasna América Latina, mas no mundo todo. Exemplo disso € a dramadtica situagao
dos refugiados no mundo, talvez "a maior crise humanitdria desde a Segunda Guerra Mundial", conforme
demonstrado em estudo de SANTIN; PULCINELLI; CACHICHI (2016) sobre a atual exclusdo social e

politica dos refugiados.

Rev. Fapad | Curitiba (PR) | v.1 | p.01-22 | e031 | 2021

8




BOCHENEK,A. C.; COSTA, 1. G.da .; CACHICHILR. C. D. . Democracia E Constitucionalismo: Uma Tensao

Capaz de Afastar a Presuncio de Constitucionalidade das Leis?.

(MORO, 2004b, p.114)!3. Deveras, Lijphart destaca no modelo Westminster do Reino Unido a
caracteristica da auséncia de revisdo judicial', anteriormente mitigada pelo ingresso da Gra-

Bretanha na Comunidade Européia (LIJPHART, 2003, p.37) e hoje fortalecida pelo Brexit.

De qualquer forma, em especial na América Latina, prevalece a visdo da jurisdicdo

constitucional como essencial a democracia, conforme posi¢do de Oscar Vilhena:

Os tribunais e cortes constitucionais sdo essenciais na concretiza¢do dos ideais do
constitucionalismo democréitico, na medida em que a eles € atribuida a funcdo de
zelar pela aplica¢do dasregras e limites estabelecidos pela Constituicio aos sistemas
democraticos. As suas atribuigdes constituem, desta maneira, o proprio reflexo das

relacdes entre democracia e constitucionalismo adotadas por cada sistema politico.
(VIEIRA, 1994, p.27)

O ponto central € este: se o constitucionalismo representa a protecdo de todos, sem
excecdo, contra a regra majoritdria, quem hd de agir contramajoritariamente? Para Moro, ha
de se excluir a prépria maioria: "parece razodvel que a protecao dos direitos fundamentais ndo
fique a cargo do 6rgdo controlado por essa maioria. Do contrdrio, esta seria juiz de suas
préprias limitagdes" (MORO, 2016, p.37), o que exclui o Parlamento. Da mesma forma, tendo
o chefe escolhido por eleicdes majoritdrias, poder-se-ia recusar também Poder Executivo
(MORO, 2016, p.38). Resta - por exclusio - o Poder Judicidrio, composto por juizes
independentes, imparciais e inertes, atuantes mediante decisdo fundamentada e publica. Essas
caracteristicas, malgrado nao eliminem, mitigariam o risco de abuso do poder: "Certo risco de

abuso esta sempre presente quando se concede poder a alguém" (MORO, 2016, p.38).

De todo modo, como Machado a propdsito bem destaca, em um constitucionalismo

cooperativo das sociedades complexas de hoje:

A fasedo atualdesenvolvimento do Estado ndo comporta mais a discussdo em torno
da divisdo dos poderes, como instrumentos estanque das funcdes, mas sim o
principio de que todas as funcdes ndo devem ser entregues em maos de um sé. Essa
preocupacao em se dividir as fun¢des por compartimento estanque tinha sua razao
de ser antes dos Estados de Direito, posto que a auséncia da consagracdo de um
principio (como a tricotomia das fun¢des hoje arraigada na maioria dos Estados)
tinha como aliada sempre a usurpacdo dasfun¢des de um s6 individuo. Portanto, as
fun¢des devem estaruma em rela¢do as outrascomo colaboradoras,até porque em

13 A propésito, para um excepcional apanhado sobre os sistemas de fiscaliza¢do da constitucionalidade:
PEREZ, 2014, pp.68 e ss.

14 Lijphart cita esta como a nona caracteristica do modelo Westminsterno Reino Unido: "9. Auséncia de revisdo
judicial. A outra implicacao importante da constituicdo ndo-escrita € a auséncia de revisdo judicial: ndo existe
nenhum documento constitucional escrito com estatuto de 'lei maior', contra o qualpossam ascortes testar a
constitucionalidade da legislacdo regular. Embora o Parlamento normalmente aceite e se sinta ligado as
regras da Constituicdo ndo-escrita, ele ndo estd formalmente preso a elas, por isso, tratando-se de mudancas
ou de interpretacdes da Constituicdo, pode-se dizer que o Parlamento - isto €, a maioria parlamentar - € a
autoridade maximaou soberana." (LIJPHART, 2003,p.36)
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cada uma delas existe a execucdo de fungdes andlogas as outras. Alids, como ja
salientado, € principio constitucional, no qual se tem a harmonia e independéncia
como fundamentos. Harmonia, como sindnimo de colaboracdo, de cordialidade
necessdria entre as fungdes. Independéncia, no sentido de ndo ser necessdria a cada
funcdo a permissdo da outra, para o exercicio de suas competéncias. (MACHADO,
2011,p.104)

No Brasil e na América Latina observam-se constantemente movimentos de
supressdo de direitos fundamentais em prol da melhoria de condi¢des econdmicas. Por isso
deve a jurisdi¢do constitucional levar muito a sério o crivo de constitucionalidade de normas
restritivas de direitos fundamentais - e especialmente de minorias com dificuldade de
representacdo no Parlamento - sobretudo se arrimadas em estabilidade econdmica. Isso ndo
quer dizer que reformas ndo sejam necessarias, apenas quer dizer que devem ser tomadas com
toda a cautela e com todo cuidado a partir da ponderac@o dos interesses que visam alcangar
(maxime se apenas econdmico) com a restricdo imposta aos direitos atingidos (em especial de

minorias).

E, se Constitui¢do constitui norma juridica, como admite Enterria, entdo dela exsurge
vigorosa "la necessidad de definir limites al poder por relacion a los ciudadanos, o, en otros
términos, derechos de éstos, tanto a una vida privada exenta del poder como la dominacion e
instrumentacion de éste, como, en fin, a las actuaciones positivas del Estado para promover
la liberdad efectiva y la igualdad" (ENTERRfA, 1999, p.176). E, com efeito, se assim €, a
admissdo de que "Constituicdo € norma juridica" implica outrossim, € de modo 6bvio ao
aludido autor, que "su eficacia debe ser asegurada jurisdiccionalmente"; Enterria remarca
que este foi "el argumento bdsico, y hasta hoy inconmovible, de la sentencia Marbury

v.Madison, de 1803, que es la primera aplicacion historica del sistema de judicial review"

(ENTERRIA, 1999, p.176).

O grande ponto a ser tratado agora refere-se aos critérios de julgamento da
constitucionalidade ou ndao das leis. Quais os critérios que devem nortear a jurisdi¢do
constitucional? De saida, diga-se que algum critério hd de haver; ndo € dado ao juiz
constitucional pronunciar-se sobre a (in)constitucionalidade sem base em razdes importantes,
pois se delibera sobre ato legislativo produzido por 6rgao que foi criado justa e
democraticamente para produzir as leis: "Os juizes ndo devem impedir o povo de governar a
si mesmo." (MORO, 2016, p.55), até porque "nosso respeito pela legislacdo €, em parte, o
tributo que devemos pagar a conquista da acdo concertada, cooperativa, coordenada ou
coletiva nas circunstancias da vida moderna." (WALDRON, 2013, p.190) Com efeito, Moro
apresentard  dois critérios a orientar jurisdicdo constitucional da

no ¢€xame
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(in)constitucionalidade da legislagdo: o teste da base racional; o exame judicial mais rigoroso.
Evidente que, quando se fala na aplicacdo desses critérios, € porque se estd diante de um caso
em que a (in)constitucionalidade ndao € manifesta. Os critérios anunciados sdo relevantes nos
casos em que exista séria divida quanto a constitucionalidade ou ndo da lei: "Observe-se que
a diversidade de critérios s6 tem cabimento nos 'casos dificeis'. Quando hd violacdo de regra
clara da Constitui¢cdo, o problema ndo se coloca" (MORO, 2016, p.56); e ndo se coloca

porque os critérios tradicionais de resolucdo dos conflitos sdo bastantes.

Dois critérios, com efeito, estabelecem-se para a jurisdi¢do constitucional na
resolucdo de 'casos dificeis": o critério do teste da base racional (i) e o critério do exame
judicial mais rigoroso (ii). Vejamo-los. O critério do teste da base racional toma em
consideracdo a deferéncia judicial com o ato proveniente do Parlamento, de modo que se
presume sua constitucionalidade a ndo ser que viole o principio da razoabilidade (da

proporcionalidade no direito alemdo): "Ato normativo que ndo passe pelo crivo da

razoabilidade ndo € lei." (MORO, 2016, p.57)

Considerando, portanto, que o principio da proporcionalidade compde-se
tradicionalmente de trés subprincipios, o ato legislativo submetido a jurisdicao constitucional
deve atender ao subprincipio da adequacao, que significa que entre os meios adequados para
determinada finalidade a lei deve eleger aqueles aptos a alcancd-la; deve considerar o
subprincipio da necessidade, cujo significado exige que, dentre o conjunto dos meios
adequados, cumpre a lei optar por aquele menos gravoso a outros interesses da ordem juridica
(MORO, 2016, p.58); deve observar o subprincipio da proporcionalidade no sentido estrito,
que exige o resultado da ponderacdo estabeleca a primazia dos interesses visados pela lei,
realizados pelo meio adequado e necessario, em detrimento daqueles atingidos por tais meios,
ou seja, além de ser legitima a finalidade legal, adequado e necessdrio o meio para alcangé-la,

as vantagens obtidas devem ser superiores aos prejuizos causados (MORO, 2016, p.58).

Outro critério € a questdo do escrutinio rigoroso, vale dizer, o exame judicial mais
rigido para algumas liberdades preferenciais. Mas, antes de expor o critério, é imperioso
expor a origem da teoria da posi¢dao preferencial. Ela logrou assento nas dobras do principio
do devido processo legal, sentido substantivo, que € justamente a dimensdo em que submete
as leis ao controle da razoabilidade. Moro, entdo, apresenta o precedente Carolene Products v.
USA de 1938, julgado pela Corte Suprema americana. Esse julgado, embora tivesse mantido a

linha das decisdes da era Lochner na mesma Corte, trouxe no voto do Justice Stone uma
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famosa nota de rodapé - a nota 4 - em que os primeiros delineamentos da teoria da posicao

preferencial das liberdades civis restou delineada (MORO, 2016, p.49).

Anteriormente a isso, a Corte americana, seguindo precedentes do séc. XIX,
mantinha tradi¢do, inspirada no liberalismo econdmico, do principio do laissez-faire. Acerca

do papel do Judicidrio na época, Bochenek registrou:

As funcdes do Judicidrio, ao longo do século XIX, estiveram orientadas no sentido
de legitimar a atuacdo do legislador. No paradigma liberal, adotado pelos paises de
origem do direito romano-germénico, o isolamento politico-social do Judicidrio
reduziu a legitimidade de suas decisdes a um momento que antecedia a propria
atividade jurisdicional, ou seja, cabia ao Judicidrio aplicar asnormasji previamente
dotadas de uma legitimidade advinda do processo legislativo (PISKE, 2010, p. 43-
44). (BOCHENEK, 2013, p.83)

Presumia-se constitucional o ato impugnado justamente porque se partia da
presuncdo de sensatez da maioria; o entendimento baseava-se na presun¢do de que "os
legislativos eram compostos por homens sensatos que, também presumivelmente, teriam boas
razdes para aprovar atos legislativos." (MORO, 2016, p.48) Coroldrio disso, acordava a
jurisprudéncia: "Se o julgador pudesse identificar qualquer motivo razodvel para a edi¢do da

lei, deveria considerd-la constitucional." (MORO, 2016, p.48)

Com o julgamento do caso Carolene Products v. USA de 1938, abriu-se a
possibilidade de identificacio de que algumas liberdades importantes, cuja restricao
implicaria mais acurado exame judicial (more exacting judicial scrutiny). Referidas liberdades
seriam aquelas constantes das dez primeiras e décima quarta emendas a Constituigdo
americana, basicamente de um lado aquelas liberdades de participacdo politica, liberdade de
expressdo e de outro o direito das minorias. O inteiro teor da nota quatro ajudard na

compreensdo da ideia:

Pode existir um &ambito mais estreito para utilizacio da presungdo de
constitucionalidade quando a legislacio aparece, evidentemente, compreendida
dentro de uma proibicio especifica da Constituicdo, tal como aquelas das dez
primeiras emendas, que se consideram igualmente relacionadasna Décima-Quarta.

E desnecessdrio considerar agora se a legislacio que restringe esses processos
politicos, dos quais ordinariamente se espera que provoquem a repulsa de leis
indesejaveis, deve-se submeter a um escrutinio judicial mais rigoroso — sob as
proibi¢cdes gerais da Décima-Quarta Emenda —do que os outros tipos de legislacdo.

Tampouco precisamos investigar agora se consideracdes similares devem ser feitas
na revisdo de leis dirigidas a singulares minorias religiosas, nacionais ou raciais, ou
se preconceitos contra minorias discretas e insulares devem constituir uma condi¢io
especial, que tende a restringir o funcionamento desses processos politicos nos quais
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se pode ordinariamente confiar para a protecdo das minorias, e que podem exigir
uma investiga¢do judicial correspondentemente mais inquiridora. (MORO, 1999)!5

Da transcricdo ficam claros os dois grandes feixes de liberdades preferenciais:
aquelas sensiveis para manutencdo dos canais de renova¢do democritica e comunicagdo
politica; e aqueloutras de protecdo de "singulares minorias". Nao se pode olvidar, por
primeiro, que interesses econdmicos podem influenciar a maioria. Calha, pois, garantir
mudancas politicas em caso de desaprovacdo das escolhas tomadas até entdo pelos
representantes do povo. Sendo assim, ndo pode haver fechamento de vias, fluxos e canais de
renovacdo democrdtica, dentre eles a liberdade de expressdo e o direito a participacdo politica.
De outro norte, os grupos mal representados carecem de protecao especial contra restricao de
direitos fundamentais pela ditadura da maioria; isso como condi¢do de fortalecimento da
democracia. Na esteira do ja consignado, cumpre ao controle de constitucionalidade estimar

direitos fundamentais contra a regra da maioria (atuacdo contramajoritdria):

Logo, que os resultados da regra da maioria devem passar por um teste de
constitucionalidade para que ndo ameacem os direitos fundamentais, 0s mecanismos
que asseguram estes direitos, bem como os préprios procedimentos que viabilizam a
continuidade da democracia. Esta a fun¢do essencial do constitucionalismo,
assegurar os pressupostos éticos da democracia. (VIEIRA, 1994, p.26)

Vale destacar que o critério da teoria da posi¢do preferencial ndo implica nenhum
raciocinio a inverter a presuncdo de inconstitucionalidade. Nao. O que se pretende € exigir
"algo além" do que se exigiria no teste da base racional. Esse algo a mais, que caracterizaria o

escrutinio mais rigoroso, serd apurado no caso concreto pela lei da colisdo a que Robert Alexy

15 A traducdo de Moro foi publicada no texto indicado, que traz, outrossim, a versdo original: "There may be
narrower scope for operation of the presumption of constitutionality when legislation appearsonits face to
be within a specific prohibition of the Constitution, such as those of the first ten amendments, which are
deemed equally specific when held to be embraced within the Fourteenth. See Stromberg v. California, 283
U.S. 359, 369-370; Lovell v. Griffin, 303 U.S. 444, 452. 1t is unnecessary to considernow whetherlegislation
which restricts those political processes which can ordinarily be expected to bring about repeal of
undesirable legislation isto be subjected to more exacting judicial scrutiny underthe general prohibitions of
the Fourteenth Amendment than are most other types of legislation. On restrictions upon the right to
vote, see Nixon v. Herndon, 273 U.S. 536,;Nixon v. Condon, 286 U.S. 73; on restraints upon the
dissemination of information, see Near v. Minnesota ex rel. Olson, 283 U.S. 697, 713-714, 718-720,
722; Grosjean v. American Press Co., 297 U.S. 233, Lovell v. Griffin, supra; on interferences with political
organizations, see Stromberg v. California, supra, 369; Fiske v. Kansas, 274 U.S. 380; Whitney v.
California, 274 U.S. 357, 373-378;Herndon v. Lowry, 301 U.S. 242, and see Holmes, J., in Gitlow v. New
York, 268 U.S. 652, 673; as to prohibition of peaceable assembly, see De Jonge v. Oregon, 299 U.S. 353,
365. Nor need we enquire whether similar considerations enter into the review of statutes directed at
particular religious, Pierce v. Society of Sisters, 268 U.S. 510, or national, Meyer v. Nebraska, 262 U.S.
390; Bartels v. lowa, 262 U.S. 404; Farrington v. Tokushige, 273 U.S. 284, or racial minorities, Nixon v.
Herndon, supra; Nixonv. Condon, supra: whether prejudice against discrete and insular minorities may be a
special condition, which tends seriously to curtail the operation of those political processes ordinarily to be
relied upon to protect minorities, and which may call for a correspondingly more searching judicial
inquiry. Compare McCulloch v. Maryland, 4 Wheat. 316, 428; South Carolina v. Barnwell Bros., 303 U.S.
177,184,n 2, and cases cited."
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se reporta na colisdo entre principios (ALEXY, 2008, p.99)'°. Esse o efeito positivo, mas hé o
negativo, qual seja, suspender a presuncdo de constitucionalidade da lei. O fato € que a
restri¢do a alguns temas, cabe ao 6rgdo incumbido da defesa da legislagdo!” sob o crivo da

jurisdi¢do constitucional a demonstrar o interesse relevante.

Note-se, pois, a distincao entre critérios. Diferentemente do teste da base racional, a
aplicacdo da teoria da posicdo preferencial implica, além da defesa de interesses legitimos € a
obediéncia a razoabilidade (proporcionalidade), também o atrelamento da providéncia
buscada pela lei restritiva a algum outro interesse relevante que terd um peso maior nas
circunstancias concretas vivenciadas pelos concernidos atingidos ou beneficiados pela novel

legislacdo.

Um exemplo prético disso citado por Moro foi o caso Shapiro v.Thompson, julgado
pela Suprema Corte americana em 1969. A Corte considerou inconstitucional a lei que
restringia direitos por conta da necessidade de fiscalizacdo, de controle administrativo. O
Tribunal entendeu que, embora fosse interesse politico legitimo e razodvel, a restricdo no caso

ndo teria o peso suficiente para diminuir o direito das minorias (MORO, 2016, p.59)'8.

Mas o critério do exame judicial mais rigoroso nao estd imune a criticas. Duas foram
enfrentadas por Moro, a saber, afronta a unidade da Constituicdo pelo estabelecimento a priori
de distincdo entre normas constitucionais (i) € admissdo in abstracto de maior peso a

determinados interesses (ii). Quanto a unidade da constitui¢do, segundo Moro (2016, p.63),

16 E desnecessario tecer detalhes sobre a teoria de Robert Alexy por todos conhecida.
17" Por imperativo constitucionalexpresso o Advogado-Geral da Unido (CF, art.102, §3°).

18 Nesse contexto ndo passou despercebido pelo engenho de Moro (2016, p.60, n.58) a comparacdo entre esse
caso e os precedentes que ensejaram a edicdo do verbete 149 da simula do Superior Tribunal de Justica
brasileiro, do qual o teor € o seguinte: "A prova exclusivamente testemunhal ndo basta & comprovagao da
atividade ruricola, para efeito da obtencdo de beneficio previdencidrio." De fato, se a teoria da posicdo
preferencial ensejou a rejeicdo da lei que restringia direitos sociais com base no interesse estatal (vdlido,
diga-se) de coibir fraudes; no Brasil mecanismos de controle, igualmente estabelecidos para coibir fraudes,
obtiveram primazia nos tribunais em detrimento do direito ao reconhecimento de tempo rural para fins
previdencidrios.

A propésito, em solo pdtrio, outra decisdo dos tribunais brasileiros mereceria andlise critica. Cuida-se do
julgamento pela constitucionalidade da legislacio que substituiu o INPC pelo IGPD-I no reajuste dos
beneficios previdencidrios em prejuizo dos beneficidrios diante do atual §4° do art.201 da Constituicdo
Federal, cujo teor assegura "o reajustamento dos beneficios para preservar-lhes, em cardter permanente, o
valor real, conforme critérios definidos em lei." Para Moro, seria o caso de aplicagdo da teoria da posicdo
preferencial para prestigiar o direito ao devido reajuste reconhecendo que este teria primazia em comparacao
com o mero argumento da reducdo dos gastos publicos em vistas dos especiais interesses da populacdo
atingida e mais fraca politicamente (MORO, 2016, p.81). Contudo, os Tribunais entenderam o critério do
governo razodvel, ainda que novo indice apresentasse taxas inferiores, pois ajustava-se razoavelmente ao
dimensionamento da inflag¢do no periodo.
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aqueles que criticam o exame mais rigoroso sustentam que, se a partir do principio da unidade
da constitui¢do todas as normas constitucionais provenientes do poder constituinte originario
detétm a mesma hierarquia, entdo ndo faz sentido eu privilegiar determinadas normas
constitucionais em detrimento de outras, isso criaria como que uma classe privilegiada de
normas constitucionais (liberdades preferenciais). Aos criticos redargdi Moro aduzindo que o
principio em testilha aplica-se na exegese da constituicdo, € ndo no controle jurisdicional da
constitucionalidade levado a cabo pela jurisdicdo constitucional; ndo se faz distin¢gdo entre

normais constitucionais origindrias, mas entre estas e norma inferior (lei):

Enquanto o principio da unidade da Constituicdo ¢é relevante para o campo da
interpretagdo dasnormas constitucionais ou da relagdo entre normas constitucionais,
a teoria da posicdo preferencial, ou qualquer outra da espécie, tem reflexos
unicamente no controle de constitucionalidade das leis, ou seja, na relacdo entre a
norma constitucionale outros atos normativos de hierarquia inferior. (MORO, 2016,
p-64)

Moro traz a baila o caso Brown v. Board of Education, de 1954, julgado pela
Suprema Corte americana. Versava sobre o tema da segregacdo racial nas escolas. O ponto
central ndo era a distin¢do da qualidade do ensino para brancos e negros, pois, de fato, havia a
demonstracdo de que o ensino era igual. A questdo era que a segregacdo em si mesma gerava
um prejuizo em detrimento do desenvolvimento escolar da minoria segregada. Diante disso,
valendo-se de elementos nao-textuais (MORO, 2016, p.69), a Corte de Warren, como ficou
conhecida a Suprema Corte durante os anos de 1953 a 1969 em que Earl Warren era o "Chief
Justice", nao s6 declarou a inconstitucionalidade da politica publica segregacionista existente,
mas também determinou politica publica contrdria, impondo a obrigacdo por parte do
Governo e das entidades educacionais, na implementacdo de uma politica publica que fosse
contra a segregacdo. Agindo assim, a Corte Suprema norte-americana a um sO tempo agiu

como legislador negativo e positivo:

E oportuno destacar que a Corte ndo se limitou a reconhecer o direito dos
demandantes a ingressarem em escolas reservadas a brancos. Tinham eles direito a
escolas em regimes integrados, o que implicava na adocdo de larga politica publica
de dessegregacdo, afetando, portanto, escolas e alunos ndao envolvidos diretamente

no caso. A dessegregacio, segundo a Corte, deveria ser implementada com toda a
rapidez deliberada ( with all deliberate speed). MORO, 2004a)

E isso gracas a teoria da posicdo preferencial. Isso porque prestigiasse de modo
especial a regra da maioria e a deferéncia judicial em prol da presuncdo de
constitucionalidade da lei, a época a posi¢cao da Corte renderia manuten¢do sistematica da
situacdo de exclusdo dos negros na politica publica da época, ja que, o prestigiar a regra da

maioria, relegar-se-ia as assembleias legislativas a decisdo sobre a segregacdo racial nas
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escolas:

Principalmente em relagcdo as Legislaturas estaduais, restava claro que o sistema
politico dos Estados do Sul importava na exclusdo sistemdtica dos negros na
formulacao das politicas publicas. Assim sendo, a politica de deferéncia em caso da
espécie apenas perpetuaria o status quo, legitimando as restricdes impostas a
minoria negra. (MORO, 2016, p.69)

E a realidade é que, por serem mal representadas, essas minorias estariam
sistematicamente em desvantagem. Dai essa politica corretiva do Judicidrio de aumentar o
rigor. E dai a grande justificativa da teoria da posicdo preferencial. O déficit de
representatividade das minorias passa a ser compensada pela atuacdo contramajoritaria do
Judicidrio, analisando com maior rigor aquelas normas que lhe restrinjam os direitos:
"...politicas destinadas as minorias devem ser vistas com suspeita devido as dificuldades que
essas encontram para participar do processo democrético" (MORO, 2016, p.69)

Da mesma forma, o polémico caso Roe v. Wade de 1973, quando a mesma Suprema
Corte decidiu por maioria de votos (sete a dois) que, a vista da garantia constitucional a
mulher da autonomia procriadora, os estados norte-americanos ndo poderiam proibir o aborto
por nenhum motivo até os trés meses de gestacdo e, do quarto ao sexto més, apenas poderiam
regulamenté-lo. Interessante a propdsito, a ponderacdo de Dworkin que vem bem ao caso da
atuacdo contramajoritdria da jurisdi¢do constitucional: "De um sé golpe, em Washington, um
tribunal de nove juizes que haviam sido nomeados e ndo eleitos para seus cargos, € que nem
foram unanimes em sua decisd@o, mudara radicalmente as leis de quase todos os cinquenta
estados norte-americanos." (DWORKIN, 2009, p.7) Nesses casos, nos termos da teoria da
posicdo preferencial, a lei que restringe € submetida a um escrutinio mais rigoroso, afastando-

se a presun¢do de constitucionalidade da legislacao.

Agora, se a lei discriminatéria ndo garantir beneficio a minoria que tem dificuldade
de representacdo, ai se submete igualmente a um escrutinio mais rigoroso: "Qualquer
distincdo legislativa que opere em detrimento de minorias ou de grupos que tenham
dificuldades para participar no processo politico deve ser submetida a exame da espécie."

(MORO, 2016, p.72) 1°

19 O mesmo raciocinio vale para tratamento favordvelas maiorias, ou seja, toda vez que a legislagdo prestigiar
de modo demasiado a maioria, essa legislacio pode ser colocada sobre suspeita pelo Judicidrio,
principalmente quando a maioria estiver amplamente representada: "Entretanto, seria ingenuidade excluir a
hipétese contrdria, ou seja, a aprovagdo de atos legislativos que tenham por finalidade conceder beneficios
especiais a grupos de acentuada influéncia no Congresso Nacional." (MORO, 2016, p.73) Tais atos
legislativos, igualmente, submetem-se ao escrutinio judicial mais rigoroso a fim de serem coibidos todas
aquelasleis que favorecamilegitimamente grupos influentes no Parlamento (MORO, 2016, p.74).
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Isso valerd sempre que esteja em pauta discriminagdes restritivas em prejuizo da
minoria; sendo em prejuizo da maioria bem representada no Parlamento, aplica-se a
deferéncia judicial (exame limitado ao interesse legitimo e ao liame deste a restricdo a luz da
proporcionalidade), valendo entdo a presungdo de constitucionalidade da lei. Moro salienta:
"Sempre que for possivel presumir que o processo politico democrético, em virtude de suas
deficiéncias, ndo tem condi¢cdes de impedir a tomada de decisdes injustas ou indesejiveis,
justifica-se o exercicio de controle de constitucionalidade mais rigoroso." (MORO, 2016,

p.68)

O trecho da citacdo bem ilustra o pensamento geral, a generalizacio que Moro
propde. E essa generalizacdo justifica o porqué dessa teoria ser tida por democratica: ela visa,
em ultima andlise, manter o principio democratico, mesmo contra a regra da maioria. Por isso
que € importante deixar bem claro a distingdo entre democracia e ditadura da maioria: "O
controle, por conseguinte, ndo vai de encontro ao sistema democratico. Tem, por campo
proprio de atuagdo, areas em que € possivel supor que as suas deficiéncias nao permitirdo que

a decis@o adequada seja alcancada pelo processo politico convencional." (MORO, 2016, p.68)

De qualquer forma, nido se vislumbra problema algum na aplicagdo da teoria no
controle da constitucionalidade entre normas constitucionais oriundas do poder constituinte
derivado: a norma, legal ou mesmo constitucional, que restrinja um direito fundamental em
prejuizo das minorias, deve ser submetida a critérios rigorosos de constitucionalidade, sem
que tal implique violagdo da unidade da constitui¢do; ndo se estard a fazer distingdo entre
normas constitucionais origindrias, senio entre normais constitucionais originarias e derivadas
ou entre normas constitucionais derivadas que, uma vez incorporadas, passam a gozar da
especial protecdo do §4 do art.60 da CF. A teoria da posi¢ao preferencial ndo faz distincao
entre normas, mas entre interesses sensiveis a democracia (liberdade de expressdo e a
participacdo politica) ou suscetiveis de afetacdo pela ditadura da maioria (protecdo das
minorias). Estabelece-se o conflito a luz do caso concreto e os interesses opostos sao
submetidos a ponderacdo. O ponto, alids, leva-nos a segunda objecdo, que se trata da colisao

de direitos.

A colisdo de direitos € um procedimento para defini¢cdo de direitos em casos de
conflito de direitos fundamentais que tem uma natureza notadamente principioldgica; a critica
que se faz consiste na alegacdo de que a teoria da posi¢cao preferencial outorgaria peso maior a

priori, ou seja, de modo abstrato, a determinadas liberdades em detrimento de outros
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interesses também importantes, como o desenvolvimento econdmico, a sustentabilidade e
assim avante. Moro, entretanto, argumenta que a teoria ndo se aplica quando ha colisdo de

dois interesses fundamentais:

Ainda que se identifique razdes que justifiquem diferenciacdo no tocante ao alcance
e profundidade do controle de constitucionalidade, disso nao resultard qualquer
consequéncia para o problema da colisdo entre direitos fundamentais.

Isso significa que a teoria do exame judicial mais rigoroso ndo podera ser invocada
quando uma restricao legislativa a uma norma de direito fundamentaltiver por base
outra norma de direito fundamental. (MORO, 2016, p.66)

Todavia for¢ca convir que mesmo uma restri¢do legislativa a uma norma de direito
fundamental com arrimo noutra norma de direito fundamental pode se mostrar
inconstitucional num escrutinio mais rigoroso, s6 o caso concreto dird qual direito
fundamental ha de prevalecer. O cerne da questdo reside na necessidade de se aplicar o exame

judicial rigoroso, e ndo apenas o teste da base racional.

Moro tratou também do principio da reserva do possivel na atividade da jurisdigdo de
outorga de prestacdo material, ou seja, interferéncia na politica publica para concessdao de
direitos sociais de prestagdes materiais (MORO, 2001, p.98). Juizes ndo podem conceder algo
sem que ndo exista contrapartida financeira suficiente para arcar com o custo da medida, ou
seja, "o juiz ndo pode desenvolver ou efetivar direitos sem que existam meios materiais
disponiveis para tanto." (MORO, 2001, p.98). No entanto, segundo Moro, forca convir que tal
principio ndo implica obsticulo para que o juiz o efetive a politica publica em cumprimento
da Constituicdo, mas, ao fazé-lo, impende ao magistrado tomar em consideracdo a questao
orcamentdria. Deve o juiz ter presente ndo sO a insuficiéncia féatica do orcamento como
também deve levar em conta que, ainda que haja suficiéncia fética, a aplicacdo de recursos
para a concretizacdo de direitos que ndo estavam originalmente previstos pode gerar a falta de
recursos para outra politica publica. Tais elementos inserem-se naquilo que Moro tratou sob o
distico de "reserva de consisténcia" das interpretacdes judiciais (MORO, 2001, p.90), o que
significa que as decisdes judiciais nesse campo devem ser fundamentadas com argumentos
substanciais, no sentido de que a implementacdo dessa politica se faz necessdria e impositiva
por conta da Constitui¢do: "Nao podem ser desenvolvidas e efetivadas normas constitucionais
sem que o Judicidrio retina argumentos e elementos suficientes para demonstrar o acerto do
resultado que pretende alcancar". (MORO, 2001, p.90) E o fato de uma prestacio
jurisdicional sobre direitos fundamentais impactar no or¢amento ndo impede que o juiz

conceda prestagdes positivas. Isso porque da mesma forma quando o juiz analisa liberdades
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negativas também é possivel o impacto no or¢amento e esse argumento nunca € levantado

como modo de inviabilizar a prestacdo jurisdicional, o exame judicial. Nas palavras do Moro:

Cumpre lembrar que o desenvolvimento e efetivagdo de outros direitos
fundamentais, mesmo os de defesa ou os de ndo sujeicdo, que ndo exigem, a
principio, prestacdes de cunho material, podem também interferir na competéncia
orcamentdria do legislador. A violacdo de um direito fundamental do contribuinte,
como a ndo observancia de sua capacidade contributiva, pode acarretara invalidacio
de lei tributdria, afetando o orgamento publico, sendo que a reserva de competéncia
do legislador para a elaboragdo deste ndo € comumente colocada como barreira para
o reconhecimento de direitos fundamentais da espécie. E de se concluir, por
conseguinte, que a reserva de competéncia do legislador na elaborac¢ido do or¢amento
e na alocacdo dos recursos existentes ndo constitui barreira suficiente para
obstaculizar, por si s6, o desenvolvimento e efetivacdo judicial de normas
constitucionais. (MORO, 2001,p.99)

E preciso considerar que dentro da reserva de consisténcia caberia ao magistrado: "O
juiz precisa considerar essas repercussdes a luz do que aconteceria caso sua decisdo fosse
estendida a todos os casos andlogos, transcendendo aos limites da causa sub judice". (MORO,
2001, p.92) Nesse exato sentido, Enterria, trazendo a colacdo Otto Bachof, frisa "la necesidad
de que el juez constitucional no pierda en ningiin momento de vista las consecuencias
prdcticas (i.e. politicas) de la decision que estd llamado a dictar" (ENTERRfA, 1999, p.179).

E Moro complementa:

O recurso a dados extraidos de ciéncias ndo juridicas, quando necessario, €
obrigatério se forem desejadas decisdes racionais da jurisprudéncia constitucional.
Isso se faz presente tanto quando o juiz controla a constitucionalidade de
determinado ato do legislador, como quando é chamado a agir devido aos vazios
deixadospor este. (MORO, 2001, p.96)

Ao final, é de se admitir que, a extensao da politica publica e sua complexidade nao é
motivo a priori para aceitar a ndo intervengdo contramajoritdria do Judicidrio. A exemplo do
caso Brown v. Board of Education (1954), a generalidade da politica antissegregagdo nao
impediu a Corte Suprema de decidir em favor das minorias. Da mesma forma, o polémico
caso Roe v. Wade (1973), em que o Judicidrio americano teve de se debrugar sobre intrincado
conflito entre a regra majoritdria e a liberdade dos individuos de controlar seu corpo quanto a
procriacdo?’. Donde se conclui que o fato de ser dificil a implementag¢do da decisdo ndo a

inviabiliza por si s6 (MORO, 2001, p.97, n.107).

20 A questdo crucial da controvérsia constitucional ndo consistem em saber se o feto € ou ndo uma pessoa de
acordo com o significado da Constitui¢do; consiste, na verdade, em saber se os estados tém um poder
legitimo de ditar o modo como os cidaddaos devem respeitar o valor inerente a vida. (DWORKIN, 2009, p.
235)
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CONCLUSAO

Do quanto restou escrito, cabe-nos, antes de pOr cobro a tarefa a que nos
propusemos, apresentar rdpidas consideracdes a titulo de conclusdo sem pretensdo de
completude, pois o tema € vasto e ndo cabe inteiro nos singelos e objetivos quadrantes desse

estudo.

Com esse prop0sito, mister ser dito que a tensdo entre liberdade e democracia exige
acurado cuidado contra lesdo a direitos fundamentais a partir da regra da maioria. Nao se
concebe sociedade democratica sem tal preocupacdo. Os problemas de representatividade
democritica denunciam que as leis nem sempre sdo fruto de medidas isondOmicas e
equilibradas, frequentemente atingindo parcelas do povo cuja representacio é deficitdria (as

minorias).

Para tanto, em especial no Brasil e na América Latina, a fun¢cdo contramajoritdria da
jurisdi¢do constitucional € fundamental para a salubridade democratica. Nesse intuito, nem
sempre o critério a ser utilizado deve ser tdo mais rigoroso quanto mais periclitar temas
sensiveis ao equilibrio entre democracia e constitucionalismo, dentre os quais, de um lado, a
liberdade de expressdo e a participacdo politica; de outro, os direitos de singulares minorias.
Nesses casos o escrutinio judicial hd de ser rigoroso, tomando em conta as circunstancias
concretas da causa para avaliacdo das restricdes impostas pela legislacdo em prol do interesse

por ela prestigiado.
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