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objetivo criar didlogo com
a comunidade. Podera colocar

A DEMOCRACIA E A LEGITIMIDADE
DOS TRIBUNAIS CONSTITUCIONAIS

ANTONIO BATISTA*

erante decisoes do Tribunal Consti-
tucional anulando as suas medidas

de austeridade, o primeiro-ministro

do XIX Governo portugués veio questio-
nar a legitimidade democratica do érgao.
O problema tedrico subjacente a esta
disputa politico-partiddria tem suscitado
desde ha muito o interesse da teoria politi-
ca. O argumento democratico na sua for-
ma mais simples justifica o principio
maioritario: se todos os cidaddos sdo poli-
ticamente iguais e o seu voto deve, por-
tanto, pesar 0 mesmo, quando uma maio-
ria clara dos votos se inclina a favor de
uma decisdo, esta deveria, a priori, ser
realizada. Doutra forma, governaria a
vontade da minoria. Como justificar a pre-
valéncia da Constituicdo, entdo, no seio
de uma sociedade democratica? De duas
formas: 1) sem alguns limites a vontade
da maioria, a propria igualdade politica
dos cidadaos, que € o cerne da democracia
e justifica a regra da decisdo pela maioria,
seria posta em causa; 2) ha direitos intrin-
secamente tdo valiosos que, mesmo que
ndo sejam necessdrios para preservar a de-
mocracia, devem prevalecer sobre a von-
tade da maioria. A primeira justificagdo
nao impde um “limite a democracia”, mas
uma condi¢do do seu exercicio, protegen-
do direitos que sdo instrumentais ou ine-
rentes a igualdade politica. Para tomar um
exemplo 6bvio: se uma maioria pudesse
alterar as leis eleitorais de modo a retirar o
direito de voto aos seus adversarios mino-
ritarios, a igualdade politica seria abolida
para o futuro. A segunda corresponde ao
desiderato basico do liberalismo e implica
uma restri¢do justificada a democracia:
enquanto a democracia diz respeito a
quem tem o direito de deter o poder politi-
co, o liberalismo preocupa-se com a pro-
tecdo de direitos fundamentais contra o
detentor do poder politico, seja ele uma
maioria ou uma minoria; a democracia
olha para os cidaddos como autores das
normas juridicas; o liberalismo como des-

qualquer questdo nos dominios
da teoria politica e da ética aos
seus investigadores através
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tinatarios (e potenciais vitimas) das mes-
mas.

Justificada a Constituic@o e o seu estatu-
to privilegiado face as leis de maiorias
transitdrias, coloca-se novo problema. Di-
zer que num Estado de Direito se deve
buscar o governo das leis e ndo dos ho-
mens (“rule of law, not of men”) € sim-
plesmente ilusério, pois sdo sempre ho-
mens quem cria e interpreta o Direito. A
quem deve, pois, ser dada a funcao de pro-
teger a Constituicdo e o seu significado? A
resposta norte-americana, desde a seminal
decisdo Madison vs Marbury, é a de que
cabe ao Supremo Tribunal (juntamente
com os demais tribunais) tal papel. No en-
tanto, tal solu¢do nada tem de 6bvia. Até a
segunda guerra mundial, em poucos pai-
ses da Europa se previa a revisao constitu-
cional das leis e ainda menos um tribunal
constitucional. No Reino Unido, onde
nem existe Constitui¢do escrita, ndo obs-
tante o prestigio dos tribunais como de-
fensores dos direitos dos cidaddos contra
o arbitrio dos governos, o parlamento ¢

soberano e as suas leis ndo podem ser anu-
ladas. Em Franga, s6 em 1958 surgiu o
Conselho Constitucional com poderes li-
mitados de fiscalizacdo da constituciona-
lidade. O acesso a este 6rgdo também per-
maneceu muito limitado até 2008. Esta
relutancia é facilmente compreensivel: o
tremendo poder de fiscalizacdo constitu-
cional das leis é o de um “legislador nega-
tivo” e os que o detém nao sdo sufragados
diretamente pelo povo. Isto é agravado
quando, como sucede nos EUA, o seu
mandato ¢ vitalicio e irrevogavel, confli-
tuando com o principio democrético co-
mo, de Jefferson a Robert Dahl, se tem
vindo a assinalar. Esta “aristocracia de to-
ga”, durante a “Era Lochner”, bloqueou
sistematicamente legislag¢do social pro-
gressista, ao tentar impor uma interpreta-
¢do ultraliberal da Constitui¢do e sé foi
travada quando Roosevelt ameagou uma
reforma profunda do tribunal. Em Portu-
gal, buscou-se um diferente equilibrio. Os
juizes do TC sdo eleitos para um tnico e
irrepetivel mandato longo, que os preser-

va da politizacdo extrema, por um lado,
mas nao lhes permite constituirem-se em
aristocracia judicial, por outro. As consti-
tuicdes detalhadas, como a portuguesa,
tém também a vantagem de diminuir a
margem interpretativa e, assim, a arbitra-
riedade, quer de governos, quer de juizes.

As constitui¢des sdo expressao de um
consenso bdsico (“overlapping consen-
sus”) sobre que direitos e instituicdes sao
centrais para o regime. Este contrato so-
cial implicito pode mudar com o tempo e,
com ele, pelo menos em Portugal, e desde
que atendidas certas regras procedimen-
tais, a Constitui¢do também. Por vezes, a
contestacdo a 6rgdos como o TC portu-
gués prende-se mais com a divergéncia
dos governos face a esse consenso e com a
frustrac@o face as regras procedimentais
de revisdo do que com uma inexistente
usurpagdo das prerrogativas democrati-
cas.
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