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a) Compromisso dos juizes

~De nada vale fazer uma Constituigdo, se ela néo for obedecida. Nao
adianta haver lei para tudo, se nfio for respeitada. Dai a importincia do
Poder Judicidrio. Este merece especial cuidado dos constituintes, porque ¢
a chave de todas as instituicdes. Elas sé funcionam com o virtual ou atual
controle do Judicidrio, como o demonstra o sdbic SEABRA FAGUNDES.

Na nossa sociedade tdo deformada, involuida e subdesenvolvida, o Ju-
dicidrio ¢ mais importante do que nos paises adiantados (que, alids, o sdo,
porque tém boas instituigdes judiciais).

E que os fracos, os pobres, os destituidos, os desamparados, bem como
as minorias (raciais, religiosas, econdmicas, politicas, étnicas etc.), s6 tém
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por arma de defesa o direito. E direito s6 existe onde haja juizes que
obriguem o seu cumprimento.

Na democracia, governam as tmaiorias. Elas fazem as leis, elas escolhem
os governantes. Estes sdo comprometidos com as maiorias que os elegeram
¢ a elas devem agradar. As minorias ndo tém forga. Nio fazem leis, nem
designam agentes piiblicos, politicos ou administrativos.

Sua tnica protegdo estd no Judicidrio. Este nfo tem compromisso com
a maioria. Nio precisa agradi-Ja, nem corteji-la. Os membros do Judicidrio
néo séo eleitos pelo povo. Nio sfo transitérios, ndo sdo periGédicos. Sua

investidura é vitalicia. Os magistrados ndo representam a maioria. Sdo a
expressdo da consciéncia juridica nacional.

Seu Unico compromisso ¢ com o direito, com a Constitui¢do e as leis;
com os principios juridicos encampados pela Constituigdo e os por ela nao
repelidos. Com os principios gerais do direito, que sdo universais. Sio dotados
de condigdes objetivas de independéncia, para serem imparciais; quer dizer:
para ndo serem levados a decidir a favor da parte mais forte, num deter-
minado litigio.

Assim é em todos os pafses democréticos, que podem ser qualificados
como Estados de direito.

A complementagio da garantia de que nem as leis feitas pela maioria
podem ferir a minoria estd no carater geral e abstrato da lei, por imposigdo
do principio da igualdade. A lei € aplicdvel a todos que nela se enquadrem.
Deve o Judicidrio inaplicar lei discriminatéria, isto é, a dirigida contra a
minoria. Onde se consagra o principio da isonomia, a lei ndo pode individua-
lizar situagGes, ndo pode dispor sobre caso concreto: deve ser abstrata,
sob pena de inconstitucionalidade. E o Judicidrio deve declarar inconstitu-
cional tal lei (como ensina CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLQO).

b) O problema das minorias. Oposicdo institucional

O notével publicista italiano BALLADORE PALLIERI d4 especial
énfase ao problema da representagéio das minorias e respeito a seus direitos,
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expressando grave cuidado doutrindrio com o tema, na linha de uma louvivel
preocupacgdo democritica. E que sé ha verdadeira repiblica democratica
onde se assegure que as minorias possam atuar, erigirse em oposi¢do insti-
tucionalizada e tenham garantidos seus direitos de dissengdo, critica e vei-
culagdo de sua pregagio. Onde, enfim, as oposi¢des possam usar de todos
os meios democriticos para tentar chegar ao governo. Ha repidblica onde,
de modo efetivo, a alternfincia no poder seja uma possibilidade juridicamente
assegurada, condicionada s6 a mecanismos politicos dependentes da opinido
puablica.

Se o cidaddo, cada cidadéo, é dono de uma fragdo ideal da res publica,
pode e deve ter o direito de aplicd-la nos fins que bem entender. Sendo
todos iguais e livres — ou, como postulava MADISON, “igualmente livres”
—, podent manifestar seus desejos e pensamentos em torno da coisa piblica,
como lhes aprouver. Dai que a verdadeira republica democratica, assegu-
rando o direito de opinido, de pensamento, de crenga, de associagdo, de
informagdo etc. deva estender ao plano da cidadania, sem restri¢bes, o
direito de dissentir, divergir, discrepar da maioria. Conseqiientemente, tém
as minorias o pleno direito de criticd-la (a maioria), formular propostas
alternativas, pregd-las, aliciar adeptos e lutar, por todos os meios legitimos,
para obter apoio suficiente, para fazer-se substituir & corrente majoritria,

Toda minoria deve ter efetiva e real garantia de possibilidade de
transformar-se, pela discussdo, pregacdo e critica, em maioria. A Constituigio
verdadeiramente democritica hd de garantir todos os direitos das minorias
e impedir toda prepoténcia, todo arbitrio, toda opressdo contra elas. Mais
que isso — por mecanismos que assegurem representacdo proporcional —,
deve atribuir um relevante papel institucional as correntes minoritdrias mais
expressivas. Ainda aqui, estaremos aprendendo com a Inglatetra, onde a
oposicdo de Sua Majestade institui até um shadow cabinet, para melhor
exercer seu papel, preparando-se, concomitantemente, para assumir o poder
a qualquer momento, Isto mostra que as repidblicas representativas sempre
tiveram o que aprender com a monarquia constitucional inglesa.

Na democracia, governa a maioria, mas — em virtude do postulado
constitucional fundamental da igualdade de todos os cidaddos -— ao fazé-lo
ndo pode oprimir a minoria. Esta exerce também fungdo politica importante,
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decisiva mesmo: a de oposigdo institucional, a que cabe relevante papel
no funcionamento das instituigGes republicanas.

O principal papel da oposi¢do é o de formular propostas alternativas
as idéias e agdes do governo da maioria que o sustenta. Correlatamente,
critica, fiscaliza, aponta falhas e censura a maioria, propondo-se, & opinifio
ptiblica, como alternativa. Se a maioria governa, entretanto, nao é dona
do poder, mas age sob os principios da relaggo de administragéo.

Efetivamente, ensina KELSEN, “o principio da maioria ndo se identi-
fica de fato com a senhoria absoluta da maioria, a ditadura da maioria sobre
a minoria. A maioria pressupde, por defini¢io, a existéncia de uma minoria;
¢ o direito da maioria implica, portanto, o direito de existéncia das minorias.
O principio de maioria é observado em uma democracia, quando se consen-
te a todos os cidaddos a participacio na criaglo da ordenagdo juridica, em-
bora seu conteddo seja determinado pela vontade da maioria. Ndo € demo-
cratico — porque contrdrio ao principio da maioria — excluir qualquer
minoria da criagio da ordenacdo juridica, ainda que a exclusdo seja decidi-
da pela maioria. Se a minoria nio ¢ eliminada do procedimento — mediante
o qual é criada a ordenagio social —, sempre ha a possibilidade de que a
minoria influencie a vontade da maioria. E, portanto, possivel impedir, nessa
medida, que o conteido da ordenagdo social determinado pela maioria se
oponha absolutamente acs interesses da minoria. Este € um elemento carac-
teristico da democracia”. Isto é absolutamente essencial & Repiblica.

Dai a necessidade de garantias amplas, no préprio texto constitucional,
de existéneia, sobrevivéncia, liberdade de agdo e influéncia da minoria, para
que se tenha verdadeira repiblica. Isso explica que, no Brasil, aos partidos
politicos se garanta sempre representagio proporcional na atividade legisla-
tiva, bem como seja principio constitucional o da pluralidade dos partidos.
Por isso, também, a Constituigdo assegura, no Congresso, representacio pro-
porcional dos partidos, na constituicde de todas as comissdes, inclusive,
evidentemente, na Comissao Diretora, configurada pela Mesa de cada Casa
legislativa.

Pela prote¢io e resguardo das minorias € sua necessiria participagdo
no processo politico, a reptblica faz da oposi¢do instrumento institucional
de governo.
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Argutamente, observa COOLEY que: “longe de ser um governo funda-
do sobre uma ilimitada fé nas maiorias, hd uma profunda suspeita na discri-
¢do, eqiiidade e justica da sua conduta, o que parece evidente, & vista das
muitas precaucdes e refreamentos; e, de fato, & maioria € confiado o poder
somente tanto quanto for absolutamente essencial ao desempenho das insti-
tuicdes republicanas”. E que a experiéncia histérica — sublinha BALLADO-
RE — ensina que a tirania das maiorias nfo €, em nada, mais suave nem
mais tolerdvel do que o despotismo de um s6, ou de um grupo. S3o suas
liges: “Nio se pode dizer que as pessoas tém menos necessidade de defe-
sa contra o Estado, apds haver este adotado formas democréticas, sendo,
puis, dirigido pela propria vontade popular. A vontade popular serd, de
fato, na melhor hipétese, de uma maioria e esta poderd também governar
o Estado segundo os seus interesses particulares, sobretudo acima daqueles
gerais, de todos, e poderd buscar somente consolidar o préprio poder, em
vez de curar os interesses permanentes ¢ gerais da coletividade, podendo
adotar medidas contra os dissidentes e menoscabar, também, seus mais ele-
mentares direitos. A pratica demonstra que as tiranias democréticas, isto &,
aquelas exercitadas por uma intransigente maioria no poder, sio as mais
ferozes que a hist6ria conhece. O principio democrético e o poder nas méos
do povo nio garantem, portanto, justica objetiva e serena na avaliagdo, nem
respeito equinime a todos os interesses individuais, ou mesmo particulares
— diferentes e muitas vezes contrapostos — aqueles do grupo que estd no
poder™.

E imperioso que a Constituigiio ndio s6 garanta a minoria (a oposigiio),
como ainda lhe reconheca direitos e até funges. Esse ¢ o ponto de partida
para o desenvolvimento de um sadio mecanismo politico, assim descrito por
KELSEN: “Desde que o principio das maiorias divide a totalidade de cida-
déos em s6 dois grupos contrapostos (majoria e minoria), suscita a possibi-
lidade de um compromisso; e compromisso significa eliminagao do que se-
para, em favor do que une. Todo intercambio, todo pacfo é um compromis-
$0, pois 0 compromisso € um pdr-se de acordo. Em dltima anélise, toda in-
tegracio social sé é possivel em virtude de um compromisso”.

Se a maioria souber que — por obstéculo constitucional — ndo pode
prevalecer-se da forga, nem ser arbitriria nem prepotente, mas deve respei-
tar a minoria, entiio os compromissos passam a ser meios de convivéncia
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politica. Ai a diferenca entre a (falsa) republica soviética e a reptiblica repre-
sentativa que queremos institucionalizar solidamente entre nés.

“E precisamente porque compromisso € aproximacfio real 2 unanimi-
dade {(exigida pela liberdade), na criagio da ordenacdo social, pelos a esta
submetidos, o principio de minorias revela-se também neste sentido, como
expressdo da idéia de liberdade politica” (KELSEN). Nesse sentido, reali-
za o principio republicano.

¢) Experiéncia brasileira e momento constituinte

Ao elaborar uma nova Constituigio a sociedade péra, a fim de meditar
sobre sua experiéncia e aprimorar — quando ndo reformar totalmente —
suas instituigdes,

Tivemos, no Brasil, de 1964 até 1984, um regime autoritdrio, que legis-
lou contra as minorias politicas, sociais e econdmicas. Tivemos governos
confessadamente discriminatérios. Neste momento constituinte, o Pais de-
tém-se para meditar sobre qual foi a protecdo que dispensou o Judicidrio aos
apelos — baseados no direito constitucional, nos principios gerais do direi-
to e nas préprias leis do regime autoritdrio — das minorias. Que amparo
deu o Judicifrio aos cassados, exilados, torturados, perseguidos, humilhadoes,
enxovalhados? Que recursos foram acolhidos? Que direitos foram reconhe-
cidos ¢ protegidos?

Enfim: a sociedade julga ¢ seu Poder Judicidrio verifica as causas e
razoes de suas deficiéncias. Verifica por que o Legislativo foi arrasado;
camo a Federacdo foi anulada e a autonomia dos Municipios negada, sem
protegio judicial. E decide alterar a estrutura ¢ regras bdsicas de funciona-
mento do Judiciario, para aprimora-lo e dar-lhe condicdes objetivas de bom
funcionamento, consciente de que n@o basta fazer uma boa Constituiao,
mas € necessdrio assegurar que ela tenha eficicia de modo que nenhum
grupo, no futuro, possa desrespeitd-la.

O PMDB, hoje, nitida maioria, tem a histérica responsabilidade de
plasmar instituigdes constitucionais tdo boas que n3o consintam o desam-
paro das minorias, para ser fiel a seu compromisso programético com a repd-
blica ¢ o Estado de direito.
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