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A funcéo contramajoritaria dosdireitos fundamentais

Na ultima coluna publicada nesse espago na ConJur (clique aqui para ler), sustentou-se a visdo de que,
por argumentos estritamente juridicos, considera-se aidade de inimputabilidade penal (artigo 228 da
Constituicdo Federal) como clausula pétrea. Desta maneira, ndo haveria a possibilidade de ateracdo para
reduzir o seu espectro de protecéo, ainda mais se considerado o principio da proibicéo do retrocesso
social.

Um dos argumentos dos defensores da tese contréria reside no fato de que a sociedade atual ndo poderia
ficar “engessada’ por uma opcao feita pelo poder constituinte 1a no ano de 1988, tendo em vista que,
evidentemente, houve transformacéo social ao longo de quase 27 anos de vigéncia da Carta Magna.

Ocorre que uma das fungdes dos direitos fundamentais € servir justamente de freio aos anseios da
denominada “ maioria democrética’, por varias razfes.

Em primeiro lugar, afirmar que amaioriatem o direito de modificar a Constitui¢do quando bem entender
éreduzir a discussdo a um argumento utilitarista: o que é supostamente bom para o maior nimero de
pessoas em um determinado momento deve prevalecer. Todavia, a histéria demonstrou que nem sempre
amaioriatrilha caminhos que visam ao bem comum. Para citar apenas um exemplo, basta mencionar
gue o governo aleméo nazista contava com amplo apoio popular. Assim, quem garante que amaioria
trilhara o caminho do bem? Nesse sentido, Miguel Real€e]1] esclarece que “a opinido da maioria ndo
traduz, de forma alguma, a certeza ou a verdade no mundo das estimativas’.

Em segundo lugar, os direitos fundamentais so justamente contrapesos a vontade da maioria, por darem
primazia ao individuo, considerado singularmente como um fim em si mesmo (Kant), com capacidade
de autodeterminacdo, e ndo apenas como mais um membro do corpo social. Nao se desconhece que o ser
humano € um “animal politico” (Aristoteles), cuja expresséo foi traduzida para o latim por Tomas de
Aquino como sendo “animal social”[2]. Entretanto, ndo se ignora que, antes de pertencer a esfera social,
0 ser humano possui direitos fundamentais pela sua simples condicéo de pessoa. Esse € o mote dos
direitos humanos.

Por meio da funcdo contramagjoritaria, os direitos fundamentais servem justamente como um “escudo
protetor” em face da vontade da dita maioria, isto €, existem justamente para conter amaioria. E essa
contencao ocorre quando a Carta Magna estabel ece meios para se evitar aimposi¢éo da “vontade
majoritaria’ aqualquer custo. Assim, os direitos fundamentais tém como caracteristica o fato de
conformarem a atuacdo do legislador ordinario, em um fendmeno denominado de “ paradoxo da
democracia’, que, nas palavras de Robert Alexy[3], “ se refere ao antigo problema da abolicdo
democrética da democracia’ .

Valedizer: aprépria Constitui¢cdo democrética conforma a atuacdo democratica do legislador ordinario.
E por gue isso acontece? Porque n&o se pode deixar os direitos fundamentais a cargo de uma “maioria
legislativade ocasido”. Ainda nas palavras do jurista aleméo[4], “ como ninguém conhece o |egislador
futuro e também as circunstancias sob as quais ele agira, ninguém pode ter certeza de que ele ndo
utilizara (...) aquelas liberdades e competéncias de forma desfavoravel aosindividuos’ . Esse €,
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inclusive, um dos argumentos favoraveis a adocéo da teoria da aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais no Brasil: ndo relegar ao futuro legislador ordinério aincumbéncia de ser um
intermediario entre um direito constitucional e a sua aplicacéo no caso concreto.

Em terceiro lugar, convém explicitar arazdo juridica para se considerar aimputabilidade penal como um
direito fundamental. E cedico que os* direitos fundamentais s50 * destinados, em primeirainstancia, a
proteger a esfera de liberdade do individuo contraintervencdes dos Poderes Publicos; eles sdo direitos de
defesa do cidaddo contrao Estado’” [5].

N&o se concebe como o direito a liberdade fisica de uma pessoa contra a intervencéo estatal ndo deva ser
considerada como um direito fundamental. Ademais, € de se lembrar que alocalizagdo topografica do
artigo 228, forado Titulo Il da Constituicdo Federal, ndo é argumento juridico valido para afastar o
caréter de direito fundamental do individuo, umavez que, ao lado do critério formal, ha o critério
material de definicéo dos direitos fundamentais.

Muitos defensores da reducdo da maioridade pena argumentam gue seria supostamente antidemocratico
o fato de a Constituicéo Federal vedar a aprovagdo da PEC 171/1993 (reducdo da maioridade penal).
Todavia, conforme se depreende dos argumentos expostos neste artigo, essa € a verdadeira funcéo dos
direitos fundamentais. devem ser capazes de inibir a“maioriade ocasiao” do intento de reduzir aesfera
de liberdade juridica do individuo em face das intervencdes do Estado. Ndo se deve esquecer que a
preservacdo de uma esfera minima de autonomia privada do individuo compde a definicéo de dignidade
da pessoa humana, no viés autodeterminacdo, que, lembre-se, € fundamento da Republica Federativa do
Brasil (artigo 1°, inciso I11, CF).

Por fim, ndo se defende aimpunidade em nosso pais. N&o se trata disso. Aquele que cometeu um ato
infracional deve ser responsabilizado, de acordo com alegislagdo vigente. O que se quer preservar € a
protecdo ao individuo, que decorre dos direitos fundamentais.

Talvez se a Constituicdo Federal brasileira efetivamente fosse implementada, apos quase 27 anos de sua
promul gacdo, toda essa discussdo seria despicienda. Afinal, possivelmente ja se teria atingido um
patamar de desenvolvimento humano bem mais satisfatorio que o atual. Falta, pois, implementar as
disposi¢des constitucionais, e ndo tentar emendé-1a pela 882 vez[ 6], se € que essa é verdadeiramente a
vontade da maioria.

[1] REALE, Miguel. Filosofia do Direito. Sdo Paulo:Saraiva, 2015, p. 197.

[2] Referéncia mencionada por Hannah Arendt (In FERRAZ JR.; Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo
do direito. S&o Paulo:Atlas, 2013, p. 105).

[3] ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. S&o Paulo:Malheiros, 2011, p. 447.
[4] ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. S&o Paulo:Malheiros, 2011, p. 449.
[S] ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Sdo Paulo:Malheiros, 2011, p. 433.

[6] Até aelaboragdo do presente artigo, em abril de 2015, a Constituicdo Federal ja havia sido emendada
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