A JUSTICA NAS CONSTITUIGOES POLIARQUICAS
DO SECULO XXI: INSTITUICAO LIBERAL
OU INSTITUIGAO DEMOCRATICA?'

PauLo CASTRO RANGEL

Num roteiro que percorre as varias correntes dogmaticas da teoria da constituicdo o autor
efectua uma analise sobre a dimensao dos tribunais no ambito constitucional, salientando a sua
imprescindibilidade num quadro constitucional democratico como instituigdo primordial de regula-
¢do e composigao de conflitos mas também como instituigdo criadora de direitos. Nessa dimen-
sdo constitucionalmente democratica dos tribunais a sua legitimagéo e a sua responsabilizagao tra-
zem insita uma maior exigéncia de transparéncia e abertura a sociedade.

1. NOTA INTRODUTORIA

No quadro de um amplo debate sobre “Justica e Democracia”, propuse-
ram-me que tratasse o tema “Jurisdicdo e Constituicdo”. Tomando-o como
mote inspirador, escolhi para titulo desta reflexdo “a justica nas constituicées
poliarquicas do século XXI: instituicdo liberal ou instituicido democratica?”

O que vem a ser — porventura com pretensao e pretensiosismo — uma
forma de contextualizar ou enquadrar as questdes de justica nos problemas
actuais da chamada teoria de constituicio.

Gostaria de comecar por varrer esta minha testada, fazendo uma “aber-
tura” para aqueles que sao hoje, a meu ver, os dois (ou trés — consoante as
perspectivas) grandes problemas do direito constitucional ou da teoria da
constituicio.

2. POR DETRAS DA UNIDADE FILOSOFICA: A RECORRENCIA DO
DUALISMO NAS FORMAS POLITICAS OCIDENTAIS

Creio ndo me enganar muito se disser que o grande problema do direito
constitucional actual — a grande discussdao — anda a volta das concepgodes

1 O presente texto corresponde basicamente a versao oral da conferéncia efectuada no Cen-
tro de Estudos Judiciarios, no dia 30 de Maio, em Lisboa. Foram feitas ligeiras correc¢des,
tendo-se mantido, na maioria dos casos, a linguagem coloquial.
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de democracia. E levando a simplificacdo ou o “reducionismo explicativo” ao
limite, poderemos dizer que se debatem entre si duas grandes concepcdes de
democracia: a primeira, uma concepgao substantiva ou material de democra-
cia; a segunda, uma concepg¢ao processual ou deliberativa da mesma.

Claro que, para muitos de nos, formados no humanismo kantiano, a
democracia baseia-se na dignidade da pessoa humana, naquilo a que Barbosa
de Melo — num dos seus notaveis ensaios, “Democracia e Utopia” — chamou
o “axioma antropologico” e que esse génio impar do Direito portugués, Bap-
tista Machado, denominou o “valor absoluto da pessoa-valor”. Mas, por detras
do manto diafano dessa unidade filosofica, a verdade € que, quase como
maldicdo recorrente do pensamento ocidental, pontificam duas tradi¢des, dois
pilares axiolégicos e ideoldgicos em constante tensido, ou para usar palavras
de outros, “numa tensio dialéctica permanente e indesvanescivel”.

Digamos que o pensamento ocidental € essencialmente binario e que o
dualismo do Ancien Régime, depois passado para os regimes liberais do
século XIX, e aparentemente superado nessa sintese perfeita que parecera o
tdo chorado Estado Social, afinal nunca deixou de existir e esta agora escan-
carado aos nossos olhos. Aprofundemos entdo a perspectiva e o contributo
de cada uma dessas concepcgoes.

3. A CONCEPGCAO SUBSTANTIVA OU MATERIAL DE DEMOCRACIA

No quadro da concepgao substantiva ou material destaca-se, acima de
varios outros, o nome de Ronald Dworkin e a sua “leitura moral” da Consti-
tuicdo (leitura que, no entanto, ndo cobre, nem de perto nem de longe, a
riqueza das correntes substantivas). A democracia vem a ser um sistema em
que ha valores que tém de ser preservados para la das maiorias contingen-
tes. E, no fundo, a visdo da democracia como Staatsrecht, como Rule of
Law, em que nao se pergunta quem fez as leis, mas o que é que as leis dizem.
O que esta em causa é a garantia substancial de certos valores e, designa-
damente, dos direitos individuais.

Radica ainda, de algum modo, na concepgao liberal — no liberalismo —
de Locke e na sua defesa de property como aquele conjunto de valores ine-
rentes ao homem (“proprios” do homem, hoc sensu). Claro que, no pensa-
mento de Dworkin, essa esfera valorativa ou material — que afinal condensa
ou consubstancia a democracia — tem uma clara conotac¢ao social (e, portanto,
liberal “a americana” e n&o liberal “a europeia”). Porque ai o processo demo-
cratico € o processo decisivo institucional que trata todos os cidadaos, enquanto
pessoas, com igual ou idéntico respeito ou preocupacdo. Nesta formula, sdo
bem visiveis ja “rudimentos” ou contaminagdes sociais fortes. O ponto das con-
cepcoes substantivas ou materiais €, porém, o de que esses valores demo-
craticos (mais liberais ou mais sociais) prevalecem sobre os objectivos da
regra da maioria, sobre os resultados do principio maioritario. A regra da
maioria ndo € mais do que um procedimento ou mecanismo util nas day-to-
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-day political decisions, mas que nao pode impor-se aos valores materiais da
constituicio.

4. A CONCEPGCAO PROCESSUAL OU DELIBERATIVA DE DEMO-
CRACIA

A par desta concepcao, coexiste, em imbricado dialogo com ela, a con-
cepcao processual ou deliberativa de democracia. A qual, como o0 nome
indica, aponta para a ideia de que a democracia, mais do que um conjunto de
valores “pré-definidos” aos quais todos terdo de prestar tributo, vem a ser
um método, um processo, um procedimento. Arranca-se agora da premissa
de que os valores ndo devem estar “pré-determinados”, devem ser escolhidos
em cada momento pelo povo, de acordo com a regra da maioria. Trata-se de
uma concepg¢ao em que pontificam grandes nomes do direito constitucional,
como, por exemplo, Robert Post e John Ely.

Havera, sem duvida, um nucleo duro de valores democraticos “pré-esta-
belecidos”, designadamente, (1) o pluralismo e liberdade de expressao, (2) o
processo eleitoral livre e (3) a proteccdo das minorias. Garantidos estes valo-
res minimos, valores que caucionam a regularidade — a intrinseca rectiddo —
do processo democratico, a escolha politica € amplamente livre e desen-
rola-se de acordo com a regra da maioria. Filia-se, pois, numa tradicdo demo-
cratica radical, que entronca na velha volonté générale de Rousseau como “abs-
traccado” absolutizante da vontade da maioria e que tem, seja no jacobinismo
revolucionario, seja na teoria americana anti-federalista — Pennsylvania, Ver-
mont e Rhode Island — raizes fundas e largas.

Explicando, em termos chaos, sdo as maiorias — através dos seus repre-
sentantes — e ndo um grupo supostamente “iluminado” de juizes intérpre-
tes, que tém de decidir de que modo querem responder as questdes valora-
tivas que se Ihes colocam. Os juizes ndo podem substituir os cidadaos na
solugéo dos conflitos morais ou axioldgicos essenciais. A fungéo que lhes resta
€ a de “limpar os canais da mudanca politica”, “proteger as discriminagdes das
minorias discretas e isoladas”, assegurar que a vontade colectiva, afirmada atra-
veés da maioria, seja seguida. Esta corrente tem uma clara inspiragdo nas teses
“‘democratistas”, na supremacia do voto popular e do Parlamento.

5. A PLURALIDADE DE CORRENTES DENTRO DAS CONCEPCOES
SUBSTANTIVAS E PROCESSUAIS

Claro que tanto umas correntes como as outras apresentam as mais
varias nuances e matizes. As concepc¢des substantivas puderam ir de um “libe-
ralismo hard” até a apologia de um conjunto de politicas publicas sociais
— como ficou bem demonstrado na crise de 1929, em que o Supremo Tribunal
Federal impunha a defesa da propriedade sobre qualquer outro valor e obri-
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gou Franklin Roosevelt ao célebre packing the court (alteragdo do numero
de magistrados do Supremo e nomeacéao sistematica de juizes alinhados com
o New Deal).

As concepcgdes processuais, por sua vez, podem ir de correntes mais plu-
ralistas até as correntes deliberativas, hoje muito em voga, onde nomes como
Ely, John Elster, Cass Sustein tém pontificado. Talvez surpreendentemente,
ligam-se directamente ao pensamento de Habermas e a “sua” situacao ideal
de dialogo, de “abertura” a uma discusséo entre cidad&os iguais, livres, racio-
nais, imparciais. Pressupdem, portanto, que a vontade maioritaria € precedida
de uma discussao franca, racional, aberta. As decisbes colectivas sao formadas
por vontade maioritaria, apdés uma discussao em que todos os afectados par-
ticipam com argumentacao apresentada por e aos “envolvidos”, comprometida
pelos valores da racionalidade e da imparcialidade. Esta é, dentro das con-
cepcdes processuais, aquela que, mais restritivamente, tem sido apodada de
“corrente deliberativa”.

6. O PARADOXO “CONSTITUIGAO-DEMOCRACIA” COMO EXPRES-
SAO DA VELHA ANTINOMIA “LIBERALISMO-DEMOCRACIA”

Visitadas estas duas concepgbes, estamos pois diante do paradoxo
“‘democracia-constituicdo”, para usar os conceitos de Frank Michelman, algu-
res entre o ideal de um governo guiado pelo direito e o ideal de um governo
dirigido pelo povo. Saber, ao cabo e ao resto, se afinal € o povo que esco-
Ihe os conteudos das leis que organizam a sua associagao politica ou se as
decisbes populares tém de ser contidas e temperadas por uma lei basica?

Julgo ndo errar muito se disser que € este um dos problemas funda-
mentais da teoria da constituicdo dos nossos dias e que exprime uma velha
tenséo entre o “liberalismo” (enquanto expressao de uma esfera de liberdades,
de garantias e de direitos que tém de estar assegurados, qualquer que seja
a vontade da maioria) e a “democracia” (o “democratismo”, em que as esco-
Ihas publicas, por respeito a igualdade e a liberdade, devem ser feitas pelo
maior numero). O justo equilibrio, a tens&o constante, evocam precisamente
a resiliéncia do “dualismo” nos nossos regimes democraticos.

7. O PARADOXO ¢“INTERGERACIONAL” COMO CONCRETIZAGAO
DO DUALISMO CONSTITUCIONAL

Um segundo problema de teoria de constituicdo — que, porventura, néao
é totalmente autbnomo deste (e, por isso, se hesitou em quantificar se afinal
havia dois ou trés grandes problemas) — vem a ser o do paradoxo interge-
racional: a questdo de saber em que medida é que as geracgdes futuras estao
vinculadas as opgdes politicas e politico-constitucionais das geragdes pre-
sentes. Sabemos bem que a consideracdao dos interesses e expectativas
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das geracgdes seguintes comegou por ser um problema debatido no campo das
financas publicas: avaliar em que medida € que certas opg¢des financeiras
comprometiam ou né&o as geracgoes futuras, o Nachwelt, o mundo que ha-de
vir (para glosar a linguagem liturgica). Depois passou, com muito mais plas-
ticidade e visibilidade, para o dominio do ambiente e da ecologia. E entretanto
chegou a politica e, nomeadamente, a politica de tipo constitucional ou cons-
tituinte.

As opcdes politicas tomadas hoje tém custos no futuro e, as vezes, até
no futuro remoto ou longinquo. Estas preocupacdes pdem-se também no
direito e no direito constitucional, em particular. Como €& evidente, as con-
cepcdes processuais tendem a desvincular as geracdes presentes dos com-
promissos e vinculos do passado. Cada geracdo ha-de ser uma geracao
constituinte. As concepcdes substantivas ou materiais, pelo seu lado, tendem
a sobrevalorizar a forca vinculativa e preclusiva do direito posto ou, como
em tempos se disse, a forca dirigente da constituicdo. Ela ha-de impor-se como
um limite as afirmacdes efémeras ou momentaneas da vontade colectiva.
Uma coisa é certa, o paradoxo intergeracional introduz o factor tempo na
maquina constitucional, recordando o pensamento de Baumlin quando falava
na “abertura das regras constitucionais ao tempo”.

8. CONCLUSAO INTERCALAR: OS TRIBUNAIS COMO INSTITUIGAO
LIBERAL

Tudo compulsado, podemos adiantar que neste trapézio oscilante entre
democracia de direitos e democracia de processos, os tribunais foram sem-
pre uma parte da democracia de direitos, corrigindo, em maior ou menor
medida, o legislativo e o executivo. E, consecutivamente, corrigindo a dimen-
sédo de vontade maioritaria que a operacionalidade legislativa e executiva car-
reavam. Neste sentido, os tribunais afiguraram-se, invariavelmente e a priori,
como uma instituicdo liberal, por isso que a sua forca era claramente a de
garantir a prevaléncia da esfera de direitos, mesmo contra a afirmagdo maio-
ritaria.

9. DO TEMPO PARA O ESPACO: O “DESAJUSTAMENTO” DA
REFERENCIA TERRITORIAL DO PODER

Curiosamente, se o paradoxo do constitucionalismo intergeracional pde
em evidéncia o papel do tempo no direito constitucional, o segundo (ou ter-
ceiro, conforme a perspectiva) grande problema da teoria da constituigcao
actual relaciona-se directamente com a dimensao do espago, com 0O pro-
blema “territorial”. N&o vem a ser, também ele, um problema novo; basta
conhecer toda a teoria do federalismo, de Altusio, de Montesquieu ou dos fede-
ralistas Hamilton, Madison e Jay. Mas é talvez hoje, desde a emergéncia do
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Estado enquanto forma politica moderna, mais agudo e mais candente do que
antes.

Em primeiro lugar, pela consciéncia generalizada de que subsiste um
enorme desajustamento entre as circunscri¢cdes territoriais em que votamos,
em que exprimimos as nossas preferéncias politicas, e o “ambito espacial’ pro-
prio das decisbes que nos afectam. A globalizac&do, o processo europeu e o
movimento global de migracdes fazem com que as instancias que tomam as
decisbes sejam instancias para cuja composi¢ao politica em nada contribui-
mos ou podemos contribuir.

Procurando tornar plastico este problema novo — tdo bem tratado no
Models of Democracy de David Held —, quando dizemos que todos deviamos
votar no Presidente americano ou no Chanceler alemé&o, exprimimos a cons-
ciéncia de que as circunscri¢des territoriais em que tomamos posi¢ao politica
nao sado aquelas em que vai ser determinado o nosso quotidiano.

Quando se fala no défice democratico da Unido Europeia — apesar da
Unido Europeia ser claramente uma democracia de valores, substantiva, mate-
rial, com tribunais nacionais e préprios para garantir a esfera de liberdades —,
aquilo que estamos a dizer é que ela ndo € uma democracia deliberativa ou
sequer processual. Na verdade, e apesar das eleicbes para o Parlamento Euro-
peu, ndo ha uma circunscricdo europeia onde a nossa preferéncia politica, a
nossa escolha de valores, possa relevar enquanto tal.

10. A CONCORRENCIA DE ORDENAMENTOS E O FIM DAS SOCIE-
DADES ESTATOCENTRICAS

Em segundo lugar, o aludido desajustamento entre o ambito espacial
dos efeitos da decisdo e o ambito espacial da participacéo politica implica
uma redobrada necessidade de coordenagdo de ordenamentos. O problema
da concatenacdo e coordenacao de ordenamentos, de diferente dimensao e
de diferentes niveis, ndo é sequer um problema das democracias. E um pro-
blema de concepgao politica, de forma politica; vale para todos os Estados,
sejam democraticos ou nao. E torna-se especialmente visivel quando, cada
vez mais, se faz sentir a necessidade de coordenacao de espacos “constitu-
cionais” — aquilo que o génio inventivo de Lucas Pires cunhou numa for-
mula agora muito glosada: a “teoria da interconstitucionalidade”. Mas esse
desajustamento leva-nos quiga mais longe e pde em causa a propria subsis-
téncia do Estado enquanto forma politica, pelo menos, enquanto forma poli-
tica exclusiva e tipica.

E que o mundo de Estados homdlogos, ciosos do seu territorio, guardides
da sua soberania e paladinos da n&o ingeréncia nos assuntos internos desa-
pareceu.

Assistimos, na verdade, a um recrudescimento dos poderes facticos (eco-
némicos religiosos, culturais), muitos deles com raizes transversais, sem qual-
quer vinculo a qualquer poder estadual. Criam-se, portanto, realidades muito
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menos homogéneas, mais plurais e conflituais, onde coabitam etnias e linguas
diversas, mundividéncias existenciais incompativeis, diferengas sociais assi-
nalaveis. Ao que acresceu uma sensivel retirada do Estado, pelo menos,
daquele que era eleitoralmente responsavel, seja pela via da privatizagao,
seja pela via da regulacédo através de entidades independentes.

Em rigor, parece haver uma nova Res Politica, uma nova coisa politica
marcada pela heterogeneidade e alta diferenciacdo dos actores politicos, uma
relativizagdo, um enfraquecimento e uma quase intermiténcia dos poderes
estaduais. Vulgariza-se, portanto, a ideia de um desaparecimento do Estado
e das sociedades estatocéntricas, aquilo a que tenho chamado — na esteira
de filésofos, socidlogos, politdgos eminentes — a medievalizacdo do poder.

Podemos, pois, falar num espaco politico em que se afirma uma diver-
sidade de poderes publicos e para-publicos, nacionais e internacionais, de
matriz ndo estadual. Para além de que, na ordem ou desordem publica glo-
bal, surgem novos sujeitos e organizacdes plurilocalizadas e sem mobilizagao
de estruturas estaduais de apoio, de suporte ou de background. E toda uma
nova ordem politica, pautada pela fragmentacdo do poder, pela descolagem
do Estado, pela desvinculagao territorial.

11. A “POLIARQUIA” COMO CONCEITO CONSTITUCIONAL ADE-
QUADO

Dissemina-se, portanto, uma multiplicidade avassaladora de poderes,
profundamente desiguais nas suas relacbes de forga, obedientes a cddigos
morais e teoldgicos muito diversos que, na complexidade da sua rede, tendem
para um equilibrio espontaneo, natural e dindmico. Esta caracterizacdo das
novas sociedades politicas aponta justamente para aquilo que convenciona-
rei designar por “constituicbes poliarquicas”.

O termo “poliarquia” é aqui usado no sentido hegeliano, enquanto cate-
goria oponivel ou oposta @ monarquia (poder unico e exclusivo). E nao ja, por
conseguinte, no sentido moderno que também expressivamente |he deu Robert
Dahl, que gizou o conceito, desde logo, para nao entrar na disputa ideoldgica
do conceito de democracia entre o Ocidente e o Bloco de Leste, com as
suas democracias populares ou socialistas. E outrossim — ha que conceder
— para exprimir o embrido da nova ordem a que acima se alude: o de que
0os regimes ocidentais traduziam, nao apenas o pluralismo partidario, mas
também o pluralismo social e corporativo (0 que significa que, para la dos pro-
cessos eleitorais e representativos, seriam também igualmente validos e
admissiveis os processos de negociagdo e arbitragem sociais).

Pode, porém, com propriedade retornar-se a Hegel e afirmar que, actual-
mente, a “poliarquia” ja € mais do que isto, ja corresponde a efectiva subsis-
téncia de uma pluralidade de centros e de poderes politicos e constitucio-
nais, tendo sido irremediavelmente superada a sociedade estatocéntrica e o
seu monismo (ou dualismo).
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12. OS TRIBUNAIS COMO ORGAOS ADEQUADOS A LIDAR COM
A CONFLITUALIDADE POLITICO-SOCIAL INERENTE A UMA
SOCIEDADE POLIARQUICA

Depois desta digressao talvez valha a pena recentrar a questdo. Numa
sociedade poliarquica ou numa constituicdo poliarquica com estas caracteris-
ticas, verifica-se que os érgaos de governo tipicos: o Parlamento e o Execu-
tivo perdem todos os dias capacidade de resposta e de actuacgao.

Primeiro, e de ha muito, foi o Parlamento que perdeu prestigio e capa-
cidade de marcacdo da agenda de solugdo dos problemas politicos. Isso
também porque se viveu, em todo o século XX, numa “cultura de fascinio
pelo Executivo”. Mas, depois, sdo também os executivos, os gabinetes ou
governos, que perderam esse prestigio e essa capacidade de reaccao e res-
posta. Todos querem resolver os problemas politicos e outros, mas a impo-
téncia do aparelho estadual tornou-se ostensiva.

O que se percebe bem, ja que, no quadro daquela rede de poderes
heterogéneos e assimétricos — designadamente, com a erosdo da ordenacao
territorial do poder — as estruturas e infra-estruturas politicas do Estado estdo
anquilosadas. Tais estruturas foram pensadas para uma outra ordem, uma
ordem cuja “unidade-padrdo” essencial era o espago (o territorio). Agora
trata-se muito mais de arbitrar do que dirigir ou planificar; de conciliar as pre-
tensdes socio-politicas de diferentes polos de poder do que de impor uma
ordem homogénea no espago.

Ora, das instituicbes publicas de que nés temos conhecimento e expe-
riéncia, os tribunais parecem ser as unicas que se mostram aptas a regular
e a arbitrar conflitos sociais e, designadamente, conflitos sociais com uma
carga politica relevante. O processo judicial, com a sua estrutura retorica e
argumentativa, foi sempre a via de enquadramento politico da conflitualidade
eminentemente social.

Nao é, alias, por acaso ou coincidéncia que, todos os dias, assistimos a
substituigao dos orgaos politicos e dos 6rgaos democraticos por entidades
reguladoras ou por comissdes independentes — € que a nova coisa politica
induz a uma inspiragdo ou imitagdo dos tragos organizatérios da jurisdicao. Ha
hoje uma “jurisdicionalizagdo” das instancias administrativas e ela deve-se
essencialmente a esta nova realidade politica e constitucional, em que o
poder se exprime, ndo por processos directivos e pré-activos de conformacgao
social, mas antes por uma funcdo de arbitragem e negociagao politico-social.

O que denota, evidentemente, que os tribunais se mostram muito mais
adequados a lidar com o novo estado de coisas do que as outras estruturas
politicas. E que o caos normativo reinante — também ele produto do “deses-
pero institucional” em que Governo e Parlamento se encontram, procurando
legislar para disfargar a ineficiéncia da sua actual estruturacdo — tende a
deslocar para os tribunais a fonte reguladora essencial. Regulagao jurispru-
dencial essa cada vez mais proxima de jurisprudéncia vinculante, propria do
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“sistema do precedente” — o Unico capaz de converter a arbitragem dos con-
flitos politico-sociais num padrao exemplar estabilizador de expectativas.

Ou seja, e arrumando ideias, os tribunais, pela sua estrutura e pela sua
vocacao histérica, parecem ser as unicas instituicbes do velho Estado com
“‘DNA” para regular e compor os litigios e disputas entre as entidades que com-
petem na sua aspiracédo ou pretensado depoder. Os tribunais, no caos normativo
instalado, sado, por isso, as instancias criadoras de direito, que vao arbitrar toda
a conflitualidade politica e social inerente a uma “poliarquia”, a uma sociedade
ou constituicdo poliarquica.

13. OS TRIBUNAIS COMO INSTITUIGAO IMPRESCINDIVELMENTE
DEMOCRATICA NO QUADRO DAS CONSTITUICOES POLIAR-
QUICAS

Isto assente, € tempo de repensar o paradoxo da democracia constitu-
cional, agora que percebemos que o problema do espaco de concorréncia
de ordenamentos faz avultar a posicao institucional e constitucional dos tri-
bunais.

Cumpre perguntar se os tribunais, que sempre foram uma instituicdo
liberal, isto €, uma instituicdo da democracia dos direitos (para usar a for-
mula de Michelman), da democracia substantiva, que corrigia a regra da maio-
ria e os procedimentos eleitorais, nao devem passar a ser uma instituicao
democratica, isto €, também uma instituicdo de ordem processual ou delibe-
rativa. De democracia deliberativa no sentido de Elster, da discussao entre
homens racionais, livres, iguais e imparciais. O que implica, seguramente, na
constituicdo poliarquica do século XXI, muito maior transparéncia e abertura
comunicacional, muito maior sujeigdo ao escrutinio e ao debate publico.

Mas deve ir-se mais longe e sustentar que, também no plano da demo-
cracia processual, hdo-de os tribunais prevalecer-se de valores e pergami-
nhos democraticos (n&o estritamente liberais). E que, no quadro de um
regime poliarquico, em que as velhas estruturas perderam “capacidade de
resposta e de direccao”, em que ha crises de representacdo e de mediacgao,
exige-se também aos tribunais legitimagcdo democratica e responsabilidade
democratica. Tanto mais que, em ultimo termo, mas, muitas vezes, em pri-
meiro termo, sao os tribunais quem cria o direito, quem faz as opc¢des sdcio-
-politicas, quem dita os padrboes de comportamento futuro.

Quaisquer que sejam os modos e os termos dessa nova funcionalidade,
na constituigdo poliarquica, os tribunais ndo sao apenas uma instituicao libe-
ral, vinda e advinda desse pilar fundacional das nossas democracias. Sao ade-
mais uma instituicdo democratica provinda do outro pilar da nossa tradicéo
democratica — a democracia processual e deliberativa.

Foi justamente com este intuito — o de ensaiar uma justificagdo do
reforco dos canais de comunicagdo democratica da jurisdigdo — que arrisquei
esta digressao pelos dois grandes nés da actual teoria de Constituicdo — “a
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tensdo entre a democracia de valores e a democracia processual” e “o desa-
fio de desvinculagao territorial do poder (organizacdo do ordenamentos no
espacgo)”. Se este reforca o peso e a fungdo constitucional dos tribunais, o
primeiro atesta a necessidade imperiosa de democratiza¢ao institucional da juris-
dicao.

Partilhei com todos estas reflexdes na esperanca de que n&o se cumpra
0 augurio de Agustina, em “A Alma dos Ricos”, a pags. 143:

“A democracia ndo chega nem chegara nunca”.
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