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O papel desenvolvido pela jurisdi¢cdo constitucional na protecéo dos direitos
fundamentais em questdes onde haja desacordo moral razoavel na sociedade € o
tema posto em debate. Analisa-se em que medida em questbes controversas em
sociedades democraticas onde haja uma divergéncia com argumentos racionais
igualmente sustentaveis cabe a corte garantir a tutela dos direitos dos individuos, mas
permitindo a coexisténcia do pluralismo na comunidade dando azo ao debate na seara
democrética ao revés da subtracéo da esfera representativa com a tomada da deciséao
politica ou social. Demonstra-se que a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988
marcada pela ampla incorporacdo de matérias politicas e sociais, aliada ao déficit
crescente das instancias democraticas conduziu, respectivamente, a uma
judicializac&o das principais questdes da sociedade e a ampliacdo do papel do Poder
Judiciario na concretizacado dos valores e fins constitucionais. Porém, que embora de
extrema relevancia o papel exercido pela jurisdicdo constitucional na garantia da
supremacia formal e axiologica da Constituicéo e tutela dos direitos fundamentais, ndo
se ignora os limites da norma constitucional, a existéncia dos excessos, bem como, o
risco da consolidacao do exercicio de preferéncias politicas. Em igual sentido verifica-
se que em uma sociedade pluralista, se observa um desacordo moral razoavel sobre
dadas questbes onde ha posi¢cdes racionalmente defenséveis e o papel da Corte
Constitucional ndo pode ser a definicdo de uma solugdo moral sobre a matéria, com
a imposicao de uma concepcéo sobre os demais. Em tal viés, destaca-se da jurisdicao

constitucional brasileira, o Supremo Tribunal Federal que na sua Ultima quadra
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histérica tem dado decisdes controversas na sociedade brasileira comopesquisas com
células troncos obtidas de embrides in vitro, a interrupcdo da gestacdo do feto
anencéfalo e o reconhecimento das unides homoafetivas. Inegavel que o Estado
Democratico de Direito se erige sob a dialética entre constitucionalismo — enquanto
técnica de limitacdo do poder como forma de garantia do cidaddo — e democracia —
enguanto soberania popular - e, portanto, sob uma tensao imanente entre os direitos
fundamentais e o governo da maioria.Na nossa ordem juridica, onde ha um sistema
de Controle de Constitucionalidade das leis e atos normativos, as tensdes pretendem
ser resolvidas pelo exercicio da jurisdicdo constitucional que tutela a soberania
popular com a preservacao das condigdes procedimentais do exercicio democratico e
os direitos fundamentais pela protecdo a manifestacdo da vontade da maioria. N&o
obstante as sociedades democraticas modernas sdo marcadas por um pluralismo de
concepcoes religiosas, filoséficas e morais abrangentes, que mesmo sendo razoaveis
e racionais, sado incompativeis entre si, como resultado normal do exercicio da razéo
humana, de forma que ndo € possivel extrair uma concepc¢do de justica politica
baseada na equidade.O desacordo moral razoavel parece encontrar origem, portanto,
na incompatibilidade de valores e entendimento incompleto sobre determinadas
guestBes, que faz com que seja possivel encontrar na sociedade, em questdes
sensiveis, argumentos com fundamento tanto favoraveis ou contrarios para sustentar
determinada posicdo. Em um contexto democratico, marcado pela liberdade e
igualdade dos individuos, cabe as maiorias legislativas respeitar os direitos
fundamentais, através da garantia da preservacdo da autonomia do individuo, para
desenvolver suas capacidades morais - de ter sua concepc¢ao de bem e de justica —e
as faculdades de razdo — de juizo e de pensamento.Por efeito, veda-se que no
exercicio da conformacao legislativa com a regulacdo dos preceitos constitucionais
sejam realizadas escolhas morais, que inviabilizem a existéncia da pluralidade de
concepcdes morais dos individuos, dentro do consenso minimo veiculado pela
Constituicdo.Da mesma forma, néo significa que as questdes sobre direitos devam
sejam decididas por um Poder Judiciario, uma vez que resposta alcancada nao sera
adequada, por nao respeitar as capacidades morais e politicas dos cidadaos, bem
como, ndo serd a mais correta, em razdo do desacordo moral existente no seio da
comunidade. Sob tal viés adota-se como teste de hipotese o julgamento do RE
635.659/SP, de relatoria do Min. Gilmar Mendes, que discute a constitucionalidade do

art. 28 da Lei n. 11.343/2006 e, portanto, do crime de porte ilegal de drogas para
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consumo pessoal e suas respectivas penas onde a corte constitucional analisa a
colisdo entre bens constitucionais como a saude publica e a intimidade e vida privada
a luz da conformacéo legislativa produzida pela instancia democratica. Sob tal viés,
embora interrompido o julgamento apontou a maioria da corte no julgamento a
tendéncia a considerar a criminalizagdo uma intervencdo demasiado drastica na
esfera privada dos individuos e que a aplicacdo da sancéo penal seria menos efetiva
que a regulagdo pela saude publica. Impondo balizas faticas e juridicas propds dados
ministros determinar que deveria ser relativizado o porte somente da maconha ja que
seu consumo pessoal seria afrontosa a propria autonomia individual e ndo prejudica
direitos de terceiros ndo cabendo sofrer interferéncia ja que corresponde a esfera de
liberdade imune a intervencdo do Estado. Neste sentido, sustenta como conclusdo
preliminar que a corte ao analisar a constitucionalidade do tipo penal previsto na lei
de drogas ultrapassa os limites da jurisdicdo constitucional ao ignorar o desacordo
moral razoavel na sociedade acerca da liberacdo ou nédo das drogas — exteriorizada
na propria existéncia de um tipo penal com sancdo administrativa — e impde uma
concepgao moral sobre as demais — inclusive, ao determinar ou destacar a maconha
dentre as demais drogas — nao contribuindo para o aperfeicoamento da cidadania
mediante o debate democratico ndo apenas no ambito das esferas representativas,

mas do controle social.
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