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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
CONSTITUICAO E DEMOCRACIA I

Apresentacdo

O Grupo de Trabalho Constitui¢do e Democracia |l foi realizado durante o XXVII Encontro
Nacional do CONPEDI, ocorrido de 13 a 16 de julho de 2018 na Universidade Federal da
Bahia, em Salvador/BA, reunindo pds-graduandos e professores de diversas institui¢coes do
Brasil, os quais apresentaram e submeteram a andlise de seus pares trabalhos com teméticas
voltadas ao Direito Publico, com énfase em Constituicdo, Democracia e Direitos humanos.

Especificamente, os trabalhos apresentados abordaram federalismo e direito & salde;

demandas socio-politicas por reconhecimento dos direitos dos LGBTI; amparo constitucional
do idoso; o instituto do referendo em perspectiva comparada; controle de constitucionalidade
dos atos normativos frente a lei orgénica municipal; protecdo ambiental; o novo

constitucionalismo latino-americano; isencdes tributérias; liberdade de informacdo

jornalistica; democracia e direitos humanos; o papel do STF e da democracia; ativismo
judicial e democracia participativa, paracitar alguns.

Todas as discussdes travadas voltaram-se a uma profunda reflex@o sobre o atual estagio de
desenvolvimento do estado democrético de direito no Brasil, propondo sugestdes para a
garantiamais efetiva dos direitos fundamentai s dos cidaddos.

Em sendo assim, entendemos como importante a leitura dos trabalhos apresentados e agora
disponibilizados em formato digital, na medida em que se constitui em mais uma ferramenta
para compreender e avancgar no nosso atual estégio democrético.

Profa. Dra. Marcia Rodrigues Bertoldi — UFPEL

Prof. Dr. Paulo Roberto Barbosa Ramos— UFMA

Profa. Dra. Cleide Calgaro — UCS

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicagdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A DELIBERACAO DEM OCRA'I:I CA NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL COMO
FERRAMENTA DE PROTECAO DASMINORIASVULNERAVEISNO BRASIL.

THE DEMOCRATIC DELIBERATION IN THE SUPREME FEDERAL COURT AS
A TOOL FOR THE PROTECTION OF VULNERABLE MINORITIESIN BRAZIL.

Renata Martins de Souza
Filipy Salvador Pereira Bicalho

Resumo

O artigo tem por propésito uma reflexdo critica acerca da problematica relacionada a
ampliacdo da atuacdo do Supremo Tribunal Federal (STF) no papel de solucionador de
conflitos politicos e sociais do Estado brasileiro. O objetivo é demonstrar que apesar de os
membros do Poder Judiciario ndo serem eleitos para mandatos eletivos, podem tomar
decisdes que melhor reflitam as aspiracdes coletivas, desde que possibilitem a deliberacéo no
julgamento publico, permitindo a expressdo de toda a variedade de opinides e desejos
concorrentes, se comprometendo com os minimos padrdes democraticos preconizados pelo
nosso Estado.

Palavras-chave: Expansdo da jurisdicdo constitucional, L egitimidade democratica,
Participacéo cidadd, Minorias vulneravels, Processo deliberativo nos tribunais

Abstract/Resumen/Résumé

The purpose of this article takes a critical reflection on the whole issue related to the
extension in the action of the Federal Supreme Court (STF) in the role of solver of political
and socia conflicts of the Brazilian State. The objective is to demonstrate that although the
members of the Judiciary are not elected terms for elective office, may make decisions that
better reflect collective aspirations, since it allows deliberation in the public trial, allowing
the expression of a variety of competing opinions and desires, commited with the minimum
democratic standards announced by our State.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Expansion of constitutional jurisdiction, Democratic
legitimacy, Citizen participation, Vulnerable minorities, Deliberative process in the courts
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1. INTRODUCAO

No Brasil, constantemente, a auséncia de efetividade e precarizacdo dos direitos
econdmicos e sociais, apesar de a Constituicdo da Republica de 1988 ter ampliado a
previsdo e o rol de direitos, faz aumentar a busca pela atuacdo do Poder Judiciério,

contribuindo, assim, para o protagonismo social e politico deste poder.

Com efeito, visando a execucdo de prestacOes sociais ndo consolidadas pelo sistema de
administragdo publica, demandas individuais e coletivas buscam cada vez mais a tutela
jurisdicional, fazendo com que o Poder Judicidrio (do juiz estadual ao Supremo

Tribunal Federal) venha a intervir na execucao das politicas publicas.

A interferéncia judicial em ambitos eminentemente politicos é uma constante. Sendo
vejamos. O Supremo tratou nas ultimas décadas de temas de enorme interesse publico,
tais como a pesquisa com células-tronco; o aborto de anencéfalos; a demarcacdo de
terras indigenas; a implementacdo do sistema de cotas em universidades; a fidelidade
partidaria; a distribuicdo de medicamentos; a liberdade de expressdo na imprensa;
reconhecimento da unido de pessoas do mesmo sexo para fins de previdéncia (unido

homoafetiva), dentre outros.

Apesar da centralidade do Poder Judiciario, grande é a polémica que gravita em torno
da possibilidade de o Judiciario determinar o contetdo dos direitos fundamentais, dado
que, na visdo dos mais formais, o Poder Judiciario, por ndo ser eleito, ndo pode
representar a vontade popular e, conseqlientemente, ndo pode determinar o conteddo
dos direitos fundamentais ao sentenciar ou ao proceder ao controle de

constitucionalidade.

O problema, pois, surge do seguinte questionamento: a postura dos tribunais de
aplicacdo direta da Constituicdo a situacdes expressamente ndo contempladas em seu
texto ou mesmo a invalidagdo de atos normativos elaborados por representantes

escolhidos pelo povo pode ser vista como uma interferéncia indevida no espago de

264



atuacdo dos outros dois poderes ou a esfera publica judiciaria também pode ser

apontada como forum adequado para o debate e promocgdo da democracia deliberativa?

Dada a relevancia do tema, o presente artigo, que emprega 0 método de pesquisa
essencialmente bibliografica, e tem como referencial teérico autores como Barroso
(2009, 2010 e 2015), Cass R. Sunstein (2009), Lenio Streck (1999), Quintdo e Baracho
(1998), entre outros, propde uma analise sobre os pontos positivos e negativos da
expansao global do Poder Judiciario no Estado moderno.

2. ANALISE CONTEMPORANEA DA TEORIA DA SEPARACAO DOS
PODERES

Atualmente se concede ao Poder Judicidrio a tarefa de apreciar a adequacéo
constitucional das decisdes politicas tomadas pelos poderes Legislativo e Executivo,
abandonando-se, assim, a leitura classica do principio de separacdo de poderes que
impunha limites rigidos a atuacdo daquele poder. Tal protagonismo reconhecido ao
Judiciario é apontado pela doutrina como uma decorréncia da superacao da visdo neutra
e positivista do Direito, abandonada ao longo do século XX, em especial apds a segunda

guerra mundial.

Seguindo esta trilha, esclarece Bonavides (2001, p. 22) que, no contexto de um Estado
democratico- participativo, se reconhece que ao juiz da legalidade do sistema positivista
(que reconhecia ser o magistrado um simples aplicador da lei, restrito aos mecanismos
da subsuncdo e deducdo) sucede o juiz da legitimidade, o que demonstra uma
transformacéo substantiva e axioldgica do papel do Poder Judiciario.

Esclarece, ainda, Barroso (2010, p. 384) que:

Ao lado desse exercicio amplo de jurisdicdo constitucional, ha um outro
fendmeno que merece ser destacado. Sob a Constitui¢cdo de 1988, aumentou
de maneira significativa a demanda por justica na sociedade brasileira. Em
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primeiro lugar, pela redescoberta da cidadania e pela concretizacdo das
pessoas em relagdo aos proprios direitos. Em seguida, pela circunstancia de
haver o texto constitucional criado novos direitos, introduzido novas agdes e
ampliado a legitimacdo ativa para tutela de interesses, mediante
representagdo ou substitui¢do processual.

O Poder Judiciario intervém ndo s6 na esfera legislativa - ao estabelecer a norma a ser
aplicada ao caso concreto - mas também na esfera do Executivo quando tem que tomar

deciséo de politica publica.

O Estado Democratico de Direito ndo mais aceita uma postura omissa e passiva do
Poder Judiciario, o qual atua como efetivo participe da construcao direitos voltados ao
bem estar coletivo da sociedade e do pais; constatacdo esta que decorre de um processo

evolutivo de concepcao de Estado.

Com efeito, a politica empregada pelo Estado liberal enfraquecia a figura do Poder
Judiciario, o qual, somente com as transformacGes do Estado moderno veio a se

consolidar como principal instancia de resolucéo de conflitos.

Assim, no Estado Liberal de Direito, racionalista, fundado na estrita separacao absoluta
de poderes e no principio da legalidade, calcado em uma estrutura vertical e hierarquica,
a atuacdo do Judiciario se limitava a uma interpretacdo mecanica do texto normativo.
Entretanto, o individualismo e o neutralismo do Estado Liberal provocaram imensas
injusticas, e 0s movimentos sociais dos séculos XIX e XX permitiram que se tivesse

consciéncia da necessidade de justiga social.

Surge dai o Estado Social de Direito, pautado na corre¢do do individualismo classico
liberal, na afirmacdo dos direitos sociais e na realizacdo de objetivos de justica social.
Compatibilizam-se em um mesmo sistema dois elementos: o capitalismo, como forma
de produgdo, e a consecucdo do bem-estar social geral, servindo de base ao

neocapitalismo.

Segundo Cattoni (2002, p. 60-61), no Estado Social ndo mais se fala em separacdo dos
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poderes e, sim, em fun¢bes do Estado, distribuidas a orgaos distintos que as exercem

cooperativamente.

Completando os paradigmas do constitucionalismo brasileiro, temos o Estado
Democratico de Direito. Ao contrério do que ocorre no Estado Liberal, onde o centro de
decisdo apontava para o Poder Legislativo, e no Estado Social onde preponderava o
Poder Executivo, responsavel pela execucao de politicas publicas e pela intervencdo do
Estado na economia, no Estado Democréatico de Direito ganha destaque a atuacdo do
Poder Judiciario, que, por meio de mecanismos juridicos previstos na Constituicdo
(como acdo popular, acdo civil publica, mandado de injuncdo, dentre outros), tenta
suprir a inércia do Poder Executivo, bem como a falta de atuacdo do Poder Legislativo,
conforme destaca Lenio Streck (1999, p. 37-38). Nesse Estado, sustenta-se que o Poder
Judiciario, no exercicio da funcéo jurisdicional, desempenha uma tarefa densificadora e

concretizadora do direito, ndo estando mais preso a literalidade da lei.

Ensina-nos Lenio Streck (1999, p. 37) que o Estado Democratico de Direito, ao lado do
nacleo liberal, agregado a questdo social, representa a vontade constitucional de
realiza¢ao do Estado social, e “tem como questdo fundamental a incorporacdo efetiva da
questdo da igualdade como um conteddo proprio a ser buscado através do

asseguramento minimo de condi¢cdes minimas de vida ao cidaddo e a comunidade”.

Galuppo e Carvalho Netto (1998, p. 251), destacando a importancia do judiciario nas
democracias modernas, afirmam que “as interpretacdes que o judiciario realiza de uma
norma podem ser avaliadas pela sociedade civil, que assim se transforma na instancia

ultima incumbida de aferir a legitimidade do Estado e de seu ordenamento juridico”.

Apesar do reconhecido avango, muitos ainda questionam a legitimidade da atuagéo do
Poder Judiciario no campo politico e econémico, em especial no que toca a efetivacdo
de direitos, ao argumento de que por ndo ser eleito diretamente pelo povo tal como

ocorre com os demais poderes, ndo pode o Judiciario representar a vontade popular e,
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conseqiientemente, determinar o conteddo de tais direitos.

Entretanto, ndo ha razdo para pensar que a transferéncia de decisbes sobre direitos, do
Legislativo para o Judiciério, inibira o ideal democratico de igualdade do poder politico,
podendo, lado outro, contribuir para sua promogéo. Imperioso destacar que os direitos
fundamentais contém uma estrutura normativa imprecisa, dotada de elementos
lingliisticos que remetem a vérias dimensdes da moralidade, como a ética e a justica,
necessitando, portanto, para sua concretizacdo de interpretacdo legislativa ou judicial.
Quedando-se inerte o Poder Legislativo, caberd ao Judiciario efetivar os direitos
fundamentais da sociedade expressos na Constituicéo.

Em suma, deve ser considerada inconcebivel a afirmagdo de que, com o ativismo
judicial, vé-se deturpada a competéncia que cabe ao Poder Judiciario. Ao contrario do
que se afirma, tal poder tem atuado, no que tange a efetividade dos direitos
fundamentais sociais, de forma nobre ao suprir a deficiéncia legislativa e a omisséo
executiva. Ha, sim, que se conceber que o Estado atual ndo € mais compativel com um
principio da separacdo de poderes sem que haja entre eles - Executivo, Legislativo e
Judiciario - a possibilidade de controle da constitucionalidade, em beneficio da

realizacdo dos direitos fundamentais.

Nesse contexto, Bonavides (2007, p. 634) nos ensina que:

Tocante ao principio da separacdo de Poderes, enquanto inspirado pela
doutrina de limitagdo do poder do Estado, é uma coisa; ja, inspirado pela
teoria dos direitos fundamentais, torna-se outra, ou seja, algo distinto; ali
exibe rigidez e protege abstratamente o conceito de liberdade desenvolvido
pela relagdo direta individuo-Estado; aqui ostenta flexibilidade e protege de
maneira concreta a liberdade, supostamente institucionalizada na pluralidade
dos lacos e das relac@es sociais.

Deve-se ter consciéncia de que o argumento da invasdo ou usurpagdo de competéncia

ndo pode servir de entrave a efetivacdo de direitos fundamentais, pois estes dizem
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respeito ao minimo necessario para a realizacdo da justica social. Ndo se defende, aqui,
a supremacia de qualquer uma das fungdes estatais, mas a supremacia da Constituicao,
porém é inegéavel que o controle exercido pelo Judicidrio tem sido imprescindivel na
promocdo da efetividade dos direitos fundamentais sociais, que Vvém sendo

flagrantemente desrespeitados.

De todo o exposto, afere-se que ao Judiciario, de fato, ndo € licito produzir norma geral
e abstrata (atribuicdo do Poder Legislativo), mas nada impede seu papel de
concretizagdo e construgdo da norma individual diante do caso concreto dentro da atual
configuracdo do Estado Democréatico de Direito, hiptese em que legitima torna-se sua
atuacdo. Neste sentido, enfatiza Barroso (2010, p. 385) que “o poder de juizes e

tribunais, como todo poder em Estado democratico, € representativo”.

Sustentam, ainda, Méario Lucio Quintdo Soares e Baracho (1998, p. 117) que, “através
dos tribunais constitucionais, os direitos fundamentais e os principios do estado direito,
definidos em abstrato nas constituicdes e sistemas politicos historicos, séo interpretados

e densificados nas ordens juridicas concretas”.

Ademais, conforme ressalta Cattoni de Oliveira (2002, p. 78), 0 que garante a
legitimidade das decisdes judiciais ndo esta no fato de o juiz ter sido eleito pela maioria,
mas, sim, as garantias processuais atribuidas as partes e a necessidade de

fundamentacédo daquelas.

O choque, portanto, é apenas aparente, posto que é necessaria a coalizdo entre direitos
fundamentais e principio democratico, visto que a competéncia atribuida
constitucionalmente ao Poder Legislativo se da de forma democrética e direta, enquanto
0 Poder Judiciario é legitimado de forma indireta, para controlar os atos dos outros

poderes que contrariem formalmente os direitos fundamentais.
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3. DA EXPANSAO DO PODER JUDICIARIO NO BRASIL E DA
LEGITIMIDADE DEMOCRATICA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Conforme afirmado supra, 0 juiz, na atualidade, ndo mais pode ser visto como um mero
aplicador das leis, sendo hoje reconhecida a sua capacidade de criagdo do direito, por

meio de suas decisodes.

Confirmando tal tendéncia, o STF, nas ultimas décadas, vem desempenhando no
julgamento de algumas demandas a referida fungdo, em especial no tratamento daquelas
matérias em que se constata que a atuacdo do parlamento e do governo brasileiros tem
se mostrado deficiente no tocante a necessaria preservacdo dos direitos dos integrantes

de grupos vulneraveis.

Caso emblematico a retratar a inclusdo de minorias por meio de atuacdo efetiva e
representativa do Poder Judiciario se da no tocante a questdo dos homoafetivos e a
possibilidade de igualar seus direitos que vinha sendo discutida ha um longo tempo no
cenario politico e juridico nacional. O julgado do STF que reconheceu a unido estavel
homoafetiva no ordenamento patrio, quando do histérico julgamento conjunto da Acao
Direta de Inconstitucionalidade n°® 4277 e da Arguicdo de Preceito Fundamental n° 132,
possibilitou que a unido entre pessoas do mesmo sexo seja reconhecida como entidade
familiar em consonéncia com os direitos fundamentais por unanimidade, a despeito da
auséncia de regulamentacdo da matéria pelo legislador infraconstitucional,
possibilitando aos casais homoafetivos o reconhecimento oficial de suas uniGes,
incluindo os efeitos patrimoniais e extrapatrimoniais decorrentes desta declaracao.

Vejamos:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
(ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE

REMANESCENTE, COMO _ ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E SEU
RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO.

CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA
ABSTRATA. JULGAMENTO CONJUNTO. [..] 2. PROIBICAO DE
DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO DO SEXO, SEJA NO
PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA NO
PLANO DA ORIENTACAO SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A
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PROIBICAO DO PRECONCEITO COMO CAPITULO DO
CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO
PLURALISMO COMO VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL.
LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE,
INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO
INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA AUTONOMIA DE VONTADE.
DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA PETREA.
[...] Reconhecimento do direito a preferéncia sexual como direta emanacéo
do principio da “dignidade da pessoa humana”: direito a auto-estima no mais
elevado ponto da consciéncia do individuo. Direito a busca da felicidade.
Salto normativo da proibigdo do preconceito para a proclamacéo do direito a
liberdade sexual. [..] 3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA
INSTITUICAO DA FAMILIA. RECONHECIMENTO DE QUE A
CONSTITUICAO FEDERAL NAO EMPRESTA AO SUBSTANTIVO
“FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PROPRIA
TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO CATEGORIA SOCIO-
CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE
CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETACAO NAO-REDUCIONISTA. [...]
Nicleo familiar que é o principal ldcus institucional de concrecdo dos
direitos fundamentais que a propria Constituicdo designa por “intimidade e
vida privada” (inciso X do art. 5°). Isonomia entre casais heteroafetivos e
pares homoafetivos que somente ganha plenitude de sentido se desembocar
no igual direito subjetivo a formacdo de uma autonomizada familia. [...]
Competéncia do Supremo Tribunal Federal para manter, interpretativamente,
0 Texto Magno na posse do seu fundamental atributo da coeréncia, o que
passa pela eliminacdo de preconceito quanto a orientacdo sexual das pessoas.
4. UNIAO ESTAVEL. NORMAGAO CONSTITUCIONAL REFERIDA A
HOMEM E MULHER, MAS APENAS PARA ESPECIAL PROTE(;AO
DESTA ULTIMA. FOCADO PROPOSITO CONSTITUCIONAL DE
ESTABELECER RELACOES JURIDICAS HORIZONTAIS OU SEM
HIERARQUIA ENTRE AS DUAS TIPOLOGIAS DO GENERO
HUMANO. IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS CONCEITOS DE
“ENTIDADE FAMILIAR” E “FAMILIA”. [...] 5. DIVERGENCIAS
LATERAIS QUANTO A FUNDAMENTAGCAO DO ACORDAO. Anotacio
de que os Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso
convergiram no particular entendimento da impossibilidade de ortodoxo
enquadramento da unido homoafetiva nas espécies de familia
constitucionalmente estabelecidas. Sem embargo, reconheceram a unido entre
parceiros do mesmo sexo como uma nova forma de entidade familiar.
Matéria aberta a conformagdo legislativa, sem prejuizo do
reconhecimento da imediata auto-aplicabilidade da Constituicdo. 6.
INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM
CONFORMIDADE COM A CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA DA
“INTERPRETACAO CONFORME”). RECONHECIMENTO DA UNIAO
HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. [..]
(ADI 4277, Ministro Relator Carlos Ayres Britto, Tribunal Pleno, Data de
Julgamento: 05/05/2011, Data de Publicacdo: DJ 14/10/2011, grifos
acrescidos).

Do julgado acima é possivel extrair a conclusdo de que a concretizacdo dos direitos
constitucionalmente tutelados ndo pode submeter-se a inércia dos poderes majoritarios,
em especial quando a questdo referir-se aos direitos de titularidade de minorias

historicamente estigmatizadas, como € o caso dos homossexuais. Assim, com o fim de
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acompanhar a evolugdo social e resguardar o direito a igualdade, o judiciario se viu
instado a julgar como “legislador positivo”, suprindo a omissdo do parlamento, que
optou por ndo tratar sobre a matéria, seja por receio da intolerancia social seja por

auséncia de consenso entre os legisladores.

Ainda, também atuando em prol das minorias, 0 STF reconheceu a validade das a¢des
afirmativas em favor de negros, pardos e indios, que apesar de representarem
numericamente a maioria da populagdo brasileira, permanecem sofrendo todo tipo de
discriminacdo. No julgamento realizado em abril de 2012, os ministros acompanharam
por unanimidade o voto do relator, ministro Ricardo Lewandowski, segundo o qual as
cotas da Universidade Nacional de Brasilia (UnB) ndo se mostravam desproporcionais
ou irrazodveis. O ministro considerou que a regra tem o objetivo de superar distor¢des
sociais historicas, empregando meios marcados pela proporcionalidade e pela
razoabilidade. (ADPF 186, Ministro Relator: Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno,
Data de Julgamento: 12/04/2012, grifos acrescidos).

Por oportuno, cumpre ainda citar julgado do STF que foi reconhecidamente de encontro
da vontade majoritaria da populacdo, quando, através de decisdo inédita, em 2012, da
acdo de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 54, os
ministros do STF entenderam por bem pacificar a problematica do aborto em casos de
fetos anencéfalos, fazendo prevalecer a liberdade das gestantes (direitos das mulheres)
para que estas decidam se prosseguirdo com a gestacdo ou ndo. O tema envolvia
basicamente a dignidade humana, o usufruto da vida, a liberdade, a autodeterminacéo, a
salde e o reconhecimento pleno de direitos individuais, especificamente, os direitos
sexuais e reprodutivos de milhares de mulheres. (ADPF 54, Ministro Relator Marco
Aurélio, Tribunal Pleno, Data de Julgamento: 12/04/2012).

Né&o restam duvidas de que nos casos acima mencionados, atuando como representantes
indiretos da vontade popular, os ministros do STF conseguiram demonstrar com
exceléncia que o regime democratico ndo gravita em torno unicamente do principio
majoritario, restando incontestdvel que no contexto de uma sociedade plural e

democratica existem outros principios e direitos a serem tutelados, sendo certo que a
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crise de legitimidade e representatividade dos parlamentos no Brasil também contribui
para a legitimidade do desempenho da funcdo contramajoritaria exercida pela

jurisdicéo.

Apesar de a jurisdi¢cdo constitucional, via atuacdo contramajoritéria, ser acusada por
alguns de adotar um carater antidemocratico, ao argumento de que implicaria em
violacdo ao equilibrio necessario a separacdao de poderes, afirma Barroso (2015, p. 19-
20) que:
A despeito das resisténcias tedricas pontuais, esse papel contramajoritario do
controle judicial de constitucionalidade tornou-se quase universalmente
aceito. A legitimidade democratica da jurisdi¢cdo constitucional tem sido
assentada com base em dos fundamentos principais: a) a protecdo dos direitos
fundamentais, que correspondem ao minimo ético e a reserva de justica de
uma comunidade politica, insuscetiveis de serem atropelados por deliberagéo
politica majoritéria; b) a protecdo das regras do jogo democratico e dos
canais de participacéo politica de todos. A maior parte dos paises do mundo
confere ao Judiciario e, mais particularmente a suprema corte ou corte
constitucional, o status de sentinela contra o risco da tirania das maiorias.
Evita-se, assim, que possam deturpar o processo democratico ou oprimir as
minorias. H& razoédvel consenso, nos dias atuais, de que o conceito de

democracia transcende a ideia de governo da maioria, exigindo a
incorporagdo de outros valores fundamentais.

Assim, tem-se que diversos grupos impopulares desprezados pelos demais poderes ja

encontram alento na atuagcdo mais ativista do Judiciario.

4, DO MODELO COLETIVO DE PROCESSO: INSTRUMENTOS DE UMA
DEMOCRACIA DELIBERATIVA E PARTICIPATIVA NO AMBIENTE
JUDICIARIO

Em oposi¢do ao ativismo judicial, o qual propde uma participacdo mais ampla e
intensificada por parte do judiciario, o constitucionalista americano Cass Sunstein,
através de sua teoria do minimalismo judicial, criada, em meados da década de 90 do
século passado, representa uma corrente do pensamento juridico que sustenta a tese de
que o modelo de atuacdo do judiciario, especialmente, em suas supremas cortes, deve

estar limitado as competéncias constitucionais e circunscritas a resguardar a qualidade
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do processo democrético, sem intervencdes em questfes que seriam mais adequadas ao

legislativo legislar.

Aponta Travassos (2015, p. 643) que “atua o minimalismo como técnica de decisdo
segundo a qual os 6rgdos julgadores devem decidir 0 minimo necessario para a solucéo

de determinado conflito concreto”.

Seguindo tal trilha, no contexto de uma sociedade plural, sustenta-se que as decisoes
judiciais devem ser estreitas e superficiais, estreitas na medida em que deve ser
relativizada quando outras pessoas em situaces analogas estdo sendo tratadas de forma
diferente; superficiais no tocante a possibilidade de julgamentos solidificados a cada
caso, abandonando-se as consideracbes abstratas sobre os fundamentos desses

julgamentos.

Ao criticar a concentracéo judicial nos Estados Unidos, o autor afirma (2009, p. 11) que
“qualquer sistema sensato de interpretacdo deve tentar restringir a autonomia dos
interpretes e refrear o poder dos juizes sobre 0s processos democraticos”, objetivando a
criagdo de uma democracia deliberativa, que esteja focada na ampla discussao entre os
representantes e os cidaddos como um todo. Isto porque “a Constitui¢ao ¢ direcionada a
todos, ndo apenas aos juizes. Suas frases expansivas tém seu devido papel para

legisladores, agentes executivos e também cidadaos comuns” (2009, p. 12).

Neste sentido, afirma o autor que a esfera publica ndo judiciaria é o féorum adequado
para o debate, que deve ser o mais amplo possivel. Se o texto é aberto ou lacunoso, o
primeiro recurso deve ser a historia, defende Sustein. Os juizes ativistas sdo prejudiciais
a democracia, porque acabam por inibir o desenvolvimento da virtude civica. O recurso
a politica tende a mobilizar os cidaddos sobre as questdes publicas (a mobilizacéo é boa

para os individuos e para a sociedade, cidadania).
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Acerca da deliberacao coletiva, disserta Alvaro de Vita (2002):

Em estados poli-étnicos (e hoje quase ndo ha os que ndo o sdo), so é de se
esperar que a democracia liberal produza resultados justos se os cidadaos
compartilharem de um conjunto de atitudes uns pelos outros que Barry
denomina um sentido de "nacionalidade civica" ou de "patriotismo civico"
(CE, pp. 80-81). Esse conjunto de atitudes que seria desejavel promover nos
cidaddos ¢ algo que ocupa uma posicao intermediaria entre um nacionalismo
étnico ou cultural e a concepcdo que Habermas denominou "patriotismo da
Constituicdo". Trata-se, de uma parte, de dissociar a idéia de cidadania igual
da assimilacdo de todos a uma cultura especifica; de outra, é desejavel que
exista uma identificacdo entre os cidaddos de uma comunidade politica
liberal-democratica mais forte do que aquela que a concepgdo de Habermas
deixa entrever.

Prega o minimalismo que a solucéo dos problemas sociais existentes seriam atividades
atribuidas notadamente ao Legislativo, Unico legitimado para tal fim e ndo ao Judiciario,
sob pena de transformar-se em uma forca contramajoritaria. O ativismo seria uma
pratica sem legitimidade democréatica. Restaria, assim, ao Judiciario, a tarefa de garantir
que este processo deliberativo seja realizado de forma mais adequada, segundo os

pressupostos de virtude civica e da igualdade politica dos participantes.

Apesar disso, sustenta Cass Sunstein que a intervencdo dos juizes torna-se necessaria
em alguns casos, em especial quando se tratar dos direitos centrais para a democracia,
como a liberdade de expressdo, igualdade de oportunidades e direito de voto, que
podem ser abusados pela maioria no poder, bem como nos casos em que houver
necessidade de proteger minorias ou grupos de interesses que ndo tém espagos

significativos no processo deliberativo.

Com efeito, é elogiavel a preocupacdo do autor em buscar a promocao das reformas
politicas sociais necessarias no campo legislativo deliberativo, mas a intervencdo do
Judiciario mostra-se necessaria num cenario de apatia do legislativo, tal como ocorre no
contexto brasileiro, onde grupos vulneraveis de regra ndo participam das deliberacoes

no campo politico.
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De fato, muitos instrumentos podem auxiliar o Judiciario neste processo de construcao
de uma decisdo discursiva e deliberativa dentro do processo constitucional, j& que
conforme afirmado supra, a ideia de democracia ndo mais se reduz & prerrogativa
popular de eleger representantes, mas implica na constante necessidade de participacao
e legitimidade do poder, bem como na necessaria observancia dos direitos fundamentais
e dos valores justica, liberdade e igualdade. Assim, a democracia passa a ser
considerada condi¢do imprescindivel para a eficacia dos direitos fundamentais.

A ideia de democracia supra aludida, se intensifica quando estamos a tratar de uma
sociedade plural. Como sabido, ndo vivemos em uma sociedade una, ao contrario disso,
temos uma das mais diversas de todo o globo, o que, inclusive, justificaria o Brasil ser
um dos poucos paises que trazem em seu pacto federativo a possibilidade de também os

Municipios atuarem diretamente na formulacéao e elaboracédo de politicas publicas.

Tais circunstancias, ndo apenas aqui, mas em outras sociedades diversas, abre caminho
para o desenvolvimento de teorias multiculturalistas e pluralistas, que buscam, dentre
outros, o reconhecimento de autonomia e a necessidade de participacdo de todos 0s

grupos que compdem a diversidade de um determinado Estado, inclusive das minorias.

Nesse cenério, a ideia de que o monismo juridico, ou seja, de que apenas o Estado
produz direito, ndo se coaduna com o universo de uma sociedade multifaria, onde tanto
o multiculturalismo como o pluralismo juridico apontam para caminho contrario, qual
seja, a necessidade de participacdo coletiva na producdo, aplicacdo e ampliacdo de

direitos.

Surge, assim, a possibilidade — talvez mais que isso, o direito - de que novos sujeitos
também ajudem nesse processo de construir a normatividade, funcionando também
como fontes paralelas ao tradicional processo legislativo e jurisdicional. Em outras

palavras, trata-se de “evidenciar que, num espago publico descentralizado, marcado pela
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pluralidade de interesses e pela efetivacéo real das necessidades humanas, a juridicidade

emerge das diversas formas do agir comunitario (...)” (WOLKMER, 2001, p. 119).

Nesse sentido, relevante € destacar a existéncia de diversos institutos que permitem a
participacdo do cidaddo (de forma direta ou indireta) no ambito do processo

constitucional.

N&o restam dividas de que dentro do contexto brasileiro, com a crise da democracia
representativa, em muitas oportunidades as decisdes do Judiciario melhor refletem os
anseios da sociedade do que aquelas adotadas pelos legisladores; cabendo aqui a
ressalva de que em varios de seus julgados o proprio STF pluraliza o debate em torno da
lide, tal como ocorre com a previsdo do amicus curiae e de audiéncias publicas no
julgamento de acdes de controle concentrado de constitucionalidade, com vistas a
possibilitar a oitiva de segmentos da sociedade e o proprio acesso dos jurisdicionados na

tomada de deciséo, tornando, assim, legitima a jurisdi¢do constitucional.

As audiéncias publicas no Poder Judiciario foram previstas, inicialmente, pelas Leis n.
9.868/99 e n. 9.882/99, que disciplinam processo e julgamento das acOes diretas de
inconstitucionalidade, acfes declaratérias de constitucionalidade e arguicbes de

descumprimento de preceito fundamental.

No ambito do Supremo Tribunal Federal, as audiéncias publicas foram regulamentadas
pela Emenda Regimental 29/2009, que atribuiu competéncia ao Presidente ou ao
Relator, nos termos dos arts. 13, XVII, e 21, XVII, do Regimento Interno, para
“convocar audiéncia publica para ouvir o depoimento de pessoas com experiéncia e
autoridade em determinada matéria, sempre que entender necessario o esclarecimento
de questdes ou circunstancias de fato, com repercussdo geral e de interesse publico

relevante” debatidas no Tribunal.
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A primeira audiéncia publica realizada pelo Tribunal foi convocada pelo Min. Ayres
Britto, Relator da ADI 3510, que impugnava dispositivos da Lei de Biosseguranca (Lei
11.105/2005), e ocorreu no dia 20 de abril de 2007 e desde entdo tal instituto restou

aplicado em diversos outros julgados que passaram a possibilitar a participacao social.

Por sua vez, o “amigo da Corte” (amicus curiae) ou “amigo da Justi¢a”, tem origens
distintas no Direito Romano e no Direito Inglés, e foi desenvolvido principalmente nos
Estados Unidos, sendo |4 denominado de friend of the Court. Segundo o ordenamento
juridico brasileiro, trata-se de um mecanismo processual previsto no art. 7°, § 2°, da Lei
n. 9.868, de 10.11.1999, o qual se caracteriza pela manifestacdo de 6rgdos ou entidades
(de acordo com a sua representatividade), acerca de determina matéria que se mostre
relevante ao interesse social. A participacdo do amicus curiae no controle concentrado
de constitucionalidade esta prevista no art. 7°, § 2°, da Lei n° 9.868/99, o qual dispbe
que “o relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos
postulantes, poderd, por despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado no

paragrafo anterior, a manifesta¢do de outros 6rgdos ou entidades”.

Com efeito, a admissao da figura do amicus curiae nas demandas do STF é uma das
técnicas mais efetivas de aperfeicoamento das partes interessadas da sociedade na

conducéo dos procedimentos das a¢fes constitucionais.

A aplicacdo de tais institutos se funda na concepcao de que muito embora a democracia
possa ser tratada em sua dimenséo formal, que inclui a ideia de governo da maioria e de
respeito aos direitos individuais (frequentemente relacionados as liberdades publicas,
realizveis mediante abstencdo ou cumprimento de deveres negativos pelo Estado), € o
seu sentido material que da alma ao Estado constitucional de direito, na medida em que
implica em governo para todos, e ndo apenas no governo da maioria. Tal sentido inclui
ndo apenas as minorias (raciais, religiosas, culturais), mas também os grupos de menor
expressao politica, ainda que ndo minoritarios, como as mulheres e, em muitos paises,
0s pobres em geral. Por isso, pondera Barroso (2009, p. 41) que, para a realizacdo da

democracia nessa dimensdo mais profunda, impde-se ao Estado ndo apenas o respeito
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aos direitos individuais, mas de forma equivalente a promoc¢do de outros direitos
fundamentais, de contetdo social, necessarios ao estabelecimento de patamares
minimos de igualdade material, sem a qual ndo existe vida digna, nem é possivel o

desfrute efetivo da liberdade.

Importante destacar que no contexto atual de valorizagdo da interpretacdo
constitucional, a passividade do cidaddao € substituida pela figura de um agente
participativo, na concep¢do de uma sociedade aberta de intérpretes constitucionais,
efetivando o modelo-ideal de Peter Héberle (1997, p.13):

no processo de interpretacdo constitucional estdo potencialmente vinculados
todos os 6rgdos estatais, todas as poténcias publicas, todos os cidaddos e
grupos, ndo sendo possivel estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado com
numerus clausus de intérpretes da Constituicdo (...) A interpretacdo
constitucional é, em realidade, mais um elemento da sociedade aberta (...) 0s
critérios de interpretagdo constitucional hdo de ser tanto mais abertos quanto
mais pluralista for a sociedade. (HABERLE, Peter. A Sociedade Aberta dos
Intérpretes da Constituicdo: contribuicdo para a interpretagdo pluralista e
“procedimental” da constituicdo. Trad. de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1997.)

O poder normativo de um Estado Democréatico de Direito deve efetivamente pertencer
ao povo, e manifestar-se através de mecanismos democraticos, que, de fato, assegurem a
ampla participacdo popular, acolhendo os anseios da maioria da populacdo, sem, no

entanto, aniquilar os interesses de grupos minoritarios.

O Estado Democratico de Direito, pois, deve ser tido como um espaco de tolerancia e
cidadania. A democracia € um conceito aberto, que se constroi permanentemente. Uma
Constituicdo democratica deve estar atenta para o fato de que a soberania popular vai se
ampliando na medida em que se reconhecem novos valores e diferencas. Nessa esteira,

dissertam Mario Lucio Quintdo Soares e Baracho (1998) que:

Este tipo de Estado ndo é uma estrutura acabada, mas uma assuncgdo instavel,
recalcitrante e, sobretudo, falivel e revisavel, cuja finalidade é realizar
novamente o sistema de direitos nas circunstancias mutaveis, ou seja, melhor
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interpretar o sistema de direitos, para institucionaliza-lo, mais adequadamente
e para configurar o seu conteddo mais radicalmente. (QUINTAO;
BARACHO, 1998, p. 106-107).

Conforme exp6e Newton de Oliveira Lima:

A construcdo de uma jurisdicdo constitucional democratica passa, assim, pela
possibilidade do cidaddo integrar a ordem juridica como um agente
privilegiado no manejo do instrumental processual constitucional e ndo como
mero espectador, recebedor de uma prestacdo jurisdicional advindo de “juizes
salvadores”. (LIMA, Newton de Oliveira. A jurisdigdo constitucional
procedimentalista como meio de construcéo de direitos fundamentais. Diritto
& Diritti, v. 14, p. 27124, 2009.)

Desta forma, tem-se que a busca pela concretizagdo coletiva da decisdo parte de uma
proposta de reinvencdo do proprio processo em sua base tradicional, abandonando uma
visdo privatista e individualista, passando a fomentar uma participacéo cidadd, de forma

a possibilitar uma abertura da jurisdi¢do constitucional a sociedade.

Semelhante € a leitura de MORAIS, SALDANHA e ESPINDOLA, que, referindo-se ao
perfil coletivo do processo, afirmam que "é preciso reconhecer que somente por
intermédio dessa jurisdicdo aberta a sociedade € que 0 processo respondera as
exigéncias republicanas de seu exercicio democratico, enquanto poder do Estado que

tem por finalidade maior concretizar os valores constitucionais™ (2009, p. 130).

Os referidos autores ainda ressaltam a relevancia das audiéncias publicas para a propria

legitimidade do STF perante a sociedade, argumentando que:

um dos resultados mais claros deste novo cenario é a participacdo popular no
processo, cenario aberto ao dialogo e a construcdo coletiva das decises,
consistindo em poderoso meio de aperfeigoar o préprio processo politico pelo
qual a sociedade manifesta seu consentimento para com o0s poderes
constituidos. (MORAIS, SALDANHA e ESPINDOLA, p. 136).

Ao tratar das dimensdes paradoxais da jurisdi¢cdo constitucional, Baracho (2009, p. 154)

aponta para o fato de que a jurisdicdo de massas tende a "atender uma comunidade de
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titulares de direitos complexa, que deixou de ser composta apenas por homens brancos,
proprietarios e capazes para integrar negros, mulheres, criancas, indios, idosos, dentre

outros".

Assim, a viabilizagdo da proposta de reconhecer como legitima a jurisdigdo
constitucional, refundando as bases do processo jurisdicional de viés positivista e
individualista, e permitir o didlogo da justica com a sociedade faz com que o Poder
Judiciario se comprometa com o0s minimos padrdes democraticos preconizados pelo

nosso Estado.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo da pesquisa, foi possivel constatar que nos Gltimos anos o Brasil tem
observado uma ascensdo institucional do Poder Judiciario, em especial por conta da
maior conscientizacdo das pessoas em relacdo aos proprios direitos e do aumento da

demanda por justica.

Esta expressiva judicializacdo de questdes politicas e sociais encontra criticas por parte
daqueles que defendem a aplicacdo de um conceito mais rigido de separagdo de poderes
e gue argumentam que os membros do Judiciario ndo sdo investidos por critérios
eletivos nem por processos majoritarios. Neste sentido, cumpre destacar o
posicionamento dos minimalistas que sustentam, em sintese, que a esfera publica ndo
judiciaria é o forum adequado para o debate e que o ativismo seria uma pratica sem
legitimidade democratica. Assim, as caracteristicas primeiras de uma abordagem ou

decisdo minimalista seriam a superficialidade e a estreiteza.

Porém, dada a constatacdo de que todo poder em um Estado democratico é
representativo, duvidas ndo restam quanto a legitimidade democratica da funcdo

judicial, tornando-se o juiz um coparticipante da criagdo do direito.
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Com feito, a legitimidade democratica da jurisdicdo constitucional se assenta na
necessaria protecdo dos direitos fundamentais, insuscetiveis de serem atropelados por
deliberagcdo politica majoritaria, bem como pela imposi¢do da criacdo de canais de
participacdo politica de todos no debate e criacdo da decisdo judicial, que viabilizam a
prépria democracia deliberativa na tomada de decisdes por parte dos Tribunais. Nesta
trilha, cumpre destacar que a adocdo da audiéncia publica e do amicus curiae nos
julgamentos do STF constitui mecanismo relevante para possibilitar a abertura
democratica e demonstrar a preocupacdo por parte do Judiciario brasileiro em

democratizar a interpretacao e o acesso a jurisdi¢do constitucional.

Desta forma, reconhecida a ideia de que o conceito de democracia ndo se resume ao
principio majoritario (governo da maioria) bem como estando demonstrada a
necessidade de preservacdo e respeito dos direitos da minoria, legitima se torna a
expansdo da atividade jurisdicional, como forma de resguardar o proprio processo
democréatico e promocao dos valores constitucionais, em especial quando a esfera

judiciaria encontra-se engajada com a construcdo da decisdo via processo deliberativo.
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