XXV] CONGRESSO NACIONAL DO
CONPEDI SAO LUIS-MA

CONSTITUICAO E DEMOCRACIA |

HENRIQUE RIBEIRO CARDOSO
MARIA TEREZA FONSECA DIAS

MARCIA HAYDEE PORTO DE CARVALHO



Copyright © 2017 Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduagdo em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos.

Nenhuma parte deste anal podera ser reproduzida ou transmitida sejam quais forem os
meios empregados sem prévia autorizacdo dos editores.

Diretoria — CONPEDI

Presidente - Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa — UNICAP

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Ingo Wolfgang Sarlet — PUC - RS

Vice-presidente Sudeste - Prof. Dr. Jodo Marcelo de Lima Assafim — UCAM
Vice-presidente Nordeste - Profa. Dra. Maria dos Remédios Fontes Silva — UFRN
Vice-presidente Norte/Centro - Profa. Dra. Julia Maurmann Ximenes — IDP
Secretario Executivo - Prof. Dr. Orides Mezzaroba — UFSC

Secretdrio Adjunto - Prof. Dr. Felipe Chiarello de Souza Pinto — Mackenzie

Representante Discente — Doutoranda Vivian de Almeida Gregori Torres — USP

Conselho Fiscal:

Prof. Msc. Caio Augusto Souza Lara — ESDH

Prof. Dr. José Querino Tavares Neto — UFG/PUC PR

Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini Sanches — UNINOVE
Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva — UFS (suplente)

Prof. Dr. Fernando Antonio de Carvalho Dantas — UFG (suplente)

Secretarias:
Relagoes Institucionais — Ministro José Barroso Filho — IDP
Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho — UPF

Educagdo Juridica — Prof. Dr. Horacio Wanderlei Rodrigues — IMED/ABEDi
Eventos — Prof. Dr. Anténio Carlos Diniz Murta — FUMEC

Prof. Dr. Jose Luiz Quadros de Magalhaes — UFMG

Profa. Dra. Monica Herman Salem Caggiano — USP

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo — UNIMAR

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr — UNICURITIBA

Comunicagdo — Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro — UNOESC

C755

Constituicdo e democracia I [Recurso eletrénico on-line] organizagdo CONPEDI/ UFPR

Coordenadores: Henrique Ribeiro Cardoso; Marcia Haydée Porto de Carvalho; Maria Tereza Fonseca Dias —
Florianépolis: CONPEDI, 2017.

Inclui bibliografia

ISBN:978-85-5505-531-7

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicacGes

Tema: Direito, Democracia e Instituicoes do Sistema de Justica

1.Direito — Estudo € ensino (Pos-graduagio) — Encontros Nacionais. 2. Constitui¢do. 3. Participag¢do popular.
4. Poder Judiciario. XXVI Congresso Nacional do CONPEDI (27. : 2017 : Sdo Luis, Maranh3o).

CDU: 34

§

N
N

NN
CONPEDI

Conselho Nacional de Pesquisa
e Pds-Graduagdo em Direito Floriandpolis
— Santa Catarina — Brasil
www.conpedi.org.br

Universidade Federal do Maranhdo -
UFMA
S&do Luis—Maranhéo - Brasil
www.portais.ufma.br/PortalUfma/
index.jsf


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

XXVI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO LUIS-MA
CONSTITUIC;AO E DEMOCRACIA I

Apresentacdo

O Grupo de Trabalho Constituicdo e Democracia |, realizado durante o XXVI Congresso
Nacional do CONPEDI, em S&o Luis do Maranh&o, reuniu professores e pos-graduandos
para debater teméticas contemporaneas do Direito Publico. As IES participantes deste GT
foram: UFS, USP — Ribeirdo Preto, Universidade Dom Bosco, de Sao Luis, UNIRIO,
Universidade Fumec, Universidade Federal de Fortaleza, UENP, Unichristus — Ceara, PUC
Parand, UFRN, UNINOVE entre outras. Pelas instituicdes de origem dos participantes
percebeu-se a diversidade temética e metodol 6gica dos trabal hos abordados, todos eles fruto
de pesqguisa realizada na pos-graduagdo em direito.

De cada um dos temas abordados, destacou-se a contribui¢do que o estudo propiciou para o
campo do conhecimento foco deste Grupo de Trabalho. No artigo “Para aém do Branco e do
Preto: os limites da liberdade de expresséo e do discurso de odio racial no Brasil”, daUFS, a
contribuicdo da pesquisa foi a inefetividade da Constituigdo brasileira quanto a questdo da
liberdade de expressdo, devido ao discurso de 6dio e racismo implicito presentes nas relactes
sociais. O Trabalho intitulado “O constitucionalismo democrético no Brasil: entre a crise de
representatividade e a participagao”, oriundo da USP de Ribeir&o Preto, procurou identificar
as insuficiéncias do model o representativo e como os poderes da Republica tém legitimidade
para aplicar o direito, além de repensar alguns outros valores da Carta constitucional
brasileira. O trabalho “Mitigacdo de normas constitucionais: uma anélise hermenéutica sobre
a aplicacdo de principios e regras’ da Universidade Dom Bosco, a partir de pesquisa
realizada na Universidade Portucalense, promoveu estudos de julgamentos emblematicos e
recentes do STF, tais como o do cumprimento provisério de sentenca, quebra do sigilo
bancario pelo Fisco, execucdo penal entre outros, para verificar o eventual excesso de
poderes na hipo6tese de ndo haver limites para a ponderacdo de principios. A contribuicdo da
pesquisa foi construir um método diferente para compreender as decisdes do STF que
exorbitam o seu papel de aplicador do direito, atuando, por vezes, como legislador.

O artigo denominado “A restrigdo do foro por prerrogativa de fungdo e a forga normativa da
Constituicdo em tempos de Lava Jato”, da UNIRIO, buscou discutir a ineficiéncia e baixo
desempenho do STF para dar conta da questdo estudada. PropGe que deveria haver maior
harmonia entre os entendimentos da Corte, quanto a restringir o foro para crimes durante o
exercicio da funcdo. Verificou-se, ainda, que as decisdes nessa seara, violam principios
constitucionais e interferem na efetividade do sistema penal.



No trabalho sobre “A trajetéria do federalismo brasileiro e as deliberacdes preliminares do
STF frente as competéncias elencadas na Constituicdo da Republica de 1988 aos entes
federativos’, da Universidade Fumec, foi estudada a influéncia do coronelismo na formagéo
do Federalismo brasileiro para demonstrar que esse fenébmeno impediu o desenvolvimento
fecundo do préprio federalismo no Brasil, se comparado a outros paises. O artigo intitulado
“O Direito de resisténcia como instrumento de participagdo e cidadania’, da UFC, buscou
demonstrar que o direito de resisténcia é direito fundamental e se constitui como espaco de
criacdo de novos direitos na democracia. Além disso, o trabalho constatou que o direito de
resisténcia serviu para justificar a defesa da ordem estabelecida e a criagdo de novos direitos,
razdo pela qual deve-se pensar em um novo conceito de direito de resisténcia na nova
realidade social brasileira. NO trabalho sobre a“ Analise da supremacia das decisdes judiciais
no Estado Democrético de Direito: afronta & democracia?’, oriundo da UFC, discutiu-se
primordialmente a legitimidade da Suprema Corte Americana, problematizando e

guestionando os temas cléassicos do ativismo judicial, segundo os quais: 0 Legidativo ndo é
mais confiavel, hagja vista o fato de que, depois de eleito, o candidato desconecta-se dos seus
eleitores e 0os governos de maioria, em regra, desrespeitam as minorias. No trabalho sobre
“Conselhos de politicas publicas e o direito fundamental a participacdo democratica’, da
UENP, foi discutido em que medida a sociedade civil pode contribuir para a tomada de
decisdes do Estado, vez que constatado que o problema central dos conselhos de politicas
publicas estd na sua composi¢cdo e na falta de paridade entre os diversos segmentos da
sociedade. Diante dos critérios de acéo, participacdo e mobilizagdo, demonstrou-se que 0s
conselhos garantem participagdo, mas ndo promovem mobilizacdo e agdo. No estudo sobre a
“A inelegibilidade da pessoa ndo alfabetizada: segregacéo antidemocratica e persistente”, do
PPGD da Unichristus — Ceard, discutiu-se, diante da existéncia de 7 milhdes de analfabetos
no Brasil, a iniquidade da legislacéo eleitoral brasileira. Demonstrou-se que, ao fim e ao
cabo, trata-se de uma minoria que sempre sera sempre subrrepresentada, considerando as
disposi¢cies do Direito Eleitoral. No trabalho oriundo da UFC, intitulado, “Definindo

minorias. desafios, tentativas e escolhas para se estabelecer critérios minimos rumo a
conceituacdo de grupos minoritarios’ tentou-se buscar os elementos essenciais da nogéo de
minorias, para que haga a luta pelo direito ao reconhecimento, o redimensionamento e
rearquitetura dos deficientes. Além do tratamento desigual, o trabalho buscou atentar-se para
as diferencas e particularidades, além da afirmagdo de grupos minoritérios, como o caso das
pessoas com deficiéncia, devido a discriminacdo, desenvolvimento histérico e contingente
elevado no Brasil.

O artigo sobre “Direito a seguranga como direito fundamental na ordem constitucional
brasileira’, da UNIRIO, foram estudados os dados do Mapa da Violéncia (niUmero de



homicidios, investigacdo dos crimes etc), para revelar o baixo valor da vida e desrespeito ao
direito a seguranca como direito fundamental, sobretudo considerando o contexto e a
realidade do Rio de Janeiro. Além disso, a pesquisa buscou a indicagdo de instrumentos e
politicas publicas para efetivar o direito a seguranca no Brasil. O trabalho “Instituices
democréticas no Brasil: por um constitucionalismo popular”, da PUC Parana, demonstrou a
fragilidade da democratizagdo na histéria brasileira, pois os instrumentos de participacdo
ainda sdo incipientes. Em diversas situaces recentes da legislacéo brasileira, tais como as
nocdes de que o “combinado prevalece sobre o legislado”, a participacdo € deixada de lado
em raz&o de outros valores, como os da Analise Econémica do Direito. Ao contrario dessas
tendéncias, o artigo conclui que a participacdo tem que ser 0 el emento central para o processo
de democratizacdo brasileiro, vez que se todo poder emana do povo, os sentidos da
Constituicdo ndo podem ser definidos tédo somente pelo STF. No trabalho sobre a “ Jurisdicéo
constitucional em tempos de crise: ensaio sobre os limites do STF” foi discutido,

primordialmente, o papel do STF em caso de crises politicas e estudados julgados recentes da
Corte, como o do impeachement, afastamento de deputados, atos interna corporis, foro
privilegiado, entre outros. O trabalho concluiu que o Supremo Tribunal Federal tem um énus
argumentativo em suas intervencdes, devendo realizar seu julgamento com uma finalidade
politica e langcando méo de uma argumentacéo principioldgica. O trabalho sobre a “Justica
social na ordem econémica brasileira e a busca pela efetivacdo do Estado Democrético”

(Escola Paulista de Direito e UNINOVE) visou demonstrar que na Constitui¢éo brasileira ha
adefesa dajustica social no capitulo da ordem econdmica e ndo uma contradicdo entre ideias
liberais e sociais, como costuma ser trabalhado e defendido. O trabalho intitulado

“Legitimidade democratica do Poder Judici&rio”, da UENP, debateu os seguintes temas
relevantes do constitucionalismo contemporaneo, como o da jurisdicdo constitucional e da
legitimidade do Poder Judiciario. Atuamente, tem-se que, pela falta de legitimidade do
Legislador, o Judiciério exerce funcBes com carater normativo e 0os magistrados promovem a
tutela especifica do direito diante da concretizacdo dos direitos. Assim, diante do

procedimentalismo da jurisdicdo, o Judiciario torna-se o intérprete da vontade geral,

podendo, para tanto, efetivar os direitos fundamentais haja vista estar legitimado,

indiretamente, pela Constituicdo, que passou pela vontade popular. No trabalho sobre “A
crise da lei no estado democratico de direito e o papel da legistica no restabelecimento da
racionalidade juridica’, da Universidade Fumec, foi analisada a crise da legalidade sobre os
aspectos da faléncia da legitimidade do Estado e da crise do Estado de Direito. Diante desse
contexto, concluiu-se que 0s pressupostos e técnicas da legistica possuem meios para o
restabelecimento da credibilidade da lei, a partir do processo legislativo. No trabalho “ Sobre
a autonomia universitéria, liberdade de catedra e o projeto de lei “escola sem partido”

discutiu-se os principios constitucionais e pedagdgicos da liberdade de cétedra ou de ensino e
da autonomia universitaria frente ao projeto de lei concebido pelo “Movimento Escola sem



Partido”. Conclui-se que alimitacdo a liberdade de ensino ali defendida é inconstitucional.
Os trabal hos apresentados nesse GT, mesmo diante da diversidade temética e de referenciais
tedricos distintos, foram bastante criticos no tocante ao ativismo judicial, procurando extrair
da Constituicdo brasileira as inimeras conexdes entre a Constitui¢do e a Democracia.

Profa. Dra. Marcia Haydée Porto de Carvalho - UFMA

Prof. Dr. Henrique Ribeiro Cardoso - UFS

Profa. Dra. Maria Tereza Fonseca Dias - UFMG/FUMEC

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

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



LEGITIMIDADE DEMOCRATICA DO PODER JUDICIARIO
DEMOCRATIC LEGITIMACY OF THE JUDICIARY

Luma Gomes Gandara 1
Eduardo Augusto Salomé&o Cambi 2

Resumo

O presente trabalho estuda, a partir do Estado Democrético de Direito, o novo papel do Poder
Judiciario no neoconstitucionalismo e a forca a ser atribuida para a jurisdicdo constitucional
na efetivagcdo dos direitos fundamentais. O texto busca compreender as teorias

procedimentalistas e substancialistas da jurisdicdo constitucional, para posteriormente
analisar alegitimidade democrética dos juizes e do Tribunal Constitucional.

Palavras-chave: Constitucionalismo, Jurisdi¢do constitucional, Democracia procedimental,
Procedimentalismo, Substancialismo

Abstract/Resumen/Résumé

The present study studies, from the Democratic State of Law, the new role of the Judiciary in
neoconstitutionalism and the force to be attributed to the constitutional jurisdiction in the
realization of fundamental rights. The text seeks to understand the proceduralist and
substantialist theories of constitutional jurisdiction, and then analyze the democratic
legitimacy of the judges and the Constitutional Court.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Constitutionalism, Constitutional jurisdiction,
Procedural democracy, Procedimentalism, Substantialism

1 Mestranda em ciénciajuridica pela UENP (Jacarezinho-PR). Especialista em Direito Civil e Processo Civil
pelo Projuris. Possui graduaco em Direito pela UENP. Escrevente Técnica Judici&riano TJSP. E-mail:
Igandara@tjsp.jus.br

2 Pés-doutor em Direito pela Univesitadegli Studi di Pavia (Itdlia). Doutor e Mestre em Direito pela UFPR.
Professor da UENP e da Universidade Paranaense (UNIPAR). Promotor de Justica no MPPR.
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INTRODUCAO

A finalidade primordial do Estado Democratico de Direito € a protecdo e promog¢ao

de direitos fundamentais albergados constitucionalmente.

A compreensdao do neoconstitucionalismo e da democracia na sociedade
contemporanea € necessaria para o melhor entendimento de fendmenos como a jurisdigdao

constitucional, a judicializa¢do da politica e o ativismo judicial.

Assim, o presente texto ird analisar as teorias procedimentalistas — com énfase na
acep¢do procedimental de democracia, que se preocupa mais com o procedimento
democratico em si do que com o resultado valorativo ou justo a ser obtido — e as teorias
substancialistas — vertente que privilegia a efetividade dos principios e valores
constitucionais, preocupando-se mais com os resultados das decisdes — que apresentam como

possibilidades de direcionamento na conducao estatal e na atuacao judicial.

Por meio do método dedutivo — ligando-se as premissas com conclusdes —, este
artigo tratard da questdo do constitucionalismo contemporaneo brasileiro e da jurisdigcdo
constitucional, passando pelas teorias procedimentalistas e substancialistas, para ao final tratar

da legitimidade democratica dos juizes e do Tribunal Constitucional.

O estudo serd realizado por meio de pesquisa bibliografica em livros, artigos de
revistas (periodicos), monografias e documentos eletronicos, objetivando a completude de
ideias e reflexdo acerca dos temas tratados, pois ¢ certo o surgimento de um novo papel do
Poder Judiciario na concretizagdo da democracia social, aplicando diretamente a Constituigao
na realizacdo e protecdo dos direitos fundamentais, muitas vezes em detrimento do
procedimento deliberativo, o que, em ultima analise, pode levantar questionamentos sobre a

sua legitimidade.

1 CONSTITUCIONALISMO

A Constituicdo faz a ligagao entre Direito e Politica, ou seja, une os contetdos de
ambos para promover a democracia e o respeito aos direitos fundamentais, sendo um

instrumento de combate a ditadura da maioria.

A Constituicdo somente pode ser minada a partir de uma eventual ruptura

institucional do Estado, isso porque ela traz um proeminente nucleo politico.
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O advento do Estado Democratico de Direito tem estrita ligagdo com a efetivacao

dos direitos fundamentais, podendo-se dizer que ¢ dele inseparavel.

Ao se vincular o conteudo das Constituicdes modernas a acepcao democratica de
Estado de Direito, “a lei (Constituicao) passa a ser uma forma privilegiada de instrumentalizar
a acdo do Estado na busca do desiderato apontado pelo texto constitucional, entendido no seu

todo dirigente-compromissario-valorativo-principiologico” (STRECK, 2003, p. 261).

A partir dessa compreensao, que envolve também a politica, ¢ que a atuacdo do

Estado e do Direito — e por consequéncia da Constituicdo — ganha uma nova aspiracao.

Constitucionalismo significa seguranga, que se expressa “pela busca de estabilidade
econdmica e social por meio da pretensdo de permanéncia da Constitui¢io” (MAGALHAES,

2012, p. 91).

A existéncia de uma ordem constitucional proporciona um nivel de seguranca
consideravel as liberdades individuais, tendo em vista que o poder do Estado se subsume ao

ordenamento juridico.

Porém, se a teoria formalista se mostrava capaz de resolver a tensao entre direitos e
poder, ndo vislumbra a existéncia de direitos que estdo fora do ordenamento juridico, bem

como a necessidade de se estabelecer vinculos substantivos e objetivos € ndo apenas formais.

O constitucionalismo privilegia os resultados garantisticos a serem obtidos. Assim,
preserva o funcionamento da propria democracia, ao buscar a protecdo dos direitos
fundamentais exaltados na Constituicdo como manifestagdo maxima da soberania popular. Ao
limitar materialmente os atos dos governantes, o povo resta mais protegido em detrimento de
uma maioria eventual, cabendo ao Poder Judiciario exercer a fung¢dao de

interpretacdo/aplicacdo do direito aos casos concretos.

A ideia de materialidade ou substantividade da Constituicao decorre de dois vetores:
de sua oposicdo & concep¢io procedimental de democracia’ — pela qual a Constituicdo ¢ tio
somente um instrumento garantidor do procedimento democratico —, assim como de seu

escopo protetor dos direitos e valores substantivos (MELLO, 2004, p. 85).

! Habermas funda sua teoria no principio da universalizagio, apoiando-se na situagio ideal do discurso, onde
todos os participantes tém iguais direitos € ndo ha nenhum elemento de coer¢do na busca de normas que possam
ser aceitas por todos, respeitando as necessidades de cada individuo. Caberia aos juizes constitucionais apenas
assegurar as condi¢des do processo democratico de legislacdo (CAMBI, 2016, p. 363).
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O constitucionalismo € a teoria que busca resultados garantisticos, “mesmo que isso
importe em limitacdo dos poderes do Executivo e do Legislativo” (BARBOZA, 2007, p. 50).
Exsurgem, entdo, os problemas relacionados ao chamado judicial review’, entendido como
mecanismo de controle das leis incompativeis com o texto constitucional e seus valores

albergados, a partir do qual aos juizes ¢ permitido revisar ou anular leis contrarias a esses

valores (BARBOZA, 2007, p. 51).

Nesse sentido, a judicial review ¢ uma forma de protecao social contra eventuais
abusos do poder legislativo. O controle de constitucionalidade assegura a supremacia da

Constituicao para evitar desvios de poder.

A teoria substantiva da Constituicdo defende a existéncia de direitos fundamentais
escolhidos pelo povo no momento constituinte carecedores de protecdo contra maiorias
eventuais. Assim, o papel do Poder Judiciario — abrangidas aqui as Cortes e Tribunais
Constitucionais — assume fun¢do contramajoritirio, ao ser intérprete e protetor da

Constitui¢ao, a qual vincula todos os cidadaos e Poderes do Estado.

Portanto, nota-se que o Direito progrediu, assim como a sociedade, e se dirige a

atividade jurisdicional para que sejam levados a sério os direitos fundamentais.

2 JURISDICAO CONSTITUCIONAL

A funcdo judicidria consiste na interpretacdo e aplicacdo de regras e principios
abstratos a casos concretos. O Estado-Juiz substitui a vontade das partes, aplicando o direito

de forma imparcial, e dando solug@o a controvérsia posta a apreciacao judicial.

A jurisdi¢do pode ser classificada em ordinaria e constitucional. A jurisdi¢dao
ordinaria abarca todas as matérias, com excec¢dao das constitucionais, tendo carater residual,

enquanto a jurisdicdo constitucional abrange exclusivamente as questdes constitucionais.

Nas tultimas décadas, notadamente a partir da Segunda Guerra Mundial, os poderes
dos juizes nos paises de tradi¢do de civi/ law foram expandidos sensivelmente. Com a

constitucionalizag¢do dos direitos infraconstitucionais, caracteristica do neoconstitucionalismo,

2 A intengdo aqui ndo é se aprofundar a respeito do judicial review, mas apenas demonstrar como a questio
atinente a jurisdi¢do constitucional e & democracia podem ser abordadas por diferentes aspectos, sendo o judicial
review um deles.
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os magistrados devem se atentar para tutela especifica do direito, sempre buscando, primeiro,

a compatibilizagdo com a Constitui¢ao.

A existéncia de um texto escrito, de cunho estrutural e natureza constitucional faz
surgir a necessidade de se ter um 6rgao responsavel pela guarda e supremacia da Constituigao.

Este 6rgdo atua no exercicio da jurisdi¢do constitucional.

A jurisdi¢@o constitucional pode ser compreendida como “poder exercido por juizes
e tribunais na aplicagdo direita da Constituigdo, no desempenho do controle de
constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico em geral e na interpretagao do

ordenamento infraconstitucional conforme a Constituicdo” (BARROSO, 2012, p. 359).

Outra defini¢do pertinente € a de que jurisdi¢do constitucional ¢ “a atividade estatal,
vinculada especialmente ao exercicio das atribui¢cdes do Poder Judicidrio de um determinado
pais, com a missao de garantir a supremacia da Constituicdo Federal dentro do ordenamento

juridico interno” (APPIO, 2004, p. 104).

Assim, “o governo constitucional visa a protecdo do conjunto da sociedade,
impedindo que a vontade da maioria se sobreponha aos ditames legais ou que oprimam as

minorias” (CAMBI, 2016, p. 266).

Desse modo, “a jurisdicdo constitucional representa a grande invencdo
contramajoritaria, na medida em que serve de garantia dos direitos fundamentais e da propria

democracia” (STRECK, 2009, p. 77).

A jurisdigdo constitucional pode, em nome do povo, corrigir os atos inconstitucionais
praticados pelos seus representantes politicos. Quando assim age, ndo se volta contra o povo,
mas se destina a protegé-lo contras as acdes e as omissdes inconstitucionais de seus
governantes. Por exemplo, o Supremo Tribunal Federal, ao reconhecer a unido homoafetiva® e
igualar casamento e unidio estavel para o regime de herancas, incluindo homoafetivos®,
efetivou a protecdo constitucional de direitos fundamentais, apesar da inexisténcia de regras

positivadas pelo Parlamento.

* Os ministros do Supremo Tribunal Federal (STF), ao julgarem a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
4277 e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132, reconheceram a unido estavel
para casais do mesmo sexo (SUPREMO..., 2011, s.p.)

* Por maioria, o Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu que as unides estaveis — de casais heterossexuais e
homossexuais — t€ém o mesmo regime de heranca dos casamentos. Ao julgar dois casos de repercussao geral (RE
878.694 e 646.721), os ministros firmaram o entendimento de que ¢ inconstitucional a distingdo de regimes
sucessorios prevista no Codigo de Processo Civil (MOURA, PIRES, 2017, s.p.).
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Outros exemplos que podem ser citados sdo das decisdes do Supremo Tribunal
Federal no caso da concessdo de medicamentos a cidaddos que ndo conseguem ter acesso com
dignidade a tratamento que lhes assegurem o direito a vida® ou matriculas em creche, visando
efetivar o direito a educacio infantil (art. 5°, XXV, CF)®, bem como nas de promocdo de
medidas ou na execu¢do de obras emergenciais em estabelecimentos prisionais para dar
efetividade ao postulado da dignidade da pessoa humana e assegurar aos detentos o respeito a

sua integridade fisica e moral’.

Cabe ao Supremo Tribunal Federal guardar a Carta Magna e ocupar a posicao de
destaque no exercicio da jurisdicdo constitucional, desempenhando dois papéis distintos: o
primeiro na teoria constitucional, denominando contramajoritario, que implica protecdo as
regras da vida democratica e dos direitos fundamentais e outro papel, denominado
representativo, que exige o atendimento de demandas sociais e anseios politicos que nao
foram objeto de deliberacdo pelo Parlamento, ndo podendo deixar de decidir em face da

garantia de acesso a jurisdi¢do (art. 5°, inc. XXXV, CF).

2.1 Natureza juridica

Ha divergéncia quanto a natureza juridica dos Tribunais Constitucionais: ora se
afirma que se trata de atividade eminentemente politica, ora que a sua natureza juridica seria a

de exercicio de atividade jurisdicional.

Primeiramente, a respeito da distingao entre direito e politica, urge mencionar que,

em linhas gerais, na politica sobressaem a soberania popular e o principio majoritario, ao

> A presidente do Supremo Tribunal Federal (STF), Ministra Carmen Lucia, manteve a decisio que determinou o
fornecimento, pelo Estado do Acre, do medicamento Soliris (eculizumab) a uma portadora da Sindrome
Hemolitico Urémico Atipica (SHUa), doenga rara caracterizada por uma anemia hemolitica cronica, causada
provavelmente por uma mutacao genética das células-tronco da medula 6ssea (MANTIDA..., 2017, s.p.).

® O Ministro Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal (STF), deu provimento ao Recurso Extraordinario
(RE) 956475 e restabeleceu decisdo da primeira instancia da Justiga do Estado do Rio de Janeiro que obriga o
Municipio de Volta Redonda (RJ) a matricular uma crian¢a de quatro anos em creche publica (DECISAO...,
2016, s.p.).

"No tema 220 da repercussdo geral, representado pelo Recurso Extraordinario (RE) 592581, de relatoria do
Ministro Ricardo Lewandowski, discutiu-se a possibilidade de o Poder Judiciario determinar a realizagdo de
obras em estabelecimentos prisionais para assegurar os direitos fundamentais dos reclusos. Por unanimidade, o
Tribunal estabeleceu como tese ser licito ao Judiciario impor a Administragdo Publica obrigagdo de fazer,
consistente na promocao de medidas ou na execucdo de obras emergenciais em estabelecimentos prisionais para
dar efetividade ao postulado da dignidade da pessoa humana e assegurar aos detentos o respeito a sua integridade
fisica e moral, nos termos do art.5°, inc.XLIX, da Constitui¢do Federal, ndo sendo oponivel a decisdo o
argumento da reserva do possivel nem o principio da separacdo dos Poderes. O julgamento ocorreu em 13 de
agosto de 2015 (SITUACAO..., 2016, s.p).
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passo que no direito, vigora o primado da lei e do respeito aos direitos fundamentais

(BARROSO, 2010, p. 17).

Contudo, nao deve haver rigida separagdo entre direito e politica. O direito ¢ produto
da politica, podendo o seu conteudo progredir ou regredir, com a perda de velhos direitos e a
incorporagdo de novas conquistas juridicas, o que reafirma a ideia de que o direito — ja
positivado ou conquistado — € resultado de lutas culturais e sociais. O dmbito normativo do

legislador resulta dos espagos abertos pela Constituicao (CAMBI, 2016, p. 341).

Os argumentos de quem defende ser o tribunal constitucional de natureza politica se
constroem assentadas nas particularidades das decisoes, pelo tipo de conflito que deliberam

ou mesmo por inovar a ordem juridica.

De qualquer forma, os tribunais constitucionais tém natureza juridica de oOrgdo

jurisdicional e ndo de 6rgao politico.

Nao se pode negar que as cortes ou tribunais trabalham com conceitos politicos, quer
seja pela forma de ingresso de seus membros — notadamente no caso brasileiro —, quer seja
pela amplitude do controle de constitucionalidade, mas isso nao equivale dizer que exercam
atividade eminentemente politica nem, muito menos, que sua funcdo se confunda com as

atividades politico-partidarias. No ponto, Tavares diz o seguinte:

E que o Tribunal Constitucional ¢ invariavelmente acusado de ser um 6rgio
politico sob varios aspectos. Os autores acabam obnubilando o tema, criando
uma confusdo, no mais das vezes ndo proposital, ao indicarem aspectos
realmente politicos que, contudo ndo influenciam a natureza jurisdicional
desenvolvida pelo Tribunal (TAVARES, 1998, p. 31).

Outro ponto a se destacar diz respeito as decisdes proferidas pelos Tribunais
Constitucionais por se referirem a questdes politicas ou possuem efeitos politicos. No entanto,
nao se pode olvidar que os critérios utilizados na solugdo dos conflitos sao critérios juridicos,
0 que confirma sua natureza jurisdicional. Tampouco se pode atribuir a Constituicao o carater

meramente politico, mas também juridico.

A despeito de eventuais efeitos politicos, as decisdes judiciais para serem validas
(art. 93, inc. IX, CF) precisam estar fundamentadas com base em regras/principios juridicos,

na jurisprudéncia e na doutrina.
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Enfim, o tribunal constitucional possui natureza predominantemente jurisdicional e
ndo politica. O Judiciario, embora nao seja eleito pelo povo, deve representar o cidadao

argumentativamente.

3 PROCEDIMENTALISMO VERSUS SUBSTANCIALISMO

A ideia de Estado Democratico de Direito se associa a de realizagdo dos direitos
fundamentais, de modo que a no¢do de Estado também ¢ indissocidvel do conteido material
de que se revestem as Constituigdes. Nesse diapasdo, a lei exsurge como instrumento

direcional das acdes estatais para o cumprimento da Constitui¢ao.

Chega-se, entdo, a questdo de se perquirir se pode o Poder Judiciario criar direito a
partir da Constituicao diretamente ou somente se pode fazé-lo pela via procedimental. Além

disso, deve-se refletir quanto a dimensao a ser privilegiada: a procedimental ou a substantiva.
3.1 Teoria procedimentalista

Alinhado ao aspecto democratico da Constitui¢do, tem-se, para o procedimentalismo,
que a Constitui¢do nao ¢ um projeto ou um plano diretor que deve assegurar prestacdes
sociais. Rejeitam-se excessos nas regulacdes de direitos ou valores contidos nos textos
constitucionais, de modo que a Constituicdo deve ser vista procedimentalmente como
autolimitada e promovedora de mecanismos que evitem que critérios politicos, morais ou
valorativos interfiram na dindmica do ordenamento juridico de uma sociedade (ESPINOZA,

2009, p. 55).

Para a teoria procedimentalista, cabe a jurisdicdo apenas corrigir eventuais desvios
no processo de representacdo popular e a participagdo politica das minorias. O
procedimentalismo também critica o que denomina de gigantismo ou politizagdo do Poder
Judiciario.

A invasao da sociedade pelo Judiciario, ou a nao resisténcia a tentacao de interpretar

o direito mediante a introducdo de juizos morais, comprometeria a sua imparcialidade, além

de debilitar a democracia representativa (CAMBI, 2016, p. 360).

Desse modo, a democracia procedimental ndo pressupde a efetivacdo dos direitos

fundamentais (especialmente, os sociais).

Destarte, a intermediacdo dos dissensos seria passivel de ser trabalhada por meio da

autorregulacdo social — aproximando-se da democracia deliberativa proposta por Habermas —,

163



bem como seria possivel a coexisténcia de pluralidades politicas a partir da acepgdo

procedimental da Constitui¢ao.

Alias, sobre o ponto, Marcos César Botelho afirma que “na compreensdo
habermasiana, a Corte Constitucional nao pode “criar” o Direito. Seu papel ¢ apenas de

aplica¢dao da norma, de concretizacao” (2010, p. 208).

Habermas entende que a Constitui¢do nao deve ser compreendida como um texto no
qual se estabelece uma ordem juridica global, mas sim ser entendida como um instrumento
para que os cidaddos se autodeterminem a partir de procedimentos politicos (ESPINOZA,

2009, p. 55).

A atuacdo da Jurisdicdo constitucional, sob pena de ofensa ao principio da separagdo
dos poderes e a legitimidade democratica de produgdo do direito, deve ser restrita a protecao
do sistema de direitos que assegurem a autonomia privada e publica (ESPINOZA, 2009, p.

56).

Assim, a teoria habermasiana defende que o Tribunal Constitucional ndo deve se
apresentar como protetor de valores substanciais em uma ordem suprapositiva, mas se limitar
a compreender a Constituigdo em sua dimensao procedimental, contendo-se em proteger a

criagdo democratica do Direito por meio do processo (STRECK, 2003, p. 264).

Outro teorico defensor da teoria procedimental ¢ John Hart Ely, o qual defende que a
imparcialidade do Tribunal Constitucional somente sera conservada se seus membros ndo se
ocuparem de preencherem suas decisdes com juizos de valores morais (STRECK, 2003, p.

264).

A teoria de Ely tem como cerne a “precedéncia do principio democratico sobre
principios e direitos substantivos, e na ilegitimidade dos juizes para adotarem decisdes

substantivas de valor em um regime democratico” (MELLO, 2004, p. 41).

A resolugdo que Ely propde para se evitar a insercao das subjetividades pessoais dos
magistrados em suas decisdes ¢ a de que a integridade do processo democratico seja mantida
por meio de tomadas de decisdes pelos representantes do povo e, somente por eles, excluindo,
portanto, interpretagdes carregadas de valores morais por juizes irresponsaveis politicamente

(MACHADO, 2012, p. 133).

Os argumentos trazidos a discussdo pelos teéricos do procedimentalismo sdo

inegavelmente fortes e bem projetados; porém, ndo sdo imunes a criticas, pelo contrario,
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encontram forte resisténcia dos tedricos substancialistas, que opdem diversas restrigdes as

suas concepgoes e teses.
3.2 Teoria Substancialista

Por outro lado, a corrente substancialista da jurisdi¢ao entende que o Poder Judiciario
¢ o intérprete da vontade geral ou dos valores substanciais implicitos no direito positivo.
Acredita que o Judicidrio deve concretizar, mesmo contra as maiorias eventuais, o conteudo

democratico da Constituicao, enquanto explicitagdo do contrato social.

Com isso, quer-se resgatar o carater transformador da Constituigdo, para que se possa

assegurar a devida forca normativa aos principios e regras constitucionais.

No Estado Democratico de Direito, a tomada de decisdes ndo esta imune a erros, ou
seja, podem existir falhas nos julgamentos das instituigdes democraticas que gerem resultados
indesejaveis. Afinal, o Judiciario ¢ composto por seres humanos e, apesar de existir
mecanismos recursais, equivocos na interpretacdo e/ou na aplicacdo das regras e dos
principios juridicos ndo podem ser totalmente afastados. Dai a necessidade de se considerar a
importancia da leitura substantiva de Constituicdo para correcao e justica. Tem-se, entdo, a
defesa da teoria de que o processo democratico, se considerado apenas como procedimento,

ndo demonstra aptiddo suficiente para protecdo adequada de valores substanciais.

Partindo-se da premissa de que nem sempre os resultados corretos sdo possiveis de
serem assegurados, ¢ justamente essa auséncia de garantia que propicia a busca pela

concretizagao do justo processo.

Embora o processo democratico possibilite a discussdo de importantes valores
substantivos, ele ndo agasalha todos os anseios de justi¢a substantiva, que vao além de um

processo democratico basicamente procedimental.

Pelo viés substancialista, o Poder Judiciario nao deve se assentar em uma postura
passiva ante as realidades sociais, mas se habilitar como legitimo garantidor das promessas

modernas, como reflexo do Estado Democratico de Direito.

A corrente substancial defende a existéncia de limites e imposi¢des constitucionais
fixados pelas Constituicdes, sendo dever do Estado se movimentar no sentido de positivar e
implementar as ideias de justica, estabelecendo metas a serem alcancadas com vistas ao

cumprimento das finalidades constitucionais.
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As atuagdes do Legislativo ou do Executivo, que contenham desvios ou
compreendam omissdes normativas, ressaltam a importancia das teorias substancialistas, pois
« . ~ o . L

preconiza-se, entao, um papel destacado ao Poder Judicidrio na garantia e concretizacao dos
direitos fundamentais, inclusive daqueles direitos prestacionais basicos” (ESPINOZA, 2009,

p. 74).

A partir da adogdo da acepcao substancial da Constituicdo, o Poder Judiciario pode
garantir a defesa dos direitos dos marginalizados politicamente, que nao dispdem de meios

para acessar a arena politica e se constituir como parte integrante de um sistema dialogal.

Acerca do cerne das teorias substancialistas, Streck explica:

Em sintese, a corrente substancialista entende que, mais do que equilibrar e
harmonizar os demais poderes, o judiciario deveria assumir o papel de um intérprete
que pde em evidéncia, inclusive contra maiorias eventuais, a vontade geral implicita
no direito positivo, especialmente nos textos constitucionais, e nos principios
selecionados como de valor permanente na sua cultura de origem e na do Ocidente.
(STRECK, 2003, p. 271).

Nota-se que as teorias substancialistas contrapde a ideia de Constituicdo como mera
folha de papel, de modo que ndo fica refreada as relagdes de poder. Na mesma linha de
pensamento, ndo se pode admitir que a democracia seja um fim em si mesma, de modo que o
bem comum ndo deve ser desconsiderado ou diminuido frente as vontades da maioria

simplesmente (ALVES; OLIVEIRA, 2014, p. 39).

Uma das fung¢des da Constituicdo ¢, pois, ndo sO assegurar direitos, nem apenas
pronuncia-los, mas verdadeiramente protegé-los. Nesse sentido, considerando que ha grupos
sociais que ndo tém representacdo no processo de deliberagdo e, portanto, seus direitos e
interesses ndo sdo levados a discussdo, ¢ necessario que, de alguma forma, sejam protegidos

(ALVES; OLIVEIRA, 2014, p. 39).

Na medida em que o Poder Judiciario pode atuar de forma contramajoritaria na
defesa da lei e da Constituicdo, a corrente substancialista defende que, ao agir desse modo,
tem-se que se esta fortalecendo a democracia e ndo o contrario, na medida em que se

reafirmam os direitos fundamentais de todos, ndo somente da maioria.

4 LEGITIMIDADE DEMOCRATICA DOS JUIZES E DO TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

166



Quando se refere a legitimidade democratica dos juizes, surge, novamente, questdes

de direito e politica.

O problema surge porque, por mais que se possa considerar adequado o sistema de
ingresso dos magistrados, os juizes nao sdo escolhidos diretamente pelo povo, ndo estando

sujeito as elei¢des, como ocorre com os detentores de cargos politicos.

Impde-se afirmar que a atuag@o dos juizes no exercicio da jurisdi¢do constitucional
nao se mostra facil, e a dificuldade aumenta ao se considerar que a soberania popular ¢ a fonte

de todo Poder (art. 1°, par. un., CF).

No entanto, a fun¢do do juiz ndo se compara a do legislador. Os fundamentos
politicos que o juiz usa para decidir ndo se confundem com os de politica partidaria ou mesmo

de movimentos sociais organizados.

Os juizes devem concretizar a Constituicdo, julgar com base em fundamentos de
politicas constitucionais, e as suas decisdes precisam ser pautadas por valores, principios e

regras contidos no ordenamento juridico (CAMBI, 2016, p. 347).

A legitimidade democratica do tribunal constitucional ¢ questionada em decorréncia
de ser ele composto por membros ndo eleitos diretamente pelo povo, o que poderia

comprometer sua legitimidade.

De plano, cabe dizer que, ndo direta, mas indiretamente, os membros dos tribunais

constitucionais sao legitimados democraticamente.

Nesse sentido, além de decorrer diretamente da Constituicdo — uma das formas de
exercicio pleno da soberania popular —, o que por si ja seria suficiente para conceder a
legitimidade necessaria aos tribunais constitucionais no exercicio da jurisdic¢do, a legitimacao

também passa pela vontade popular que ndo o constituinte, como ensina José de Sousa Brito:

Isso vale também para a designacdo dos juizes constitucionais. Eles também
recebem a sua legitimag¢@o democratica do sufragio universal, embora indiretamente,
através da intervengao dos diretamente eleitos no processo de designacao dos juizes.
O sufragio universal esta, portanto, na origem de toda decisdo democratica, mas ele
ndo assegura o carater democratico da decisdo (BRITO, 1995, p. 42).

Ora, se a designagdo ¢ feita por quem esta direta e democraticamente investido pela

Constituicdo, a indicagdo corresponderia a um eleitorado indireto.
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Ademais, a legitima¢do democratica ndo se resume a premissas majoritarias, mas
designa uma abrangéncia ainda maior, € mais, nem sempre o principio da maioria assegurara

o Estado de Direito ou a Democracia:

A democracia ndo se assenta somente no principio majoritario, mas também na
realizacdo de valores substantivos, na concretizagdo dos direitos fundamentais e na
observancia dos procedimentos que assegurem a participagdo livre e igualitaria de
todas as pessoas no processo decisorio. A tutela desses valores, direitos e
procedimentos ¢ o fundamento de legitimidade da jurisdicdo constitucional
(BARROSO, 2012, p. 80).

Com efeito, a legitimidade também reside no campo de defesa de direitos e valores
constitucionalmente albergados, de modo que a vontade da maioria popular ¢ resignada frente

a norma constitucional a ela contraria.

Considerando essa exposicao, tem-se que a Constitui¢ao se encontra em um degrau
superior, sendo necessario que se a reconhega como lei fundamental. Como tal, é necessario

um tribunal ou corte que a defenda, determinando seu sentido.

Por outro lado, negar a legitimidade democratica ao Judicidrio para aplicar,
imediatamente, direitos fundamentais seria ignorar a submissao do legislador a Constituicdo e
o papel da jurisdicdo constitucional na efetivagdo do Estado Democratico de Direito. O
Judiciario deve zelar pelo respeito aos direitos fundamentais que sdo as bases substanciais

para a realizacdo da democracia (CAMBI, 2016, p. 347).

A legitimidade do Judiciario, ao tutelar os direitos fundamentais, e inclusive, ao
formular, controlar ou ao executar politicas publicas, estd fundada no carater democratico da
Constituicdo. Esta baseada na nocdo de democracia em sentido substancial, cabendo aos

juizes a tutela constitucional dos direitos fundamentais.

Em outras palavras, duas sdo as fontes de legitimagao da jurisdicdo: a formal, que
decorre do principio da legalidade e da sujei¢ao do juiz a lei e, a substancial, pela qual cabe ao
Judicidrio assegurar os direitos fundamentais dos cidaddos, o que lhe permite questionar a

validade da lei, diante da Constituicdo, e até declara-la inconstitucional.

Portanto, para além do principio da maioria, que estrutura formalmente a
democracia, os direitos fundamentais representam o contetido material do Estado
Democratico de Direito e a sua afirmacdo, ainda de contra os interesses da maioria, deve ser

feita pela jurisdi¢do constitucional.
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CONSIDERACOES FINAIS

O Estado Democratico de Direito, por meio da Constituicdo Federal, ¢ garantidor

efetivo dos direitos fundamentais dos cidaddos.

A Constituicdo une direito e politica, bem como possibilita a sua
interdisciplinaridade, de modo que ndo raro se vé€ a integragdo de ambos, pois o direito ¢é

produto da politica.

Ainda, a Constitui¢do traga orientagdes normativas para a concretizacao dos direitos
fundamentais € o que se busca ¢ a eficicia social da norma, isto ¢, sua real obediéncia e

concretizagdo no mundo dos fatos.

O neoconstitucionalismo privilegia os resultados garantisticos a serem obtidos,
preservando o funcionamento da prépria democracia, na medida em que protege os direitos

fundamentais positivados como manifestacdo da soberania do povo.

A jurisdicao constitucional decorre da necessidade de existir um 6rgdo fiscalizador e

imparcial para tutelar os direitos explicita ou implicitamente previstos na Constitui¢ao.

E importante compreender o sentido procedimental e substancial de uma
Constitui¢ao, a fim de ndo se mergulhar em apenas um sentido, omitindo diferentes aspectos e

reflexoes acerca de uma mesma tematica.

Na medida em que o Poder Judicidrio pode atuar de forma contramajoritaria na tutela
dos direitos fundamentais, a corrente substancialista se sobressai, na medida em que a
jurisdicdo constitucional pode fortalecer a democracia, o que, por vezes, significa ir contra a

vontade da maioria.

Por outro lado, o procedimentalismo incorre no risco de se alimentar um
ordenamento de aparéncias e desrespeitos aos direitos fundamentais, mais preocupado com a

formalidade da democracia.

No entanto, quando se adota o sentido substancial, hd de se ter cautela para que
excessos ndo sejam cometidos na busca pela prote¢do das minorias, bem como na
concretizagao de direitos e sob pena de se ter um “governo de juizes” (ativismo judicial

exacerbado).
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De qualquer modo, as posi¢des extremadas ndo se sustentam, seja para defender a
democracia procedimental pura ou para defender o substancialismo sem respeito as

instituigdes democraticas.

Para que se assegure o balanceamento entre democracia e direitos fundamentais, €
necessario que a realizagdo dos valores constitucionais albergados se dé por procedimentos

que também preservem um nucleo constitucional, em termos materiais.

Dessa forma, torna-se imperativo que o Poder Judiciario respeite o processo justo, a
fim de que consiga equacionar e equilibrar os pilares do Estado Democratico de Direito, isto
¢, a garantia e concretizacdo dos direitos fundamentais, a soberania popular e a separagdo de

poderes.

Como a Constituigdo Federal em muitos pontos ainda ndo se mostra plenamente
efetiva, ¢ importante ressaltar a necessaria atuacdo do Poder Judiciario, legitimado pela

propria Constitui¢do, na efetiva, porém responsavel, concretizacdo dos direitos fundamentais.
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