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Apresentacao

Com muita satisfagdo, apresentamos & comunidade académica os resultados de estudos e
discussdes aprovados para 0 XXIX Congresso Nacional do Conpedi, Balneario Camborit -
SC, realizado entre os dias 07, 08 e 09 de dezembro de 2022, nas instalacbes da Universidade
do Vale do Itagjai (UNIVALI). Esta obra cientifica é destinada a difusdo de temas
contemporaneos, sob a linha estruturante *“Constitucionalismo, Desenvolvimento,
Sustentabilidade e Smart Cities”.

Os frutiferos debates do Grupo de Trabalho “ Constitui¢do, teoria constitucional e democracia
[1” se deram em subgrupos teméticos, com interacbes voltadas a disseminacéo e
aperfeicoamento do conhecimento produzido por pesquisadores das mais diversas regides do
Brasil, no ambito de Programas de Mestrado e Doutorado em Direito e &reas &fins.

Os trabalhos apresentados, que ora compdem este registro, testemunham a utilidade do
compartilhamento e disseminagéo do conhecimento e ideias inovadoras que contribuem para
o0 desenvolvimento da ciéncia juridica e afirmacao dajustica no Brasil, Américas e mundo.
Congratulamos a grande comunidade que compde o Conselho Naciona de Pesguisa e Pos-
Graduac&o em Direito por seu continuo esforco de prover um ambiente e oportunidades de

aprimoramento da academia juridica nacional.

Rogerio Luiz Nery da Silva - Universidade do Oeste de Santa Catarina (UNOESC) e
Universidade de Rio Verde (UniRV)

Dirgjaia Esse Pruner - Universidade do Vaedo Itgjai (UNIVALI)
Diogo de Almeida Viana dos Santos
Universidade Estadual do Maranh&o - UFMA, e Universidade UNICEUMA
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LEGALIDADE AUTORITARIA E A SUPREMA CORTE DE JUSTICA DA NACAO
ARGENTINA: CONTINUIDADES E RUPTURAS NA FORMACAO DO
CONSTITUCIONALISMO A PARTIR DA SEGUNDA METADE DO SECULO XX.

LEGALIDADE AUTORITARIA E JURISDICAO CONSTITUCIONAL NO CHILE:
CONTINUIDADES E RUPTURAS NA FORMACAO DO CONSTITUCIONALISMO A
PARTIR DOS ANOS 1990

JUDICIALIZACAO DOS PODERES: A INTERFERENCIA NA HARMONIA E
POSSIVEIS ELEMENTOS CASUISTICOS.

JUNHO E A REPRESENTATIVIDADE DEMOCRATICA BRASILEIRA

ARTIGO 142 DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988: UMA PERMISSAO PARA
INTERVENCAO MILITAR?

DEMOCRACIA E CIDADANIA SAO CONCEITOS CONTRADITORIOS? UMA
ANALISE DECOLONIAL DA PARTICIPACAO POLITICA INDIGENA DESDE A
CONSTITUINTE
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O DECISIONISMO DEMOCRATICO COMO INSTRUMENTO DE LEGITIMIDADE
DOSDIREITOS DAS MINORIAS NO BRASIL

MECANISMOS DE COMPREENSAO CONSTITUCIONAL ENTRE O ORIGINALISMO
E O CONSTITUCIONALISMO VIVO

A CONSTITUCIONALIDADE DOS PROTOCOLOS AUTONOMOS E OS DILEMAS DO
DIREITO A CONSULTA PREVIA NO BRASIL
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O DECISIONISMO DEMOCRATICO COMO INSTRUMENTO DE
LEGITIMIDADE DOSDIREITOSDASMINORIASNO BRASIL

DEMOCRATIC DECISIONISM ASA INSTRUMENT FOR THE LEGITIMITY OF
MINORITIES RIGHTSIN BRAZIL

Andréa GarciaMartin 1

Resumo

A Constituicdo Federal de 1988 foi o marco da retomada da democracia brasileira. Para aém
da democracia formal, evidencia-se adocdo de regime politico misto, que ao lado da
democracia representativa, tem-se a democracia participativa. A ideia de que a democracia
representaria apenas 0 governo da maioria, nesta conjuntura, deve ser superada,
principalmente por constatarmos a existéncia de variados grupos minoritérios presentes na
sociedade brasileira, que se caracterizam, ndo pelo reduzido nimero de cidadaos, mas pela
reduzida efetividade das demandas e estrita participagdo e representacao social. O problema
desta pesquisa € a auséncia de representacdo desses grupos minoritarios, bem como a
auséncia de normas de representacdo, sendo as minorias condicionadas a uma desigualdade
gue decorre de sua prépria estrutura. Assim, pretende-se apresentar alternativas democréticas
no sentido de garantir aos grupos minoritérios a ampla tutela de seus direitos fundamentais,
utilizando-se da fungdo contramajoritaria atribuida ao Poder Judiciério, com aporte no
decisionismo democratico. A hipd6tese que se toma como parametro € a de que por meio da
atividade desempenhada pelo Poder Judiciério temos possibilidade de corrigir a auséncia da
participac@o democrética das minorias, vez que pela falta de atuagdo dos poderes politicos
competentes, torna-se imprescindivel a funcdo do Poder Judici&rio como garantidor dos
direitos das minorias, pautado sob um viés democratico. A presente pesquisa utiliza-se do
tipo de raciocinio dedutivo, pois visa, por meio das generalizagOes, aplicar o decisionismo
democratico realizado pelo STF, em questBes especificas de violagdo dos direitos dos grupos
minoritérios; e como tipo de pesquisa a bibliogréfica e documental.

Palavras-chave: Poder judiciério, Democracia, Minorias, Poder do povo, Decisionismo
democrético

Abstract/Resumen/Résumeé
The Federal Constitution of 1988 was the landmark of the resumption of Brazilian
democracy. In addition to formal democracy, it is evident the adoption of a mixed political
regime, which alongside representative democracy, there is participatory democracy. The
idea that democracy would only represent the government of the majority, at this juncture,
must be overcome, mainly because we can see the existence of various minority groups
A A e e G R e e S e
IRIS Professora Efetivada UEMG - Unidade Ituiutaba/M G. Docente da FACMAIS - Ituiutaba/M G. Advogada.
E-mail: andreiagarciamartin@gmail.com
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but by the reduced effectiveness of demands and strict participation and social representation.
The problem of this research is the absence of representation of these minority groups, as
well as the absence of norms of representation, being the minorities conditioned to an
inequality that results from their own structure. Thus, it is intended to present democratic
alternatives in order to guarantee to minority groups the broad protection of their
fundamental rights, using the countermajoritarian function attributed to the Judiciary, with a
contribution to democratic decisionism. The hypothesis that is taken as a parameter is that
through the activity performed by the Judiciary we have the possibility of correcting the
absence of democratic participation of minorities, since due to the lack of action of the
competent political powers, the function of the Judiciary becomes essential. Judiciary as a
guarantor of the rights of minorities, guided by a democratic bias. The present research uses
the type of deductive reasoning, as it aims, through generalizations; and the type of research,
bibliographic and documentary.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Democracy, Minorities, Power of the people,
Democratic decision making, Judicial power
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INTRODUCAO

A retomada da democracia em terrae brasilis teve como marco a Constituicdo Federal de 1988.
Documento este que trouxe em seu bojo uma grande diversidade de ideologias, vez que além da participacéo
direta dos anseios populares®, também conjeturava as preocupagdes dos representantes do povo em solapar, de
uma vez por todas, o regime ditatorial. A Constituicdo de Outubro de 1988 teve como resultado uma ampla
conjugacéo de direitos fundamentais, além de ter como meta a tutela dos mais variados grupos ou interesses
presentes na sociedade; dado este contexto, nio sem razdo é cognominada de “Constituigio Cidada’.

A Democracia é qualificativo presente desde 0 nome desta Constituicdo, em seu texto nota-se
permeando o Predmbulo e o art. 1° em que consta que o Brasil € uma Republica que se constitui em Estado
Democratico de Direito. Desta forma, vislumbra-se, logo em um primeiro contato, que se enquadra
politicamente numa democracia, mesmo que formal.2

Na contemporaneidade, a democracia também pode ser compreendida de acordo com o fator ou
grau de envolvimento e de participacdo social na vida politica da sociedade. Desta forma, caso parcela da
populacdo esteja imiscuida do processo democratico, em virtude da utilizagdo de um parametro democratico
que acate unicamente a vontade da maioria na decisdo politica excluindo os grupos minoritarios, apresenta-se
imprescindivel a adocéo de procedimentos que tenham a funcéo de superar tal disparidade na participagao.

A atual conjuntura do Direito Constitucional, especificamente no que tange a0 movimento
neoconstitucionalista, que, no Brasil, teve seu prelidio com a Constituicdo Federal de 1988, promove 0
protagonismo do Poder Judiciario acerca do pacto constitucional visando a concretizacdo de seu contetido.
Assim, apesar de diversas discussdes que pairam sobre a legitimidade da funcéo do Poder Judicidrio em deter
0 poder de decidir sobre questoes relegadas as minorias, vislumbra-se a crescente necessidade e efetividade da
garantia dos direitos negados aos membros deste grupo.

O tema que ora se aborda pretende tentar estabelecer parametros para a constatagdo de um

decisionismo democréatico perante o Poder Judicidrio, ndo um decisionismo puro que, sem qualquer

1 O anseio em retomar a democracia no Brasil mobilizou toda a sociedade, apés a convocacdo da Assembleia
Nacional Constituinte e sua instauracdo, convocou-se a populacdo para propor sugestdes de assuntos que tinham
por relevantes para fazerem parte do Texto Constitucional, foram cerca de 72.719 cartas, cada uma delas trazia o
sonho de uma vida melhor e um pais digno aos seus cidaddos. Foram chamadas de “Cartas dos Sonhos”.

2 O Presidente dos trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte o Deputado Ulisses Guimardes, em virtude da
grandiosidade de conquistas sociais que passavam a fazer parte do novo Texto Constitucional, no discurso da
sessdo de 05 de outubro de 1988, ocasido de sua promulgacdo, nomina o novo Texto com tal qualificativo.

3 Qutros elementos déo a ténica da espécie de democracia adotada, como podemos extrair de parte do Preambulo:
“Nos, os representantes do povo, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte [...]”, ou seja, a democracia é
representativa. Havendo, em alguns momentos, a possibilidade do exercicio direto do poder do Estado, como pode-
se observar do art. 14. Audiéncia publica, art. 58, I1; “cooperacgdo das associagdes representativas no planejamento
municipal™, art. 29, IlI; Lei n. 10.257/01 regulamentou os arts. 182 e 183 da Constituicdo Federal, instituindo o
orcamento participativo, bem como debates, audiéncias e consultas publicas a todos os poderes do Estado.
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fundamento e valendo-se de excessiva discricionariedade, vem se implementando. Trata-se de uma hip6tese
de decisionismo que decorre da propria democracia, relacionando-se ao poder do povo, especialmente as
minorias, de poder decidir sobre os assuntos que Ihe interessam, superando a ideia de que democracia €, tdo
somente 0 governo da maioria.

O problema que se parte é aauséncia de representagdo dos grupos minoritarios, bem como aauséncia
de normas de representagao, vez que as minorias estdo sujeitas a uma desigualdade que decorre de sua propria
estrutura. A hipdtese que se toma como parametro € a de que por meio da atividade desempenhada pelo Poder
Judiciario temos a possibilidade de corrigir a auséncia da participacdo democrética das minorias, fato que
garantird a legitimidade para este grupo. A presente pesquisa vale-se como tipo de raciocinio do dedutivo, vez
que visa, por meio das generalizagbes, aplicar o decisionismo democratico realizado pelo STF, em questdes
especificas de violacdo dos direitos dos grupos minoritarios; e como tipo de pesquisa a bibliografica e

documental.

1 QUEM SAO AS MINORIAS?

Inicialmente, antes de definirmos o que compreendem as minorias, € conveniente se analisar a relagdo
existente entre minorias € grupos vulneraveis. Para este fim, a obra intitulada “Minorias e Grupos Vulneraveis”,
da autora Elida Seguin traz relevante analise sobre o tema. Assim, “pensa-Se ém minorias como um contingente
numericamente inferior, como grupos de individuos, destacados por uma caracteristica que os distingue dos
outros habitantes do pais, estando em quantidade menor em relagio a populagio deste [...]”. (SEGUIN, 2002,
p.9).

Ja os grupos vulneraveis, a ja citada autora assevera que sdo constituidos por um contingente elevado
de pessoas sob 0 &mbito numerico, in verbis: “os grupos vulneraveis podem constituir num grande contingente
numericamente falando, como as mulheres, criancas e idosos. [Pessoas com deficiéncia] sdo grupos vulneraveis
de poder”. (SEGUIN, 2002, p. 11). Ademais, a caracteristica da vulnerabilidade, que permeia boa parte dos
grupos existentes na sociedade € decorréncia direta da “falta de poder” (ROGERS, 2008), refletindo na auséncia
de participacdo social, politica, comunitaria, etc. Com efeito, em face de muitas confusdes que se faz entre as

definigBes de minorias e grupos vulneraveis, temos que considerar que:

Minorias e grupos vulneraveis ndo sao expressdes sinbnimas, mas pela circunstancia de seus integrantes
encontrarem-se nas mesmas situacdes faticas de discriminacao, intoleréncia e fragilidade, por parte de
uma parcela da sociedade, toma-se irrelevante a diferenciacio conceitual e relevante sim, a tutela
jurisdicional que se pode oferecer a esses excluidos. (BASTOS, 2011, p. 66).

Dessa forma, apesar das diferentes compreensdes que se pode fazer de ambas, o certo é que a
diferenciagéo, no entender de Elida Séguin, perde raz&o de ser, tendo em vista que tanto minorias quanto grupos

vulneraveis sofrem excluséo, discriminagéo e intolerancia. Neste sentido, tem-se por entendimento, que grupo
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vulneravel é género, tendo as minorias como uma espécie. Sob essa concep¢ao haveria uma categoria genérica
(lato sensu) de grupo vulneravel, que se dividiria em grupo vulneravel stricto sensu e minorias, vez que pelo
sentido que se da as minorias, elas também seriam dotadas de vulnerabilidade e sofreriam reiterados processos

de injustica social e exclusao.

1.1 Conceito de Minorias

O termo minoria, conforme ja salientamos acima, em seu sentido etimologico, compreenderia algo
que se encontra numericamente prejudicado, de quantidade inferior. Entretanto, o sentido social e juridico ndo
se coaduna ao significado terminoldgico, pois minoria nem sempre se refere a um nimero pequeno ou de
qualidade inferior, mas trata-se de grupos da sociedade que por variados motivos sofrem processo de
marginalizagio, necessitando, portanto, serem incluidos®.

Apesar da tutela juridico-constitucional dos individuos de uma sociedade proceder-se de forma
igualitaria, segundo a méxima de que todos séo iguais perante a lei, esta igualdade é apenas de indole formal,
Vez que ndo observa as diferencas e peculiaridades existentes dentre os membros da sociedade, fato que enseja
grupos presentes no seio social que necessitam de uma forte atuacéo do Estado para alcancar o mesmo patamar
de igualdade da maioria, como € o caso das minorias.

Com efeito, a tentativa de conceituar minorias é certamente precéria e equivoca, pois as sociedades,
em cada época, apresentam caracteristicas diversas, bem como as conquistas galgadas pelo povo. Entretanto,
Elida Séguin, assevera que “conceituar minorias é complexo, vez que sua realidade no pode ficar restrita
apenas a critérios étnicos, religiosos, linguisticos ou culturais. Temos que sopesar sua realidade juridica ante as
conquistas modernas”. (SEGUIN, 2002, p. 9).>

O tema minorias ha tempos faz parte das discussdes da ONU na tentativa de uma conceituagdo que
fosse universal. Contudo, um consenso nunca foi alcancado. O que se conseguiu estabelecer foi uma dupla

diferenciacéo, que, segundo Gabi Wucher, divide-se em:

4 Quanto desafio da incluséo social é relevante se asseverar que além das minorias, 0s grupos vulneraveis séo outro
segmento presente na sociedade que anseiam por inclusdo, ja que ambos grupos sofreram historicamente processo
de exclusdo ou marginalizacdo no seio da sociedade. Tais grupos ndo possuem a mesma conceitua¢do, mas sao
detentores de certa singularidade. Neste sentido, “o que se pretende em verdade € delinear aqueles segmentos da
sociedade que possuem algum grau de vulneracdo e que demandam atuacdo estatal — especialmente jurisdicional
— para tutelar seus direitos, que apesar de reconhecidos ndo se efetivam, mantendo-os, ainda no século XXI,
excluidos das benesses da inclusdo social” (GONCALVES; MARTIN, 2012, p. 183-206).

5 Ainda de acordo com a autora “existe certa confusdo entre minorias e grupos vulneraveis. As primeiras seriam
caracterizadas por ocupar uma posi¢do de ndo dominancia no pais que vivem. Os grupos vulneraveis podem se
constituir num grande contingente numericamente falando, como as mulheres, criancas e idosos. Para alguns séo
grupos vulneraveis, posto destituidos de poder, mas guardam a cidadania e os demais elementos que poderiam
transforma-los em minorias. Na pratica, tanto os grupos vulneraveis quanto as minorias sofrem discriminacao e
sdo vitimas de intolerancia, motivo que nos levou, no presente estudo, a ndo nos atermos a diferenca existente”.
(SEGUIN, 2002, p. 12).
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Minorias “by force” aquelas minorias em seus membros que se encontram numa posicio de
inferioridade na sociedade em que vivemn e que aspiram apenas a ndo serem discriminados em relacdo
ao resto da sociedade, querendo adaptar e assimilar-se a esta. Em contrapartida, as minorias “by will”
seus membros exigem, além de ndo serem discriminados, a adocéo de medidas especiais as quais
permitam-lhes a preservacio de suas caracteristicas coletivas — culturais, religiosas ou linguisticas.
Determinadas em preservar tais caracteristicas, as minorias “by Will> ndo querem se assimilar a
sociedade em que vivem, mas integram-se nela como unidade distinta do resto da populaco.
(WUCHER, 2000, p. 50-51)

Desta forma, enquanto a primeira (by force) pretende ver efetivado o objetivo constitucional de ndo-
discriminacdo (art. 3°, inciso V), a segunda (by will) necessita, além da néo-discriminacéo, de uma atuagéo
positiva do Estado no sentido de conservar sua cultura, peculiaridade e identidade, desejam ser incluidas no
sistema de tutela visando seu reconhecimento, mas n&o pretendem ser integradas.

A rigor, em que pese a essencialidade da definicdo dessas espécies de minorias, diante da
complexidade da sociedade brasileira, eivada de disparidades e dicotomias, a implementacao de tais espécies
fica prejudicada, pois um mesmo grupo minoritario pode, a depender do momento e da conjectura material e
fatica, ora se enquadrar como minoria Dy force”, ora minoria “by will”.

Ademais, em funcdo da auséncia de univocidade que envolve o termo minorias, apresenta-se
necessario se delimitar os redutos que possam confluir para a ampla participagéo de tal grupo na sociedade,
visando especificamente uma maior reivindicagao de direitos. Assim, ao lado de todos movimentos sociais dos
mais variados grupos, 0 movimento em prol do didlogo sobre questdes-chave que envolvem além da tutela, a
efetividade de direitos, tais como igualdade, diferenca, identidade, emancipacao e reconhecimento, compondo-
se num desempenho legitimo em direcéo da concretizacéo de uma Democracia que se caracterize em pluralista,
justa, solidaria e participativa, em que a decisao/escolha politica possa ser tomada pelos reais interessados.

No atual modelo constitucional, dada a iminente tutela constitucional das minorias, vislumbra-se a
crescente ocupacdo pelas minorias nos redutos decisérios, antes dominados apenas pelas maiorias, com o
objetivo de transformar a realidade posta. Redutos estes capazes de promover uma democracia plena a este
grupo. Nesta conjectura, € evidente que essa participagao mais ativa nem sempre € proporcionada pelos Poderes
que passam pelo crivo democratico, apesar destes serem, em tese, os legitimos detentores de tal possibilidade,
sabe-se que 0s interesses em jogo sempre Sa0 pessoais e Ndo dos proprios representados.

Sendo assim, tem-se observado que o Poder Judiciario vem desempenhando papel relevante no
enfrentamento das questdes atinentes as minorias, tais como democracia, cidadania, igualdade e direitos
fundamentais. Outrossim, a intromissao do Poder Judiciario, por meio de sua Corte Constitucional, deve-se ao
fato do necessario acesso das minorias aos espagos de deciséo, inferindo-se seu poder de escolha das questdes
que os afetam.

Entretanto, Boaventura de Sousa Santos aponta que nem sempre esta proatividade do Poder

Judicidrio possui um escopo democréatico, asseverando que:
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Esta em curso uma contrarrevolucdo juridica em varios paises latino-americanos. E possivel que o
Brasil venha a ser um deles. Entendo por contrarrevoluggo juridica uma forma de ativismo judiciario
conservador que consiste em neutralizar, por via judicial, muito dos avancos democraticos que foram
conquistados ao longo das duas Gltimas décadas pela via politica, quase sempre a partir de novas
Constituigdes. (SANTOS, 2009).

Apesar do autor acima citado ser um tanto quanto cético quanto a autenticidade e legitimidade da
manutencdo das conquistas democraticas por meio da atividade judicial, ou melhor, pelo ativismo judicial, &
evidente a atuagdo massiva do Poder Judiciério no sentido de concretizar o Texto Constitucional e, por via de
consequéncia, de reconfigurar o Estado Democrético de Direito com base na promocéo dos direitos e interesses
das minorias, fato que corrobora para uma atividade qualificada como democratica, pois direciona suas decisdes
para a garantia dos direitos de parte da populacéo.

Nesta senda, Oscar Vilhena Vieira assevera que a consignacdo apenas de uma democracia que
preserva 0 poder de decisdo da maioria € prejudicial ao grupo minoritario, cognominando-a de ditadura da
maioria. (VIEIRA, 1994).

Ademais, democracia e constitucionalismo (neoconstitucionalismo) séo concepgdes contrarias, pois
enquanto a democracia refere-se ao exercicio do poder, garantindo que a decisdo da maior tenha forca; o
constitucionalismo lida com os limites desse poder, vez que a previsao de direitos fundamentais enseja a
limitacdo dos poderes exercidos pelo Estado. Portanto, necessario se estabelecer uma relacdo em que haja um
equilibrio dentre essas duas concepgdes, visando a tutela efetiva das minorias.

Em verdade, a atuagdo mais contundente do Poder Judiciério, mais precisamente de seu 6rgéo de
clpula, tem a fungéo de corrigir a equacdo constitucional de fomentar aos grupos que sofreram historico
processo de exclusdo, como as minorias, um reequilibrio quanto a possibilidade de manifestacéo, retracando as
decisdes ou escolhas deste grupo Segundo Luis Roberto Barroso, “a ideia de ativismo judicial esta associada a
uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com
maior interferéncia no espago de atuagao dos outros dois Poderes” (BARROSO, 2012, p. 25).

Tal situacdo se apresenta possivel e legitimada diante da auséncia de representatividade por parte das
minorias. Portanto, o equilibrio poderd ser conquistado diante da combinacdo entre poder de decisdo
democrético e a tutela dos direitos fundamentais das minorias focado na atuacéo do Poder Judiciario.

1.2 A Tutela das Minorias no Neoconsticucionalismo

Desde o preltdio do Estado de Direito, no século XV, vislumbra-se a crescente locupletagéo de
Direitos Fundamentais, inicialmente partindo de direitos de indole liberal, os direitos de liberdade (primeira
dimensao de direitos fundamentais), em seguida, ja no século XX, surgem os direitos de igualdade, de indole

social (segunda dimensdo de direitos fundamentais). Com o advento da Declaragdo Universal dos Direitos
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Humanos, em 1948, tem-se 0 aparecimento dos Direitos de solidariedade ou fraternidade (terceira dimenséo
de direitos fundamentais).

Com esta Gltima dimenséo de direitos fundamentais, sufraga-se 0 que a doutrina constitucionalista
nomina de neoconstitucionalismo, que decorrente do constitucionalismo surgido juntamente com o Estado de
Direito, no século XVIII, ganha, na contemporaneidade, novos atributos que Ihe fomentam uma renovada
concepgao. O neoconstitucionalismo sendo 0 movimento politico, juridico e social, que, sob 0 manto
constitucional limita a atuacdo do Estado e tem a funcdo de tutelar com mais contundéncia os direitos
fundamentais dispostos na Carta Constitucional, especialmente quanto a certos grupos que foram excluidos no
processo de democratico.

No Brasil, este movimento se apresenta formalmente com a Constituicio Federal de 1988, fato que
podemos observar por alguns fatores, tais como: a) ampliacdo do rol de direitos fundamentais, inclusive
possibilitando a observancia de outros direitos, mesmo que ndo explicitado, sdo os direitos fundamentais
decorrentes do regime, dos principios e dos tratados internacionais que o Brasil assinar (art. 5° 82°); b) o
documento constitucional ganha centralidade e superioridade no ordenamento juridico; c) as normas
constitucionais sdo dotadas de duas naturezas, quais sejam: principios e regras. As normas com a natureza de
principio séo aplicadas pela forma da ponderacéo e as normas de natureza de regras sao aplicadas na forma da
subsuncdo; d) compromisso constitucional do Estado na realizagdo dos direitos fundamentais (Estado
Promocional); €) Protagonismo Judiciério, forte atividade interpretativa do Poder Judiciario com o objetivo de
garantir as previsdes constitucionais; f) tutela de grupos que ndo foram contemplados nas Constituicdes
anteriores, na forma de objetivo do Estado (art. 3°, inciso | e IV) de garantir a incluséo social.

Eis que, o papel da Carta da RepUblica no neoconstitucionalismo é tutelar o reconhecimento de
direitos de grupos que apresentam pouca ou nenhuma representatividade na sociedade e, ainda, corrigir um
problema presente na sociedade. Por que, tais grupos, apesar de estarem presentes na sociedade, nem sempre
tém assegurado nesta sociedade seu lugar, quer para exercer seus direitos ou para manifestar sobre suas
escolhas. O fato é que esta ausente socialmente uma real preocupacdo com estes grupos, seja por total
indiferenca, seja por desconforto dos grupos majoritarios com os rumos do Estado diante de seu

reconhecimento.

2 DEMOCRACIA

A acepcao etimoldgica do termo democracia, que possui origem do latim Demokratia, ou também,
democratia do grego, é a jungdo de duas palavras de origem grega, quais sejam: demo com o significado de
povo, e Kratos com o significado de poder, dominio, o que traz a ideia de poder do povo, ou governo do povo.

Segundo o dicionério, democracia €:
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Regime politico que se funda nos principios da soberania popular e da distribuicdo equitativa do poder,
ou, por outras palavras o regime de governo que se caracteriza, em sua esséncia, pela liberdade do ato
eleitoral, pela divisdo dos poderes e pelo controle da autoridade, isto €, dos poderes de deciséo e de
execugdo. (BOBBIO, 1983, p. 337).

Entretanto, a ideia de democracia ndo possui um sentido inequivoco em termos praticos, pois sua
concepcao vai depender do momento ou do fato que se toma por pardmetro para se fazer a anélise. No entender
de Pinto Ferreira, democracia € o *{...] governo constitucional das maiorias que, sobre as bases de uma relativa
liberdade e igualdade, pelo menos a igualdade civil (a igualdade diante da lei), proporciona ao povo o poder de
representago e fiscalizacdo dos negocios publicos”. (FERREIRA, 1995, p. 88)

A democracia contemporanea possui convergéncia em trés grandes correntes historicas do

pensamento politico, sob tais correntes:

a) a teoria classica, divulgada como teoria aristotélica, das trés formas de Governo, segundo a qual a
Democracia, como Governo do povo, de todos os cidadaos, ou seja, de todos aqueles que gozam dos
direitos de cidadania, se distingue da monarquia, como Governo de um s, e da aristocracia, como
Governo de poucos; b) a teoria medieval, de origem romana, apoiada na soberania popular, na base da
qual ha a contraposicdo de uma concepcao ascendente a uma concepcdo descendente da soberania
conforme o poder supremo deriva do povo e se torna representativo ou deriva do principe e se transmite
por delegacfo do superior para o inferior; c) a teoria modema, conhecida como teoria de Maguiavel,
nascida com o Estado moderno na forma das grandes monarquias, segundo a qual as formas histéricas
de Govemo sdo essencialmente duas: a monarguia e a republica, e a antiga Democracia nada mais é
que uma forma de repuiblica (a outra é a aristocracia), onde se origina.(BOBBIO, 1983, p. 319).

Um dado que se apresenta incontestavel € o de que a democracia acompanha o entendimento de
superagdo de qualquer forma de governo autoritario, vez que para que ela exista, mesmo que minimamente ou
sob uma dimenséo nominal, deve haver alguma hip6tese de participacédo popular. Sob um ambito sociopolitico
Joseph Schumpeter determina como uma espécie de “arranjo institucional para se alcancarem decisoes politicas
- legislativas e administrativas -, e, portanto, ndo pode ser um fim em si mesma, n&o importando as decisdes
que produza sob condigdes historicas dadas”. (SCHUMPETER, 1984, p. 304). E ainda, diz que se conjectura
com o0 “método que uma nacao usa para chegar a decisdes” (SCHUMPETER, 1984, p. 305).

Por esta percepcdo, fomenta-se a ideia de que o povo, em tese, tem uma concepcao preestabelecida
e logica acerca das questdes que Ihe afetam, dando azo a tais concepcdes ao escolher os representantes que
possibilitam a continuidade desse padrao de defesa de suas ideias, isto &, imagina-se que exista uma gama de
bens ou interesses desejados pelo povo, no qual quem tem o dever de proteger sdo os detentores do poder
politico. Em que pese, ser difundida essas tradi¢des que determinam, cada qual, uma ideia de democracia, na
atualidade ¢ possivel conjecturar-se alguns problemas insitos a elas.

Neste sentido, dizer que democracia é fruto da soberania popular, da vontade soberana do povo, 0
govermno do povo, ¢ uma ilusdo, vez que “o povo como tal nunca pode realmente governar ou dirigir”
(SCHUMPETER, 1984, p. 308- 309), ou seja, 0 que existe verdadeiramente € um governo ratificado,

legitimado, pelo povo. A democracia raramente € realizada diretamente pelo povo.
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Outro ponto € sobre a possibilidade de a democracia ter como resultado, por meio dos representantes
escolhidos, a garantia de beneficios a todos os cidaddos, por ser expoente da maioria da populagdo. Entretanto,
este nominado bem comum pode ser indevidamente levado a cabo, como algo inerente a todos, pois &, sob 0
aspecto factico, a existéncia de “‘algo que seja um bem comum unicamente determinado, sobre o qual todas as
pessoas concordem ou sejam levadas a concordar através de argumentos racionais [...] para diferentes
individuos e grupos, bem comum esta fadado a significar diferentes coisas”. (SCHUMPETER, 1984, p. 314-
315).

Ha de se considerar que, diante de grupos de apresentam certa disparidade, quer seja cultural, étnica
ou social, pode-se afirmar que a expressao bem comum sera até mais subjetiva e incongruente do que entre
aqueles que n&o sdo expoentes das minorias. Outrossim, Norberto Bobbio aduz a mesma ideia exposta acima,
de que é sofrivel — sendo quase impossivel — definir os interesses de um grupo ou, em tese, que pertencam a
todos, com elementos precisos. Os interesses dos representantes podem ser tomados como o interesse de todos,
j& que é quase impossivel retirar do representante sua personalidade ou preferéncias (BOBBIO, 2006, p. 55)

Ora, caso existisse concretamente, um bem comum particularmente ou especificamente
determinado, ndo haveria necessidade de se prezar pela pluralidade partidaria ou mesmo se admitir como
principio fundamental do Estado o pluralismo politico (art. 1°, V, Constituicdo Federal), fato que confirma
permanente tensdo de interesses presentes nNos regimes democréticos.

A generalizacdo, ou ainda a difusdo de questdes como sendo de todos de uma sociedade é
irrealizavel, pois conjectura-se inalcancavel a abrangéncia dos direitos de grupos minoritarios, ja que os
interesses desses, em regra, sdo divergentes com relacdo aos da maioria.

Sobre a necessidade de que nenhuma decisdo tomada pela maioria possa limitar os direitos da
minoria € relevante se apontar que, caso haja essa limitacdo, qual seré o critério para identifica-la? Qual serd o
parametro observado? O que sera decidido pelos representantes sempre observara os direitos e interesses das
minorias?

Ha necessidade de se estabelecer um limite material para a tomada de deciséo da maioria, evitando
a ofensa ou limitagdo dos direitos das minorias. Desta forma, observa-se que, por todo o explanado, o grande
problema esta em se prever como sera possivel se chegar a uma deciséo politica, ndo se enfocando no contelido
dessa decisdo. A técnica da decisdo no ambito politico, sem a observancia do contelido, deixa os elementos
constitucionais contemporaneos esvaziados, especialmente pelo fato de atualmente vivermos sob o império da

prevaléncia dos direitos fundamentais.

2.1 Democracia Participativa e Democracia Representativa
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Historicamente, tem-se por berco da democracia a Grécia, ocasiao em que os cidadéos reunidos na
Agora decidiam os rumos das Cidades-Estados gregas. Com o passar do tempo, 0 aumento populacional fez
com que a democracia direta se transformasse em excegdo, prevalecendo a democracia representativa ou
indireta. Atualmente, a democracia participativa € utilizada para tentar minimizar os problemas insurgidos pela
democracia representativa, dada a auséncia de interferéncia direta em boa parte das questdes que tem relevancia
aos cidadéos.

Desta forma, a democracia participativa ou direta fomenta hipoteses de decisdo de certos assuntos
pelo proprio cidaddo, como ocorre no referendo, plebiscito e iniciativa popular, com a observancia de certas

regras inerentes a ela. Segundo Paulo Bonavides, tem-se que:

[.] o constitucionalismo em paises da periferia, como o Brasil, se acha em dissidéncia com a
democracia indireta, com a mecanica representativa de governos corruptos, curvados a forcas externas
de presséo que lhe retiram néo raro a independéncia, a0 mesmo passo que lhe rebaixam a estatura de
poder. (BONAVIDES, 2005).

Boaventura de Sousa Santos vislumbra a importancia da democracia participativa ao afirmar que
esta representa o estabelecimento de “alternativas de sociedade”. (SANTOS, s/d, p. 9). Vislumbra-se que o
Brasil adota um regime democratico misto, combina-se a democracia representativa com alguns elementos da
democracia participativa com o intuito de criar possibilidades de escolhas. Entretanto, dada sua limitabilidade
as possibilidades criadas s&o extremamente parcas.

Com a insustentabilidade de manutencéo da democracia direta (participativa) passa-se a adotar a
democracia representativa. Esta, por sua vez, é classicamente o tipo de regime politico mais difundido desde o
Estado Liberal. A ascensao deste Estado teve como premissa nuclear a ruptura do absolutismo monarquico,
que impingia a populagdo dominac&o e auséncia de direitos. O povo € legitimo titular do poder, entretanto, em
virtude da impossibilidade de todos da sociedade poderem sempre deliberarem sobre tudo, fez nascer a
representacdo, pois dessa forma a consulta popular ficaria mais direcionada apenas a0 momento de escolha
daqueles que representariam os cidad&os, ou seja, 0 poder do povo seria delegado aos representantes.

Eis que, a Democracia Representativa tem se revelado demasiadamente generalizada,
comprometendo a prpria representacdo, além de fomentar a ideologizacdo de um representante fiduciario, que
apesar da periodicidade dos mandatos e a possibilidade de alternancia no poder, o contingente eleito séo sempre
0s mesmos. A representatividade € individual, sem qualquer evidéncia pablica ou social.

Tais fatos proporcionam questionamentos sobre o que fomentaria a atual democracia, bem como
quais seriam as instituicdes ou orgaos do Estado que teriam a fungéo de assegurar seu pleno exercicio e, ainda,
quais seriam seus limites. O certo € que, apesar de adotarmos um regime politico democréatico, vivemos sob

uma égide socialmente fascista, um contrato social que exclui 0s anseios de certos grupos minoritarios.
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Boaventura de Sousa Santos chama de fascismo contratual, segundo o qual: “a diferenga de poder
entre as partes do contrato de direito civil € de tal ordem que a parte mais fraca, vulnerabilizada por néo ter
alternativas ao contrato, aceita as condi¢oes que lhe sao impostas pela parte mais poderosa.” (SANTOS, 1998,
p. 24). Ou seja, a democracia € meramente formal, ndo realiza todos os seus fundamentos e a possibilidade de
participacao direta & um placebo que serve de desculpa & ma gestdo e representatividade legislativa e executiva.
A democracia representativa prescinde a liberdade no poder de escolha.

Com efeito, em tese, enquanto a liberdade representa o poder de decidir a luz da vontade da maioria,
ela também arvora a protecdo dos direitos da minoria. A demaocracia participativa fomentada apenas pela
formula “‘sim versus nao”, durante a liberdade de escolha, torna inGcuo seu objetivo de ampla participacéo dos
cidaddos nos assuntos da sociedade e do Estado, especialmente quando se trata de questdes relacionada a
minorias ou grupos vulneraveis, pois reduz suas reais necessidade a comandos simplistas e estanques, 0 que
ndo condiz com a meta constitucional de garantir o bem de todos e construir uma sociedade livre justa e

solidaria.

2.2 Democracia Formal e Substancial

A configuragdo de um Estado como democrético do &mbito formal ou material dependera do grau
de desenvolvimento do Estado e a maturagdo interna do regime democréatico. Neste sentido, Celso Antonio
Bandeira de Mello (1998, p. 258)°8, aduz que ha diversas formas de abrangéncia da democracia num Estado,
conforme cumpra apenas um preceito formal ou alcance um patamar substancial. A democracia formal e
substancial, diferentemente das anteriores classificagdes, tem como referencial o contetido das declaragfes de
Direitos Fundamentais.

Enqguanto uma é determinada pelo aspecto tedrico e estatico das disposi¢des normativas (democracia
formal), a segunda busca suplantar a teoria para realmente concretizar os direitos fundamentais expressos no
Texto. Com efeito, tem-se que o poder de tomar decises politicas devera ater-se a preservacao e efetividade de
direitos fundamentais, ndo restringindo tais direitos. Assim, por representar o controle sobre os poderes da

maioria, fomenta-se a funcéo contramajoritaria afeita aos direitos fundamentais.

® Atesta a indispensabilidade em apontar a diferenca entre Estados formalmente democraticos e Estados
Substancialmente Democraticos, bem como aqueles que se encontram em transicdo para a Democracia. Os
formalmente constitucionais valem-se da Democracia simplesmente como uma caracteristica do Estado,
conjeturam Constituicbes com alto grau de inefetividade dos direitos presente em seu texto, os valores
democréaticos permeiam apenas a teoria O Estado Democratico brasileiro configura-se como um Estado em
transicdo para a democracia. Em face de tal afirmag&o, tem-se que: “Na medida em que suas institui¢des e pratica
estejam voltadas a este efeito transformador, caberia qualifica-las como Estados em transicdo para a democracia.
Entretanto, se, em despeito do formal obséquio que Ihe prestem através das correspondentes institui¢oes classicas,
deixarem de consagrar-se a instauragdo das condi¢Bes propiciatorias de uma real vivéncia e consciéncia de
cidadania, ndo se Ihes podera reconhecer sequer este carater” (MELLO, 1998, p. 258.
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Ademais, Luigi Ferrajoli (2001) expe que o aspecto substancial da democracia é diferente da mera
consignacdo em direitos politicos, afeita & dimensdo meramente formal, pois conjectura os valores mais
relevantes das determinagBes constitucionais, com os elementos da democracia politica A democracia
substancial possui intima relagéo ao contetido tutelado pela Constituicio, como seus principios, valores, direitos
fundamentais, etc. E visivel que os direitos fndamentais “‘sdo principios que impde a realizagio da dimensio
material da democracia substancial”. (STRECK, 2004, p. 182). Eis que, a democracia substancial possui intima
relacdo com o contetido tutelado pela Constituicao, desta forma,

Para se alcancar a democracia substancial no Brasil, necessario se faz a combinag&o dos instrumentos
de um procedimento jurisdicional adequado com os de uma democracia formal. Pois, ndo se deve
utilizar a expressdo Democracia tao-sd para nominar um Estado, deve-se valer dessa para promover a
necessaria e real transformagdo na Sociedade, concretizando e efetivando os direitos fundamentais
consagrados constitucionalmente. (MARTIN, 2009, p. 6377).

O isolamento da democracia em um aspecto meramente formal torna tal regime como uma pintura
sem cor. Os anseios democraticos quedam-se plasmados apenas na letra fria da lei, ndo promovendo o
preceituado constitucionalmente. Situacdo de deixa esvaziada a propria previsdo de tutela de direitos

fundamentais.

3DECISAO, PODER E LEGITIMIDADE

O poder de deciséo presente nas espécies de democracia, em suas mais variadas facetas, esta adstrito
as previsdes estabelecidas pelo Direito. Sendo assim, a possibilidade de participagéo do povo no poder, por
exemplo por meio da democracia participativa, fomenta a vontade do povo através de seus representantes.

Logo, vislumbra-se que por haver uma forma de controle ou institucionalizacdo do poder pelo
proprio Estado, generaliza-se ficticiamente as expectativas quanto a participagao do povo nos rumos da nagao,
porque, possivelmente ele assegurara a “‘impossibilidade do acesso delas ao poder, segundo suas regras, ao
mesmo tempo que lhes cria a ilusdo, de que esse acesso € possivel”.(WOLKMER, 2003, p. 77 Apud
POULANTZAS, 1978, p. 343-344).

O cidaddo tem a ilusdo de que por meio da escolha da maioria Ihe é atribuida a funcdo de mudar os
rumos do Estado. Ledo engano! Ora, uma vez procedida a delegacao do poder nas méos de seus representantes,
estes nem sempre deterdo 0 mesmo modus operandi democrético, de realmente representar 0s que 0S
escolheram. Em que pese, sabermos da imprescindibilidade de haver “por trés de todos e qualquer poder, seja
ele politico ou juridico, subsiste uma condig&o de credores consensualmente aceitos que refletem os interesses,
as aspiragdes e as necessidades de uma determinada comunidade”. (WOLKMER, 2003, p. 80). Desta forma,
suscitando que nem sempre possivel compatibilidade de interesses a serem defendidos pelos representantes do
povo, tem-se que legitimidade: [...] incide na esfera da consensualidade dos ideais, dos fundamentos, das

crengas, dos valores e dos principios ideologicos. (WOLKMER, 2003, p. 81). E ainda, a legitimidade pode ser

216



entendida como “uma ‘qualidade do titulo do poder’”, bem como “implica numa nogao substantiva e ético-
politica. (WOLKMER, 2003). Portanto, detera legitimidade aquele que detém o poder de decidir sobre
assuntos de interesse de certo grupo da sociedade. Quanto a conceituacdo material, assevera ainda o citado autor
que:

Legitimidade condiz com uma situacéo, atitude, decisdo ou comportamento inerente ou ndo ao poder,
cuja especificidade € marcada pelo equilibrio entre a agdo dos individuos e os valores sociais, ou seja, a
pratica da obediéncia transformada em adesdo € assegurada por um consenso valorativo liviemente
manifestado sem que se faga obrigatorio o uso da forca. (WOLKMER, 2003, p. 84).

A rigor, para haver legitimidade, seja de um 0rgao estatal ou mesmo de um grupo da sociedade,
acerca de suas decisoes, ndo basta simplesmente referir-se a escolha da maioria, como comumente ocorre na
democracia representativo. E imprescindivel que esta decisao seja compativel quanto ao contetido de que trata
esta decisdo. Em termos, o poder de decisdo esta condicionado, para se tomar legitimo, aos valores tutelados
pelo Texto Constitucional. N&o é suficiente o cumprimento da lei — principio da legalidade —, pois “numa
cultura juridica pluralista, democratica e participativa, a legitimidade ndo se funda na legalidade positiva, mas
resulta da consensualidade das praticas sociais instituintes e das necessidades reconhecidas como realis, justas e
éticas”. (WOLKMER, 2003, p. 89).

As minorias sendo titulares do poder de decidir, sendo diminuta sua participacdo na democracia,
outorgam a um ente do Estado este poder, com o intuito de efetivar seus direitos fundamentais. Assim, como
nem sempre é observada esta compatibilidade entre o poder de decidir e a preservagdo de valores
constitucionais em tais decisdes, por vezes ocorrera a substituicdo do original legitimado na tomada de deciséo

pela atividade desempenhada Poder Judicirio.

4 DEMOCRACIA, DECISAO DEMOCRATICA E DECICIONISMO

O quadro pintado pelo regime democratico pressupde uma coesdo entre os tipos adotados em um
Estado que possui essa natureza, € dizer que este Estado deve estar pautado em decises que tenham indole
democrética, quer estas decorram da manifestacdo direta dos cidaddos, quer dos representantes, ou mesmo dos
que tenham a funcéo de guardar os preceitos constitucionais.

Ora, ademocracia ndo se deduz simplesmente do ato de manifestacéo de vontade, traduzindo a forma
mais basica de exercicio do poder pelo povo, mas também decorre do processo de construcéo e garantia desta
vontade, pressupondo-se que seja respeitada.

Outrossim, Jinger Habermas (1997), precursor da teoria da democracia deliberativa, ensinando que
areducéo da democracia em uma sistemética que fomente a mera escolha dos governantes, em que o poder de
decidir restringe-se ao voto, torma-a deveras simplificada e esvaziada de seu real significado. O citado autor

entende que diante da natureza de tais decisOes, qual seja, politica, estas ndo podem apresentar-se desconectadas
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as demandas provenientes da sociedade, que sustentam a tonica da democracia. Corrobora Boaventura de
Sousa Santos, afirmando que “estes padrdes minimos de inclusdo sdo indispensaveis para transformar a
instabilidade institucional em campo de deliberagdo democratica”. (SANTOS, 2002, p. 48).

Ronald Dworkin ressalta esse aspecto da democracia ao afirmar que “{...] nenhuma democracia
proporciona a igualdade genuina de poder politico [...]”, € que “[...] membros de minorias organizadas tém,
como individuos, menos poder que membros individuais de outros grupos gque séo, enquanto grupos, mais
poderosos’” (DWORKIN, 2005, p. 31).

Com efeito, convem constatar que os modelos democraticos no percorrer da histdria tinham a
pretensdo de estabelecer regras e procedimentos no desempenho das questdes democréticas, imaginando que
desta forma outorgariam as decisdes uma espécie de validade. Entretanto, o que realmente possibilita essa
validade. O regime demaocratico pressupde que o poder do Estado seja desempenhado por meio de decisdes.
Assim, dependendo do tipo de democracia que vigore em determinado Estado estas decisdes serdo tomadas
pelo soberano, pelos poderes politicos ou ainda pelos proprios cidaddos.

No entender de Carl Schmitt, “para o jurista de tipo decisionista a fonte de todo o ‘direito’, isto ¢ de
todas as normas e 0s ordenamentos sucessivos, ndo é o comando enquanto comando, mas a autoridade ou
soberania de uma decisdo final, que vem tomada junto com o comando”. (SCHMITT, 1972, p. 261)" Desta
forma, a fonte do Direito decorre da autoridade das decises tomadas em uma democracia, tendo, portanto, a
capacidade de legitimar dentro de um Estado a forga do proprio Direito. O sentido politico de Constituicéo,
segundo a concepcao de Carl Schmitt, € a decisdo politica fundamental de um Estado, assim o que outorga
legitimidade a Constituicao € o decisionismo, ou seja, € a técnica que possibilita 0 poder de escolha em um
Estado, 0 exercicio da soberania. Sendo assim, justifica-se afirmarmos que a soberania advém do povo, na
democracia, ou do monarca, em regimes monarquicos.

Ante a tal aspecto, considerando a realidade nacional, Lénio Luiz Streck aponta que “no Estado
democratico de Direito, o Direito € transformador. O Direito € intervencionista”. Ademais, “‘o Poder Executivo
ndo pode —so porgue foi eleito e ha toda uma programacéo e ele tem o respaldo das urnas —tomar decisGes que
se distanciem da programaticidade principiolégica da Constituicdo que estabelece o Estado democréatico de
Direito”. (STRECK, 1999, p. 101).

A decisdo da maioria por este ou aquele candidato num pleito eleitoral, pelo sim ou pelo néo,

inobstante seja legitima, ndo pode ratificar uma situagdo intrincada de arbitrariedades, desmandos, retrocessos

" Desta forma, vislumbra-se que o que tem forca ndo é essencialmente o texto da lei, mas aquele que possui
legitimidade para realizar a decisdo, seja de forma direta, por meio dos instrumentos democraticos, ou de forma
indireta. Neste ponto, entende-se que a democracia indireta pode ser tida como o poder outorgado aos
representantes por seus naturais titulares. Assim, enquanto a maioria outorga esse poder aos representantes que
possuem natureza politica, as minorias, dada a desconsideracao ou exclusao do processo decisorio, cabera outorgar
tal poder ao Poder Judicidrio, no intuito de se ver representada nesta democracia.
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e descumprimentos dos preceitos constitucionais. Ora, a Carta Constitucional é que define os limites da
legitimidade daqueles que decidem. Os Poderes estatais encontram-se em crise, ““de fato, a progressiva erosao
dos poderes legislativos do Parlamento, que hoje se limita, com frequéncia, a ratificar disposicdes promulgadas
do Executivo sob a forma de decretos com forca de lei, tornou-se desde entdo sua pratica comum”.
(AGAMBEN, 2012, p. 19)

Devemos superar o paradigma liberal, enquanto na “q...] na declaragio dos Direitos do Homem e do
Cidadéo da Revolucéo Francesa, Constituigdo ¢ separago de poderes e direitos fundamentais”. Tem-Se que no
“Estado de Direito material dos nossos dias, deve haver a consciéncia da instrumentalidade do primeiro
principio, a separacdo dos poderes, relativamente aos segundos, os direitos fundamentais”. (NOVAIS, 2012, p.
203).

A maxima de que todo poder emana do povo, ou dos cidaddos, ddo a tonica para que o direito
conjecture o alcance da justica social. Sendo necessario que as previsdes normativas sejam provenientes
também dos préprios membros da sociedade, na medida em que tem a finalidade de promover a participacdo
e garantir a democracia, bem como fundamentar a indicacdo de direitos que atinjam concretamente sua
efetividade e cumpra-se 0 niicleo material da Constituic&o. A soberania popular € instrumento de deciséo, mas
ela isoladamente ndo basta. Pois, a deciséo proveniente do povo ou sociedade também é capaz de criar direito,
possibilitando a legitimidade das minorias no processo decisdrio com o intuito de tutela-las de forma mais
adequada.

4.1 A Natureza democratica das Decisdes do Poder Judiciario

O Estado Democrético de Direito forjado pelo neoconstitucionalismo da tonica & nova roupagem
assumida pelo Poder Judicidrio. Os fatores como a complexificacdo da sociedade, a diminuta
representatividade das minorias pelos 6rgaos politicos, incluindo as questdes voltadas a observancia de seus
direitos, ou melhor, do desleixo com os direitos fundamentais desse grupo. Neste interim, necessaria se faz a
redefinicdo do papel do Poder Judiciario em um Estado que se pretende democrético, tendo a funcéo de
conjecturar hipdteses de decisdes decorrentes de novas possibilidade de consenso ou ambitos de exaracéo da
democracia na sociedade.

Convém observar que ““a construgao de novos canais de legitimag&o social passa, necessariamente,
pela transformacao dos instrumentos de mediagao dos conflitos tradicionalmente utilizados pelo Judiciario”.
(CAMPILONGO, 1994, p. 118)

Neste patamar, pode-se conjecturar que o Poder Judiciario apresenta relevante papel na

contemporaneidade, vez que, conforme Carl Schmitt preceitua, a sentenca € um momento de grande relevancia
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para o Direito. Desta forma, tem-se que o Poder Judiciério tomado do decisionismo conferido pelo cidaddo que
pertenca a uma minoria ter a capacidade de prolatar decisdes democraticas.

A natureza democratica do decisionismo no reduto do Poder Judiciario pode ser observada face a
alguns elementos. O primeiro trata da natureza da tarefa afeita ao julgador, que apesar de prolatar uma deciséo
detentora de forca juridica, tal decis&o tera cunho social e politico ante a anlise dos valores previstos no Texto
Constitucional.

Destarte, “a avaliagao feita pelo magistrado no momento de aplicar a lei nao esta submetido apenas
a observancia estrita da letra da norma juridica. A tarefa do julgador ndo € meramente técnica. Ao contrario, &
social e politicamente determinada”. (CAMPILONGO, 1994, p. 118).

Pelo segundo, observa-se que, diferentemente do que ocorre com os demais Poderes, que somente
se interessam pelo povo em época de eleicdo, o Poder Judiciario apresenta-se mais sensibilizado em ouvir
aqueles que o buscam, especialmente quando séo pertencentes a grupos marginalizados da sociedade, como as
minorias. Em regra, “o cidaddo deposita no Judiciério a confianca que perdeu nos outros poderes. E 0s
magistrados ddo guarida as pretensdes dos que buscam os tribunais. Esse jogo, que garante momentos de
reciproca legitimacado dos envolvidos”. (CAMPILONGO, 1994, p. 121).

Um terceiro elemento, trata-se da mal falada invaséo das funcdes dos demais Poderes pelo Poder
Judiciario. Entretanto, “ampliar os poderes do juiz (0 que parece uma tendéncia mundial) ndo significa
transformé-lo numa figura arbitraria”. (CAMPILONGO, 1994, p. 121).

Conforme se deblaterou alhures, acerca da necessidade de redefinicdo do papel do Judicidrio, Luiz
Roberto Barroso sinaliza para os papéis desempenhados pelo STF. Tais papéis sdo claramente diferentes, por

apontarem em direcdes opostas:

O primeiro papel é apelidado, na teoria constitucional, de contramajoritario: em nome da Constitui¢go,
da protecéo das regras do jogo democrético e dos direitos fundamentais, cabe a ela a atribuicéo de
declarar a inconstitucionalidade de leis (i.e., de decisBes majoritarias tomadas pelo Congresso) e de atos
do Poder Executivo (cujo chefe foi eleito pela maioria absoluta dos cidaddos). Vale dizer: agentes
publicos ndo eleitos, como juizes e ministros do STF, podem sobrepor a sua razéo a dos tradicionais
representantes da politica majoritaria. Dai o termo contramajoritario. O segundo papel, menos debatido
na teoria constitucional, foi por ndés destacado na resenha do ano passado e referido
como representativo. Trata-se, como 0 nome sugere, do atendimento, pelo Tribunal, de demandas
sociais e de anseios politicos que ndo foram satisfeitos a tempo e a hora pelo Congresso Nacional.
(BARROSO, 2020, p. 477).®

8 Ademais, Luis Roberto Barroso, levanta uma relevante questdo, “O que ndo se poderia aceitar é a conversdo do
Judiciario em mais um canal da politica majoritaria, subserviente a opinido publica ou pautado pelas pressdes da
midia. Ausente essa relagdo de subordinagdo, o alinhamento eventual com a vontade popular dominante é uma
circunstancia feliz e, em Gltima instancia, aumenta o capital politico de que a Corte dispde para poder se impor, de
forma contramajoritiria, nos momentos em que isso seja necessario.” (BARROSO, 2020, 478). Ora, caso 0S
poderes competentes apresentem-se inertes diante de sua funcdo cabera ao Poder Judiciario cumprir tal mister, em
fomentar os direitos de grupos minoritarios atuando contra a ditadura da maioria. (Vide: REIS, 2022).
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Em complemento, em relevante deciséo relatada pelo Ministro Luis Felipe Salom&o no Recurso
Especial n° 1.183.378/RS, perante 0 STJ, tem-se a constatacéo da delimitacdo da fungdo contramajoritaria

exercida pelo Poder Judiciario, conforme deduz:

Néo obstante a omissao legislativa sobre o tema, a maioria, mediante seus representantes eleitos, ndo
poderia mesmo “‘democraticamente” decretar a perda de direitos civis da minoria pela qual
eventualmente nutre alguma aversdo. Nesse cenario, em regra é o Poder Judiciério - e ndo o Legislativo
- que exerce um papel contramajoritario e protetivo de especialissima importancia, exatamente por ndo
ser compromissado com as maiorias votantes, mas apenas com a lei e com a Constituicao, sempre em
vista a protecéo dos direitos humanos fundamentais, sejam eles das minorias, sejam das maiorias. Dessa
forma, ao contrario do que pensam os criticos, a democracia se fortalece, porquanto esta se reafirma
como forma de governo, ndo das maiorias ocasionais, mas de todos. (BRASIL, 2011)°

Mais recentemente, 0 STF retoma 0 assunto na decisao que equipara do crime de homotransfobia ao
crime de racismo, reputando assim que exercer tal funcdo contramajoritaria € fomentar efetiva tutela as
minorias. Ou seja, 0 STF exerce “0 papel de 6rgdo investido do poder e da responsabilidade institucional de
proteger as minorias contra eventuais excessos da maioria ou contra omissdes que se tornem lesivas, diante da
inércia do Estado, aos direitos daqueles que sofrem os efeitos perversos do preconceito, da discriminacéo e da
exclusdo juridica.” (BRASIL, 2019). Vez que, com o intuito de n&o se consentir que a democracia se restrinja
amera caracterizacao politico-juridica, de ordem conceitual ou nominal, eis que “‘torna-se necessario assegurar
as minorias a plenitude de meios que lhes permitam exercer, de modo efetivo, os direitos fundamentais
assegurados a todos. Ninguém se sobrepde, nem mesmo os grupos majoritarios” (BRASIL, 2019).

Numa sociedade com tantas diferencas como a brasileira, a ndo observancia das necessidades de
grupos minoritarios, mesmo que delineados por preceitos constitucionais reputa negacdo as minorias o
pertencimento social, € incentivar ainda mais a exclusdo e a intolerancia, € ofender a dignidade insita de
qualquer cidaddo presente nos limites territoriais nacionais. Decisdes como a citada acima reforcam a
concepcéo da adogao do sistema politico democratico e, como de maneira ciclica, outorgam a elas qualidade
de democratica, denotando um certo caréater representativo.

Deixado de lado as mais severas criticas contra o ativismo por parte de juristas nacionais®, tem-se
que o Poder Judiciario, por meio de sua Jurisdi¢ao Constitucional que, “alternando momentos de ativismo e de
autocontencao’
fundamentais.” (BARROSO, 2020, p. 478).

A mediagdo de forcas politicas enseja a possibilidade de um decisionismo democratico, suplantando

, tem-se firmado como ““instrumento de mediagao das forgas politicas e de protegao dos direitos

amera consignagao da representatividade da maioria.

® Ademais, apés esta decisdo, o Conselho Nacional de Justica passou a acolhe-la e exigir seu cumprimento em
todo territério nacional por meio da Resolugdo n. 175.

100 jurista Lénio Streck é um expoente de combatividade ao Ativismo Judicial, principalmente aquele exercido
pelo STF, na atualidade.
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Considerando que o papel de uma Constituicdo, dentro de uma democracia, € fomentar o
reconhecimento de direitos dos diversos grupos da sociedade, sejam eles pertencentes a grupos majoritarios ou

minoritarios, € legitima atuacdo do Poder Judiciario visando tal escopo. No entender de Luis Roberto Barroso:

Ha situagBes em que o processo politico majoritario fica emperrado pela obstrucéo de forgas politicas
minoritarias, mas influentes, ou por vicissitudes historicas da tramitacdo legislativa. De outras vezes,
direitos fundamentais de um grupo politicamente menos expressivo podem ser sufocados. Nesses
cenarios, somente o Judiciario e, mais especificamente, o tribunal constitucional pode fazer avancar o
processo politico e social, a0 menos com a urgéncia esperavel. (BARROSO, 2011, p. 287).

Pelo fato do Texto Constitucional trazer a tutela das minorias em seu bojo observa-se que diante da
necessidade de reconhecimento de seus direitos e das peculiaridades que Ihe séo inerentes, faz-se mister a
adocéo de uma decisdo de indole politica por parte dos entes estatais, ensejando a realizacdo dos direitos deste
grupo.

Ora, a constatacdo de que ha grupos dentro da sociedade que ndo estdo sendo ouvidos pelo Estado
teria a capacidade de promover uma limitacdo nas decisfes tomadas pela maioria, pois quando se trata de
efetivacéo de direitos fundamentais para cumprir o objetivo de uma sociedade livre, justa e solidaria, realmente
se confirmando a democracia, queda-se prejudicada a deciséo fundada simplesmente na vontade da maioria.

CONSIDERACOES FINAIS

As sociedades atuais, principalmente aguelas que trespassaram por regimes autoritarios ou ditatoriais,
reprogramaram sua conjuntura apos o periodo de exce¢ao de forma a contemplar regimes democraticos. Esse
foi o caso brasileiro, apds a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988.

Contudo, passados trinta anos de sua promulgacéo, vé-se que a sobrelevada importancia que se
outorgou a soberania popular queda-se um tanto quanto superficial e obsoleta quando se fala de democracia.

O processo de redemocratizacdo nacional ocorreu a duras penas. Entretanto, o acordado na década
de oitenta do século passado ndo mais supre as necessidades do século XXI, bem como serve de orientacdo
para os planos de governo hodierno. Atualmente vislumbra-se um contingente de membros da sociedade
privados de boa parte dos bens que competiria ao Estado garantir, encontrando-se excluidos ou marginalizados
socialmente.

A democracia considerada como o poder do povo pelo povo é falaciosa, por dois aspectos. Primeiro,
porgue a exclusividade da observancia da vontade da maioria tem a tendéncia de excluir a minoria. Nao a
minoria derrotada nas umas, mas a minoria que nem sequer teve condi¢des de participar do processo
democrético. O foco na decisdo da maioria cria um abismo social, € a chamada ditadura da maioria.

Um segundo ponto, trata-se da auséncia de instrumentos que permitam a participacdo de todos.

Considerando que o poder de decidir sobre as questdes tanto da sociedade como do Estado pertence ao povo,
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€aso se acate unicamente a vontade da maioria na deciséo politica, excluindo os grupos minoritarios, estar-se-a
criando uma desigualdade democrética.

Assim, torna-se imprescindivel a adogdo de procedimentos que tenham a funcéo de superar tal
disparidade na participacéo.

Ora, no neoconstitucionalismo ndo é suficiente apenas a preservagao do regime democratico por
meio do voto (democracia direta) e que os representantes escolhidos decidam pelos legitimos titulares
(democracia indireta); tora-se imprescindivel a associacdo deste regime aos preceitos constitucionais que
trazem as exortacGes de direitos e garantias fundamentais, bem como os valores adotados pelo Estado.

Eis que, a associagdo entre democracia e direitos fundamentais, outorga aos grupos minoritarios
maior legitimidade em exigir os direitos que Ihes foram negados.

Desta forma, 0 poder de decisdo decorrente da democracia e conjugado com a substancia do Texto
Constitucional tem a funcdo de fomentar ao Poder Judiciario um aspecto democratico em suas decisoes,
quando estas decorrem de demandas das minorias presentes na sociedade.

Ora, se 0 poder de decidir é outorgado aos representantes do Estado que possuem mandato, sendo
este fator que legitima a atuacao estes. Tem-se, ainda, por imperioso considerarmos que o poder de decidir,
também conferido as minorias, que ao ser designado ao Poder Judiciario, por demanda requerida por cidaddos
membros deste grupo, refletem diretamente na tutela de seus direitos fundamentais.

A decisdo (decisionismo) advinda do Poder Judiciario, por outorga das minorias, galgaria o
qualificativo de democrético, atribuindo legitimidade as suas demandas, vez que, em que pese O
direcionamento de gestao servir a maioria, a minoria ndo pode ser olvidada em suas necessidades por agueles

que detém o poder, vez que tem dever constitucional para tanto.
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