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TEORIAS DA DEMOCRACIA, DIREITOSPOLITICOS, MOVIMENTOS
SOCIAISE FILOSOFIA DO ESTADO

Apresentacdo

Apresentacéo

Esta publicac8o retne os artigos cientificos apresentados no GT Teorias da Democracia,
Direitos Poaliticos, Movimentos Sociais e Filosofia do Estado no X1V Encontro Internacional
do Conselho Nacional de Pesquisa em Direito (CONPEDI), que teve lugar no Instituto
Politécnico do Cavado e Ave (IPCA) na cidade de Barcelos, em Portugal, e faz parte de uma
série de eventos internacionais organizados pelo CONPEDI em diferentes partes do mundo.

Esse evento, como todos os demais eventos internacionais, traz consigo um elemento novo, e
fundamental para a consolidagdo da pesquisa juridica no Brasil, que é a coordenagéo
conjunta entre pesquisadores brasileiros e internacionais, possibilitando o intercambio
cientifico e fomentando a cooperacao internacional na érea do Direito.

O primeiro trabalho desta coleténea de artigos € da autoria de Francielle Eliz Ortolan, Luiz
Henrigue Urquhart Cademartori e José Luis Garcia Guerrero intitulado “A democracia
representativa e direta: das concepgoes politicas de locke e rousseau aos dias atuais’ aborda as
teorias democraticas, desde suas raizes contratualistas até a formagdo de modelos hibridos
contemporaneos, partindo das tensdes entre a democracia representativa, fundamentada por
John Locke e a democracia direta, idealizada por Jean-Jacques Rousseau, que tem na
Constituicao Federal de 1988 seu principal exemplo no Brasil.



Exército, e compartilhada por intelectuais e figuras politicas importantes para as Forcas
Armadas, a partir do conceito de memaria coletiva.

O quarto trabalho desta coleténea de artigos, da autoria de Maria Lenir Rodrigues Pinheiro e
Simone Minelli Lima Teixeira, e intitulado “A normatividade dos direitos das minorias no
contexto constitucional: entre a igualdade formal e a protegdo diferenciada’ estuda a
normatividade dos direitos das minorias no contexto constitucional, considerando as tensdes
entre igualdade formal e protecdo diferenciada, na perspectiva da protegdo das minorias e a
suarelacdo com direitos humanos. O artigo reforca a necessidade de politicas inclusivas para
equilibrar a promogéo dos direitos fundamentais das minorias.

O quinto trabalho desta coleténea de artigos da autoria de Walter Gustavo da Silva Lemos
intitulado “Fake news e o0 estado pds-democratico: a desinformagdo como ferramenta de
erosao democrética’ examina o papel das fake news como instrumento de erosdo
democrética, buscando evidenciar, como a desinformacao, articulada de forma estratégica por
atores politicos e econbmicos, corrdi 0s pilares democréticos ao minar a confianca nas
instituicdes, fragmentar o espaco publico em realidades paralelas e substituir o debate
racional por polarizacdo emocional.

O sexto trabalho desta coleténea de artigos, da autoria de Natasha Victéria Chaves Marques
intitulado “Normativismo e decisionismo: a tensdo entre kelsen e schmitt no estado
democrético de direito brasileiro” examina 0 normativismo e decisionismo, com foco na
tensdo entre as teorias de Hans Kelsen e Carl Schmitt, e como elas contribuem para a
compreensdo dos conflitos entre previsibilidade normativa e decisdes excepcionais no
contexto politico e juridico brasileiro contemporaneo.

O sétimo trabalho desta coleténea de artigos, da autoria de Edith Maria Barbosa Ramos,
Pedro Goncalo Tavares Trovao do Ros&rio e Maria Madalena Casimiro Couto Rosado
intitulado “ O voto eletronico e a efetivacdo do direito de sufragio de pessoas com



brasileira, a partir de uma analise da prevaléncia do racismo institucional nas instituicdes do
Estado, baseado nas teorias antirracistas e da negritude, em particular nas teorias pan-
africanistas, na Teoria Critica Racial (TCR), na teoria do Direito Antidiscriminatério e na
teoria dainterseccionalidade.

Coerentes com este espirito, os artigos apresentados neste GT representam uma diversidade
de tematicas que compreendem, a direito dos negros, das pessoas com deficiéncia, dos
indigenas, a memaria da ditadura militar no Brasil, a consolidacdo da democracia, o papel
das institruicbes democréticas e a defesa da ordem constitucional, as institui¢fes do direito
internacional e brasileiro no no atual contexto. S&o contribuicbes inéditas dos/as
investigadores/as brasileiros e internacionais para a consolidacéo da internacionalizacéo da
pesquisa juridica e para a producéo do conhecimento cientifico altamente qualificado com
grande potencial de inser¢do na area do Direito, novos estudos capazes de influenciar a
prética juridica e a formacdo de novos juristas comprometidos com o enfrentamento dos
problemas e dilemas gue assolam a sociedade brasileira e mundial.

Dre Benjamin Xavier de Paula - Universidade de Brasilia (UnB)
Dr° Marcos Leite Garcia- Universidade do Vae do Itajai (UNIVALLI)
Dr2lrene Maria Portela - Instituto Politécnico do Cavado e Ave (IPCA)

(coordenadores)



A NORMATIVIDADE DOSDIREITOSDASMINORIASNO CONTEXTO
CONSTITUCIONAL: ENTRE A IGUALDADE FORMAL E A PROTECAO
DIFERENCIADA

THE NORMATIVITY OF MINORITY RIGHTSIN THE CONSTITUTIONAL
CONTEXT: BETWEEN FORMAL EQUALITY AND DIFFERENTIATED
PROTECTION

Maria Lenir Rodrigues Pinheiro 1
Simone Minelli Lima Teixeira 2

Resumo

O artigo centra-se em estudar a normatividade dos direitos das minorias no bojo
constitucional, considerando as tensdes entre igualdade formal e protecdo diferenciada,
explanando, de forma objetiva, a evolucdo histérica da protegdo das minorias, sua relacéo
com direitos humanos, assim como os desafios tedricos. Ainda, nesta pesquisa, discutiremos
0 papel do ativismo judicial sob 0 neoconstitucionalismo, destacando seus beneficios e
riscos, como a separacdo de poderes e inseguranca juridica. Em seu desenvolvimento, o
artigo reforca a necessidade de politicas inclusivas amplamente debatidas para equilibrar a
promocdo dos direitos fundamentais, especificamente das minorias, e a soberania
democrética. Por fim, propde-se um modelo de justica que respeite os direitos e grantias
fundamentais, os direitos humanos, a diversidade, sem comprometer a coesdo social e 0s
pilares do Estado de Direito. O método utilizado neste trabalho foi o Indutivo, no tratamento
dos dados usamos o0 método Cartesiano e como técnicas de pesquisa o referente, a pesquisa
bibliografica e o fichamento.

Palavras-chave: Minorias e igualdade, Protecéo diferenciada, Direitos fundamentais,
Democracia e constitui¢do, Ativismo judicial

Abstract/Resumen/Résumé
This article focuses on studying the normativity of minority rights within the constitutional
framework, considering the tensions between formal equality and differentiated protection,
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fundamental rights, specifically of minorities, and democratic sovereignty. Finaly, we
propose a model of justice that respects fundamental rights and guarantees, human rights, and
diversity, without compromising social cohesion and the pillars of the rule of law. The
method used in this work was the Inductive method, in the data processing we used the

Cartesian method and as research techniques the referent, bibliographic research and
indexing.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Minorities and equality, Differentiated protection,
Fundamental rights, Democracy and constitution, Judicial activism
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Introducéo

A protecéo dos direitos das minorias tem estado em meio a embates no contexto
constitucional e isto tem se intensificado especialmente diante das tensfes entre a igualdade
formal e a protecdo diferenciada destes direitos. E isto é assim devido a necessaria relacao entre
a protecao de grupos vulneraveis e o principio da igualdade, deslocando esses direitos para o
ndcleo de direitos fundamentais.

Por consequéncia, a centralidade dos direitos fundamentais, aliada a crescente
judicializacdo de questbes sociais, coloca o Judiciario em posi¢cdo de destaque, assumindo
protagonismo na concretude de direitos que em principio deveriam ser garantidos pelos demais
poderes.

Contudo, o ativismo judicial, que é identificado como instrumento promotor da
protecao dos direitos das minorias, também sujeita-se a criticas quanto a sua legitimidade, bem
como pelos impactos sentidos pela democracia representativa.

Este estudo objetiva explorar essas tensdes, em buscar o equilibrio necessario entre
igualdade formal e protecdo diferenciada, bem como identificar os riscos e beneficios do
ativismo judicial no contexto atual. Ao priorizar esses dilemas, o0 que se pretende é evidenciar
a complexidade do tema e a importancia de solugOes que respeitem tanto os direitos
fundamentais quanto os principios democraticos.

O método utilizado neste trabalho foi o Indutivo, no tratamento dos dados usamos o
método Cartesiano e como técnicas de pesquisa o referente, a pesquisa bibliografica e o

fichamento.

1. A luta pela prote¢do dos Direitos das Minorias: desenvolvimento histdrico

Quando pensamos no tema direitos humanos relacionados com as minorias temos a
impressdo que estas questdes sdo relativamente recentes e concentradas nas politicas europeias,
porém os estudos de Benedek (2012, p. 38) nos revela um quadro bem diferente do direito
internacional sobre essa categoria de direitos. Na verdade, os estudos das minorias inicialmente
estavam relacionados com as liberdades religiosas. Este fato esta registado no conteido do
Tratado de Vestefalia de 1648, que concedeu direitos a determinadas minorias religiosas.
Durante o século XVII vigorou a “prote¢do de minorias” religiosas, somente para
posteriormente alcancar minorias étnicas.

Ao final da Primeira Guerra Mundial, em 1918, ocorreu a dissolucdo do Império
Otomano e do Império Hadsburgo. Sequencialmente, emerge na Europa Central o principio da

autodeterminacgdo nacional ensejando a criagdo de novas leis para as minorias. Neste contexto,
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foram celebrados tratados de paz bilaterais e multilaterais, com disposi¢des especificas para a
protecdo das minorias. Apos a Primeira Guerra Mundial a Sociedade das Nag¢fes ocupou-se em
monitorar os niveis de protecdo concedidos a grupos minoritarios. Alguns Estados como a
Finlandia e Estonia, respetivamente em 1921 e 1923 emitiram declaracfes para a protecdo das
suas minorias. Os tratados supracitados tinham o escopo de estabelecerem o direito a usar a
lingua da minoria na vida privada e publica, contendo clausulas de ndo discriminacéo.
Entretanto, a falta de um quadro especifico de direitos humanos e a ideia de direitos coletivos
era contestada (BENEDEK, 2012).

Segundo os ensinamentos de Wucher (2000, p. 5), somente apds a Segunda Guerra
Mundial é que a protecdo das minorias foi albergada por instrumentos que protegiam os direitos
humanos individuais e liberdades baseados nos principios da ndo discriminacéo e igualdade.

A importancia desta sequéncia de fatos histéricos fez a pauta dos direitos das minorias
e seu reconhecimento darem um salto na agenda politica europeia. Hoje, como se sabe, a
protecdo dos direitos das minorias € uma das condi¢Ges para a obtencdo da qualidade de
membro no Conselho da Europa. A Unido Europeia passou a exigir como condi¢do para o
estabelecimento de relacdes diplomaticas com outros Estados, a necessaria protecdo dos direitos
das minorias.

A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia também proibe a discriminagéo
com base na “pertenga a uma minoria nacional”. Hoje, podemos afirmar que os direitos das
minorias contam com um catalogo de direitos inscritos tanto no direito Internacional como em
disposicdes da Unido Europeia que visam a protecdo de promocao das minorias, das suas culturas
e tradicoes.

1.1 Conceito de Minorias

A protecdo juridica de grupos minoritarios € uma preocupacdo da Organizacdo das
Nacdes Unidas (ONU) desde o seu surgimento, apesar de a Carta das Nac¢des Unidas e a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos terem se omitido a este respeito, limitando-se a
proibir discriminagdes baseadas na racga, no sexo, na lingua e na religido dos individuos.

Gandra e Menezes (2015, p. 129) asseveram que em razdo da necessidade de se ter o
conceito juridico de “minorias” é que a Comissdo de Direitos Humanos em 1947, criou uma
subcomissdo com dois objetivos especificos: a prevengdo da discriminagédo e a protecdo das
minorias. Esta subcomissdo em uma década de trabalhos ndo apresentou nenhum avanco em
razdo de falta de consenso sobre o conceito de “minorias” € ainda, pela resisténcia de se discutir
este tema por suscitar nos Estados um certo desconforto por uma possivel ingeréncia

internacional no ambiente interno destes.
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Assim é que Fracesco Capotorti (1979, p. 79), ex-Relator Especial das Nag¢des Unidas,
desenvolveu uma defini¢do de “minoria” com aceitagdo em termos gerais, mas ndo unanime
entre os Estados: “um grupo numericamente inferior ao resto da populacdo de um Estado, em
posicao nao dominante, cujos membros — sendo nacionais desse Estado possuem caracteristicas
étnicas, religiosas ou linguisticas diferentes das do resto da populacdo e demonstram, pelo
menos de maneira implicita, um sentido de solidariedade, dirigido a preservacao da sua cultura,
das suas tradices, religido ou lingua”.

Nesta Gtica, o conceito estaria alinhado a quatro elementos, o elemento numérico,
elemento de ndo dominancia, elemento da nacionalidade e o elemento da solidariedade.

Rios Junior (2013, p. 25) defende a combinagdo dos varios elementos para identificar
minorias para que se possa aferir com o maximo de objetividade a situacao de vulnerabilidade
que deva ser corrigida através do tratamento juridico adequado, afim de se evitar a exclusdo de
grupos potencialmente minoritarios. Recorda que assim como as Casas Legislativas ndo séo
capazes de prever todos 0s casos concretos que merecem ser disciplinados, hipdtese semelhante

ocorre com as tentativas de uma defini¢éo cientifica do termo “minorias”.

1.2 Direitos Humanos como Fundamentos da Protecdo das Minorias

Os direitos humanos sdo destinados a todas as pessoas, estando ou ndo enquadradas
no conceito de minorias. Porém, conforme j& aqui descrito, apds as guerras mundiais, a
comunidade internacional comeca a ter um olhar de preocupacao no sentido de promover a
protecdo de direitos humanos. Ainda que, esses direitos sejam destinados a todos 0s seres
humanos, passou-se a verificar que determinadas pessoas sdo mais carecedoras de protecao
desses direitos.

Assim, a principal caracteristica de um direito humano estaria na protecdo da
dignidade da pessoa humana, um limitador do poder estatal nas diversas ordens juridicas, mas
ndo numa concepc¢do metafisica, como as estabelecidas pela doutrina jusnaturalista, devem-se
buscar os pardmetros de limitagio nas regras positivadas’ tendo em vista os documentos
legislativos refletirem a experiéncia concreta no concernente a protecdo de direitos humanos
(RIOS JUNIOR, 2013).

Contudo, os grupos minoritarios apoiam-se na argumentacdo nascida em principios
constitucionais, sendo um deles o principio da igualdade, que quando é aplicado ao direito das
minorias, no seu sentido material, 0 seu sentido formal alcan¢a uma pariformidade real buscada
pelo Direito.

E é neste campo de enfrentamento as discriminagcfes que se requer a compreensao e a
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construcdo de um campo proprio a reflexdo e a prética juridicas, denominado “direito da
antidiscriminagdo”. No seu interior, um dos debates mais acirrados e fundamentais diz respeito
as exigéncias do direito de igualdade, consubstanciado entre a afirmacdo de um direito a
diferenca e a proclamacédo de um direito geral de igualdade. O préximo topico se ocupard em
escrutinar sobre este debate a partir dacompreenséo do direito de igualdade e de seu mandamento

antidiscriminatorio que supere tais dilemas, mediante a afirmag&o de um igualitarismo concreto.

2. Tensdes Entre Igualdade Formal e Protecéo Diferenciada

H& um campo de tensdo tanto no campo das ciéncias sociais como no mundo juridico,
entre o principio da igualdade formal e a necessaria protecdo diferenciada no que diz respeito
ao conteddo e as exigéncias normativas daquele principio entendido como direito humano e
constitucional. A polémica entre a afirmacdo a um direito a diferenca e a proclamacao de um
direito geral de igualdade é propulsora de reivindica¢des pelo conhecimento legislativo e judicial
de direitos de diversos grupos e individuos, marcados por referenciais identitarios ou a
determinag6es concretas.

Nesta direcdo, importante trazer a critica formulada por Rocha (2022, p. 445) quando
pontua que ha na verdade uma tensdo entre o racional e o intimo (espiritual), no qual a
valorizagao deste ultimo favorece o avango das “culturas das minorias”. O autor chama atengao
ao fato de que “um novo direito fundamental tera tendéncia a afirmar-se: o direito a diferenca,
e nos quadros culturais de uma era de pds-modernidade ja ndo haverd lugar para uma
Constituicdo programaética, dirigente, vinculativa, tradutora de um ‘programa generalista da
sociedade’. As emergéncias das minorias impedem os programas generalizadores e
globalizadores, despreocupados com o irracional e intimo, com o afectivo e escondido”. Eis
gue demonstra preocupacdo com os particularismos originados no tecido social e que
paulatinamente estdo a redefinir o papel das Constituicbes modernas.

Para melhor compreensao deste debate, os estudos de Rios (2013, p. 170) empreendem
uma discussédo, do ponto de vista juridico, sobre a natureza e adequacéo das medidas possiveis
no sentido de contornar este embaraco partindo de problematizaces importantes para 0s quais
intenta as respetivas hipdteses como: essas medidas devem ser universalistas ou particularista?
E necessaria e politicamente desejavel, do ponto de vista da construcdo de uma sociedade mais
justa, conforme os imperativos de igualdade, liberdade e combate a discriminacdo, a existéncia
de legislacdo de protecdo especifica para cada grupo discriminado? Ou é preferivel uma
legislagdo universalista, desenhada de forma abstrata, com o objetivo de combater todo e

qualquer tipo de discriminacéo?
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2.1 Direito a Igualdade e Direito a Diferenca

O ponto central desta pesquisa é a tensdo entre igualdade e diferenca no contexto dos
direitos das minorias, abordando implicacdes tedricas, historicas e praticas. O direito a
igualdade, conquista das revolucdes liberais, fundamenta-se em trés pilares: universalismo
abstrato (igualdade geral independente de diferencas), neutralidade formal (critérios
impessoais) e critica a hierarquizacdo social. Contudo, Rios destaca que esse modelo
frequentemente ignora desigualdades historicas, perpetuando exclus@es ao adotar como padréo
um "sujeito universal” que marginaliza grupos ndo alinhados a ele.

Em resposta, o direito a diferenca valoriza identidades especificas, promovendo
diversidade e criticando o universalismo por invisibilizar desigualdades estruturais. Rios
apresenta suas caracteristicas: reconhecimento das identidades, promoc¢do da diversidade e
critica ao universalismo, propondo um "diferencialismo de esquerda” que busca emancipacéo,
mas alerta para riscos como fragmentacdo social ou "guetos identitarios".

Essa tensdo reflete-se no confronto entre universalismo e particularismo, igualdade
formal e material, e diferenca e hierarquia. A igualdade formal, sem politicas redistributivas,
reforca desigualdades, enquanto o direito a diferenca, ao evitar hierarquias, pode supervalorizar
identidades e dificultar integracdo social. Para superar esses dilemas, Rios (2013, p. 163)
propde: a) lgualitarismo concreto: equilibrio entre igualdade formal e diferenca, valorizando
especificidades sem hierarquias para promover igualdade material; b) Diferencialismo radical:
valorizacdo extrema das diferencas com fluidez e interconexdo, visando um "novo

universalismo™ baseado no respeito e convivéncia das diversidades.

2.2 O Dilema da Diferenca e as Respostas Juridicas

O dilema da diferenca expde a dificuldade em equilibrar igualdade e diferenca no
direito antidiscriminatorio, destacando como a protecao a grupos marginalizados pode reforcar
estigmas ou criar novas desigualdades. Vemos assim, trés dimensfes interconectadas: a)
Registrar ou ignorar a diferenga: usar a diferenca para proteger pode reforcar discriminagdes ou
ignora-la perpetua desigualdades existentes; b) Neutralidade ou cumplicidade: a neutralidade
pode mascarar cumplicidade com exclusdes estruturais; c) Regras universais ou decisfes
individualizadas: regras gerais trazem previsibilidade, mas ignoram contextos ou decisdes
individuais podem ser mais justas, mas arriscam inconsisténcia (RIOS JUNIOR, 2013).

Esse dilema ndo pode ser resolvido definitivamente, mas gerenciado a partir de uma

abordagem dinamica e contextualizada, adaptando decisGes ao caso concreto; promocao de
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igualdade concreta, unindo redistribuicdo material e reconhecimento cultural e didlogo entre
universalismo e particularismo, articulando ambos de forma complementar.

O dilema da diferenca € uma contribuicdo fundamental para o entendimento das
complexidades do direito da antidiscriminacdo. Seu estudo é esclarecedor quanto ao desafio de
contornar as tensoes entre a igualdade formal e a protecdo diferenciada e traduz a enorme
dificuldade desta tarefa, demonstrando que este tema jamais pode ser tratado de forma simplista
principalmente por juristas, ha imensas variantes que exigem solugdes que possam combinar
sensibilidade cultural, justica material e respeito as pluralidades. Ha ainda um outro viés de
discussdo que ndo se pode perder de vista no meio juridico quando estd em causa o tratamento
diferenciado que é o ativismo judicial. Este aspecto sera abordando na sequéncia deste estudo
(RIOS JUNIOR, 2013).

3. Ativismo Judicial: risco ou instrumento de garantia e efetivacdo de direitos
fundamentais?

Leciona Rossi e Pamplona (2013, p. 49) que o fim da Segunda Grande Guerra marca
0 momento no qual a Comissao de Direitos Humanos da ONU, assumiu a funcdo de elaborar
estudos para a prevencéo de discriminacgéo e protecao de minorias. Nao coincidentemente, neste
mesmo periodo da histdria verifica-se a trajetdria de centralidade das Constitui¢des, no sentido
de ocuparem o lugar mais importante da ordem juridica, especialmente em razdo da sujeicao
das Constituicdes a nocdo de dignidade da pessoa humana por forca das atrocidades vividas
pela humanidade naqueles tempos.

O Direito sofre uma forte mudanca paradigmatica passando paulatinamente a ser
comprometido, para além da seguranca juridica, com a pretensdo de realizacdo de justica ou de
correcdo material. O principio da dignidade da pessoa humana passa a ser a for¢a motriz que
conduz a criagdo e instrumentalizacdo das ConstituigOes. A regido fronteirica entre a moral e 0
Direito se torna mais imprecisa em razdo da abertura do sistema propiciada pelos principios

constitucionais.

3.1 0 fendmeno das teorias neoconstitucionalistas em contraposi¢cdo ao positivismo
normativo

O termo “neoconstitucionalismo” trata-se de um conceito formulado sobretudo na

Espanha e na Italia, reverberado através da importante coletanea intitulada

Neoconstitucionalismo(s), organizada pelo jurista mexicano Miguel Carbonell e publicada na

Espanha em 2003. O titulo da obra do renomado jurista sugere ndo existir um unico
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constitucionalismo que corresponda a uma concecao tedrica clara e coesa, dai a dificuldade em
defini-lo. O nome no plural revela diversas visdes sobre o fendmeno juridico que se apresenta
e que guarda denominadores comuns relevantes.

Mesmo em razdo disso € que Sarmento (2012, p. 15) afirma que os adeptos do
neoconstitucinalismo buscam embasamento tedrico em juristas que se filiam a linhas bastante
heterogéneas, como Ronald Dorkin, Robert Alexy, Peter Haberle, Gustavo Zagrebelsky, Luigi
Ferrajoli e Carlos Santiago Nino, e nenhum destes se define hoje, ou ja se definiu, no passado,
como neoconstitucionalista. Portanto, tanto entre os autores referidos como entre aqueles que
se julgam adeptos do neoconstucionalismo, existem uma ampla diversidade de pensamento
jusfilosofico e de filosofia politica. O neoconstitucionalismo nao representa uma teoria
unificada, mas um conjunto de perspetivas convergentes sobre a centralidade da Constitui¢éo e
dos principios no ordenamento juridico.

A transicdo paradigmatica do Direito inserindo a ideia de neoconstitucionalismo a
partir de varios fendmenos diferentes, mas reciprocamente relacionados e o faz
contextualizando essas transformacdes sob a égide da Constituicdo brasileira de 1988,
destacando-a como marco fundacional de um novo modelo juridico- politico, porém sua analise
pode servir como matriz para outras ordens juridicas (SARMENTO, 2012).

Os fendmenos que o autor suscita sdo 0s seguintes: a) a forca normativa dos principios
juridicos, que ocupam um lugar de primazia na hermenéutica juridica e for¢a vinculante; b) a
constitucionalizacao do direito, com irradiacdo dos valores constitucionais em todos 0s ramos
do ordenamento juridico, ressignificando institutos tradicionais; c) a reaproximacdo entre
direito e moral, a separacdo classica é atenuada com uma integracdo que valoriza dimensoes
axioldgicas; d) judicializacdo da politica, onde o judiciario assume um papel central em
questdes politicas e sociais, com um significativo deslocamento de poder das instancias
majoritarias (executivo e legislativo).

Sarmento (2012, p. 14), neste aspeto nos informa que a concepg¢édo de Constituicdo na
Europa aproximou-se daquela existente nos Estados Unidos onde desde sempre se concebeu a
Constituicdo como auténtica norma juridica, com forca limitadora do poder legislativo e capaz
de justificar a invalidagdo de leis, com uma grande diferenca: a Constitui¢cdo norte-americana é
sintética e prevé alguns poucos direitos individuais, enquanto na Europa as cartas que
disciplinam direitos fundamentais foram muito além como sabemos.

O principio da separagdo de poderes que tradicionalmente impunha rigidos limites a
atuacdo do Poder Judiciario, também sofre influéncia do neoconstitucionalismo através de uma

continua cedéncia ao ativismo judicial no pressuposto da defesa dos valores constitucionais,
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isto leva a efeito amplas restri¢cdes aos poderes do legislador em nome dos direitos fundamentais
e da protecdo das minorias.

Neste aspecto, Rossi e Pamplona (2013, p. 16) nos chamam atenc¢éo ao fato de que ao
invés de uma teoria do Direito focada no codigo e na lei formal, enfatiza-se a centralidade da
Constituicdo no ordenamento, a for¢a de sua influéncia na ordem juridica e o papel criativo da
jurisprudéncia. Atraveés do fortalecimento normativo de principios com elevada carga
axiologica como a dignidade da pessoa humana, igualdade, solidariedade social o
neoconstitucionalismo escancara as portas do Direito para o debate moral, gerando no mundo
juridico uma das maiores divergéncias contemporaneas entre positivistas e ndo positivistas.

Na medida em que as constituicbes contemporaneas introjetam com bastante profusao
os valores morais, este embate entre direito e moral perde a importancia, na medida em que
mesmo 0s neoconstitucionalistas que se intitulam positivistas reconhecem a absorcdo da moral
pelo tecido juridico

Por fim, uma caracteristica que salta aos olhos no neoconstitucionalismo é seu
aficcionismo pelo Poder Judiciario, colocando o juiz como protagonista. Assim, o Direito, pela
lupa do neoconstitucionalismo, abre-se a uma dupla perspetiva: uma interna, voltado para si
mesmo, a partir daquele que protagoniza 0s processos que envolvem sua interpretacédo e
aplicacdo; e uma externa, relegada a segundo plano posto que parte do olhar de quem observa,
levando em desconsideracdo o papel desempenhado por outras instituicbes como o Poder
Legislativo. O juiz seria entdo o guardido das promessas civilizatérias dos textos
constitucionais, dos direitos fundamentais, enfim das minorias. Porém, essa concentracdo de
poder expde criticas e fragilidades geradas pelo ativismo judicial que serdo analisadas mais
adiante.

3.2 Ativismo judicial: conflito entre constitucionalismo e democracia

Segundo Barroso (2012, p. 25), a ideia subjacente a ativismo judicial tem a ver com a
mais ampla e intensa participacdo do Judiciario na consecucdo dos valores e fins
constitucionais, porém de maneira invasiva ao espago de atuacdo dos demais poderes do Estado.
O autor elenca caracteristicas que denotam a postura ativista: a) a aplicacdo direta da
Constituicdo a situacdes ndo expressamente contempladas em seu texto e independentemente
de manifestacdo do legislador ordinario; b) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e
ostensiva violacdo da Constitui¢do; c) a imposi¢édo de condutas ou de abstencGes ao Poder

Publico, notadamente em matéria de politicas publicas.
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Contrariamente ao ativismo judicial temos a “autocontencao judicial”, comportamento
dirigido a uma menor interferéncia nas a¢des dos demais poderes. Nesta linha de pensamento,
juizes e tribunais a) evitam aplicar diretamente a Constituicdo a situagcdes que ndo estejam no
seu ambito de incidéncia expressa, aguardando o pronunciamento do legislador ordinario; b)
utilizam critérios rigidos e conservadores para a declaracdo de inconstitucionalidade de leis e
atos normativos; e c) abstém-se de interferir na definicdo das politicas publicas (BARROSO,
2012).

A atividade jurisdicional, como se sabe, implica necessariamente a aplicacdo da
Constituicdo, tanto no cumprimento de suas normas quanto na concretizagdo dos direitos
fundamentais. O Poder Judiciario, enquanto responsavel por aplicar a lei aos casos concretos e,
atualmente, também por garantir os direitos fundamentais, deve sempre atuar em conformidade
com a Constituicdo, buscando a melhor realizacdo dos seus objetivos.

Por outro lado, a suposta contradigé@o entre constitucionalismo e democracia decorre,
na verdade, de uma compreensdo equivocada que equipara democracia a vontade da maioria.
Sob essa perspetiva, ao exercerem o controle de constitucionalidade das leis com base em uma
interpretacdo moral da Constituicdo, os juizes estdo, de fato, promovendo a democracia por
meio da protecdo de certos direitos que jamais poderiam ser restringidos pela vontade
majoritaria. Nesse contexto, democracia ndo se confunde com simples prevaléncia da maioria,
jaque o compromisso democratico repousa no tratamento igualitario de todos os cidadaos. Para
Dworkin, o aspeto central esta na igualdade de oportunidade para influenciar os resultados,
priorizando a igualdade de consideracdo e respeito. Esse principio € distinto da simples
igualdade de impacto na decisdo, que se baseia no peso igualitario dos votos em uma escolha
majoritaria DWORKIN, 2021).

Ao tratar das relacdes complexas entre democracia e constitucionalismo, Michelman
(2005, p. 39) questiona a compatibilidade entre os dois conceitos, ndo para enfatizar uma
oposicao, mas para explorar suas conexdes. Segundo o constitucionalista norte- americano, a
democracia esta associada ao principio do autogoverno popular, enquanto o constitucionalismo
reflete a ideia de que a Constituicdo impde limites as decisdes politicas oriundas da vontade
majoritaria. Em outras palavras, a Constituicdo é colocada em uma posic¢éo de imunidade em
relagdo as politicas determinadas pela maioria, permanecendo fora do alcance das deliberagdes
democraticas. Essa concecédo de inviolabilidade da Constituicéo frente a vontade majoritaria é
um fundamento essencial do constitucionalismo.

No sistema constitucional dos Estados Unidos, a atribuigdo dos juizes da Suprema Corte

para declarar a inconstitucionalidade de atos do Poder Legislativo integra o proprio
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funcionamento do mecanismo de freios e contrapesos. O pensamento de Dworkin, dentro de
sua perspetiva liberal e substancialista de democracia, a atua¢do dos juizes na interpretacao
moral da Constituicdo nao pode ser considerada antidemocréatica. Desde que o Poder Judiciério,
enquanto instituicdo independente, baseie sua atuacdo na premissa de oferecer igual
consideracao e respeito a todos os cidadaos, ele desempenha um papel democratico essencial na
protecdo dos direitos fundamentais.

O constitucionalista americano John Hart Ely (1997, p. 73) critica o ativismo judicial,
argumentando que o controle jurisdicional da constitucionalidade pode intensificar o conflito
entre constitucionalismo e democracia, especialmente quando se adota a concepcdo de
democracia substancial e, por consequéncia, uma interpretagdo moral da Constituicdo. Ely
defende que a legitimidade da atuacdo do Poder Judiciario no controle de constitucionalidade
das leis so pode ser justificada quando sua intervencao visa garantir o funcionamento adequado
da democracia representativa.

Para Ely, o papel da Corte deve ser o de garantir o funcionamento do processo
democratico, intervindo apenas quando houver falhas nesse processo, como a perda de
confianca na democracia representativa. Nessas circunstancias, o Judiciario estaria em posi¢édo
mais adequada que o Legislativo para interpretar a Constituicéo.

Dworkin (2021, p. 9) adere a concecdo substancialista de democracia, portanto advoga
ndo haver vinculo entre democracia e vontade da maioria. Sendo assim, a leitura moral da
Constituicdo ndo pode ser taxada de elitista e tdo pouco antidemocréatica até porque tal leitura
moral implica em saber “como se deve interpretar a constitui¢ao?” e ndo de “quem deve
interpretar a Constitui¢do?”. Portanto, a democracia € perspetivada como um governo sujeito a
condicGes democréticas de igualdade para todos os cidaddos (inclusdo das minorias) e nao
propriamente a vontade majoritéria.

Em raz&o desta ideia de igualdade, Dworkin explicita que a concegéo constitucional
carece dos procedimentos majoritarios, mas estes estdo comprometidos com a igualdade dos
cidaddos e ndo aos objetivos da soberania da maioria. Por isso, o jurista ndo coloca nenhuma
objecdo ao emprego deste ou daquele procedimento ndo majoritario em situagdes excecionais
quando o que se pretende é proteger ou promover a igualdade, pois nesta concegdo o principio
da igualdade é a propria esséncia da democracia e ndo aceita que estas excecionalidades sejam

causa de arrependimento moral.

3.2 Riscos do Ativismo Judicial na realidade brasileira

Segundo Sarmento (2012, p. 12) trés objecGes podem ser opostas a judicializacéo e,
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sobretudo, ao ativismo judicial no Brasil, porém tais objecdes podem ser levadas a efeito em
outras latitudes como por exemplo na prépria Unido Europeia que com suas particularidades
integracionistas € também espaco no qual o ativismo judicial graca a pleno vapor. O renomado
jurista aponta que nenhuma dessas objecdes infirma a importancia de tal atuacdo, mas merecem
séria consideracdo. As criticas se concentram nos riscos para a legitimidade democrética e a
politizacdo indevida da justica; a inseguranca juridica gerada pelo uso fulanizado dos
principios; e a “panconstitucionaliza¢ao”.

A primeira objecdo recebe a alcunha por Sarmento (2012, p. 12) de “Judiocracia” em
alusdo a criticademocrética direcionada ao judiciario. J4 estudamos que o neoconstitucionalismo
é bastante centrado no Poder Judiciarios, por depositar enormes expetativas no sentido de
concretizacdo dos ideais emancipatorios. Porém, esta postura judicialista sofre imensas criticas
na medida em que os juizes, diferentemente dos parlamentares e chefes do Executivo, ndo sao
eleitos. O incomodo se concentra no fato de que numa democracia é essencial que as decisdes
politicas mais importantes sejam tomadas pelo préprio povo através de seus representantes
eleitos e ndo por juizes que ndo tém tal legitimidade.

Aprofundando o olhar nesta questdo democratica, verifica-se o fato de que a
dificuldade democratica ndo estd tdo somente no fato de as constituicbes subtrairem do
legislador futuro a possibilidade de tomar algumas decis6es, mas sobretudo no reconhecimento
de que, diante da vagueza e abertura de boa parte das normas constitucionais mais importantes,
qguem as interpreta também participa do seu processo de criacao.

A segunda objecdo tem a ver com a tendéncia atual de utilizacdo ndo fundamentada
dos principios. Sarmento (2012, p. 14) vem em defesa do neoconstitucioalismo, pois decisdes
judiciais puramente emotivas e sem lastro de argumentacdo racional sélida que séo largamente
proferidas, ndo correspondem ao rigor do pensamento neoconstitucional que busca a
reabilitacdo da racionalidade pratica articulada com complexas teorias de argumentacdo. H4 um
estimulo exagerado entre os operadores do Direito para invocar principios quase sempre muito
vagos nas suas decisdes, a exemplo do principio da dignidade humana e da razoabilidade.

Esse panorama apresenta desafios, pois um sistema juridico que seja funcional, estavel
e alinhado aos valores do Estado Democratico de Direito deve conciliar a aplicacéo tanto de
regras quanto de principios. As regras desempenham um papel essencial por diversos motivos:
elas promovem maior previsibilidade e seguranca juridica para os seus destinatarios; reduzem
0s riscos de erro na sua aplicagdo, ja que dependem menos das interpretaces subjetivas do
aplicador em situacdes concretas; demandam menor custo de aplicacdo, uma vez que sua

incidéncia pode ocorrer de maneira mais automatica, sem exigir um esforco interpretativo téo
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intenso; e limitam, em comparag¢do com os principios, a transferéncia de poder decisério do
Legislativo, 6rgdo eleito, para o Judiciario, que ndo possui a mesma legitimidade democratica.

E fundamental encontrar um equilibrio adequado, evitando que o processo de
aplicacdo do Direito se torne engessado demais, como seria em um sistema exclusivamente
baseado em regras, ou flexivel, como ocorreria em um sistema centrado apenas em principios.
Hé& necessidade de se pensar o Direito, sem negar a relevancia dos principios e da ponderacéo,
mas também resgatar a seriedade das regras e do método de subsuncéo.

Sarmento (2012, p. 21) invoca duas reflexdes interessantes no contexto apresentado.
Na primeira, 0 autor sugere que facamos o exercicio de questionar, sob o prisma de uma
sociologia da interpretacdo constitucional, até que ponto a adocéo de uma "dogmatica fluida",
termo cunhado por Gustavo Zagrebelsky, referéncia do neoconstitucionalismo, pode
potencializar as patologias ja presentes em nossas relagdes sociais. Sera que o nosso Direito
precisa de mais rigidez ou de maior maleabilidade? E, na Ultima analise, quem provavelmente
seré beneficiario da escolha por uma hermenéutica juridica mais maleavel?

A segunda reflexdo igualmente interessante, guarda correlagdo com tema empreendido
por Marcelo Neves (2022, p. 41) a partir das categorias sistémicas de Niklas Luhmann. Em
sintese apertada, para Luhmann o Direito, inserido nas hipercomplexas sociedades modernas,
seria autopoiético, posto que consistiria num subsistema social estruturalmente fechado em
relacdo ao meio envolvente, que operaria de acordo com um codigo binério préprio
(licito/ilicito). As influéncias do meio envolvente sobre o Direito seriam filtradas através deste
codigo, assegurando a autonomia da esfera juridica diante dos outros subsistemas sociais,
como a Economia, a Politica, a Religido etc.

Em sociedades periféricas como o Brasil, o fechamento estrutural do Direito ndo se
desenvolveu plenamente. Fatores como a "constitucionalizacdo simbolica™ resultaram em uma
insuficiente separagédo entre o Direito e outros subsistemas sociais, permitindo que elementos
alheios ao codigo binario juridico, como questdes de poder politico e econémico, penetrem nos
processos de aplicacdo das normas, influenciando seus desfechos. A teoria dos sistemas de
Luhmann néo se aplica de forma eficaz neste contexto, pois o Direito, em grande medida, seria
alopoiético. Nessa perspetiva, a maior abertura do Direito ao ambiente externo nao assume o
carater emancipatorio defendido pelo neoconstitucionalismo, ao contrario, opera como um
mecanismo que perpetua desigualdades sociais, garantindo a hiper- inclusdo de alguns a custa
da excluséao de outros (NEVES, 2022).

A reflexdo de Marcelo Neves néo foi diretamente voltada ao debate metodoldgico atual

que envolve principios e regras, ponderacdo e subsuncao. Ainda assim, acredita-se que ela possa
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ter relevancia nesse contexto, a0 menos como um alerta para o risco do neoconstitucionalismo,
com sua proposta de fluidez metodoldgica e maior abertura do Direito a outros campos, acabar
se tornando apenas uma bela fachada para perpetuar praticas ja conhecidas como o
patrimonialismo e a desigualdade.

A terceira e ultima objecdo tem relagdo com a chamada “panconstitucionalizagdo”,
termo utilizado por Sarmento para descrever o fendmeno da irradiacdo das normas
constitucionais por todo o ordenamento afim de contribuir para aproximéa-lo dos valores
emancipatérios contidos nas constituicdes contemporaneas. Assim, a Constituicdo deixou de
ser percebida apenas como uma norma normarum, cuja fungdo principal seria regular o
processo de criagdo de outras normas. Passou a ser entendida como a materializagdo dos valores
supremos da comunidade politica, destinada a influenciar profundamente todo o sistema
juridico. Nesse paradigma, o intérprete ndo apenas aplica diretamente 0s preceitos
constitucionais as relagdes sociais, mas também revisita todas as normas e institutos dos
diversos ramos do Direito & luz da Constituigdo, atribuindo-lhes interpretacfes que melhor
atendam aos objetivos e valores fundamentais da Carta Magna.

O neoconstitucionalismo exalta e defende uma constitucionalizacdo que se baseia em
uma interpretacdo ampla e difusora dos direitos fundamentais e dos principios centrais da ordem
constitucional. Entretanto, é possivel questionar até que ponto esse fenébmeno € legitimo.
Segundo Sarmento, poucos discordariam de que algum grau de constitucionalizagdo do Direito
é positivo e desejavel, pois contribui para infundir os valores humanitarios da Constituicdo no
ordenamento juridico. Contudo, podem ser levantadas objecfes as posi¢es extremas nesse
processo, que acabam por restringir excessivamente o espago de atuacdo do legislador,
comprometendo o equilibrio democrético.

Por fim, advoga-se que é possivel admitir a legitimidade da constitucionalizacdo do
Direito, desde que isso ndo resulte em um sacrificio desproporcional da liberdade de
conformagdo que, em uma democracia, deve ser atribuida ao legislador para fazer escolhas
politicas em nome do povo. Da mesma forma, pode-se reconhecer a aplicacdo direta da
Constituicdo as relagdes privadas, mas sem ultrapassar os limites da esfera das escolhas
existenciais do individuo, uma dimensdo que a propria Constituicdo resguarda contra
intervencdes perfeccionistas tanto do Estado quanto da sociedade.

De todo exposto, entendemos que o0 neoconstitucionalismo é uma importante evolucao
no campo do Direito, capaz de proporcionar maior efetividade aos direitos fundamentais e de
promover a transformagéo social. No entanto, alerta-se para os riscos associados ao modelo,

especialmente em um pais como o Brasil, marcado por desigualdades estruturais e por uma
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cultura juridica ainda em desenvolvimento. Tambeém se enfatiza a necessidade de um equilibrio
entre o protagonismo judicial e o respeito a democracia representativa. Embora o Judiciario
desempenhe um papel fundamental na concretizacdo das normas constitucionais, é essencial
que suas decisfes sejam tomadas com base em um dialogo aberto com a sociedade e com o0s

demais poderes.

3.4 O ativismo Judicial do Tribunal de Justica da Unido Europeia

O ativismo judicial do Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE), embora
amplamente reconhecido como um motor da integracdo europeia, também é alvo de criticas
significativas. Essas criticas emergem tanto de perspetivas tedricas quanto praticas,
refletindo debates sobre a legitimidade, o impacto institucional e os limites do papel judicial no
contexto da Unido Europeia (UE). A seguir, expandimos esse ponto, destacando os argumentos
criticos apresentados por Moniz (2017, p. 36) e outras analises relevantes. A autora concentra
as criticas nos seguintes temas: a) Alegacdes de Excesso de Mandato; b) Eroséo da Separacao
de Poderes; c) Legitimidade Democréatica do TJUE; d) Fragmentacdo do Direito Europeu; €)
RestricGes ao Debate Politico; e f) Criticas Nacionais.

Com respeito ao excesso de mandato, tem-se que o tribunal frequentemente ultrapassa
os limites de seu mandato ao adotar interpretacfes que criam ou expandem normas juridicas.
Esse comportamento é visto como uma violagdo do principio da separacdo de poderes, que
pressupde uma clara distincdo entre as funcdes legislativa, executiva e judicial. Os criticos
argumentam que, ao interpretar os tratados de forma teleoldgica e criar doutrinas como o
primado e o efeito direto, 0 TJUE age como um legislador. Esse papel deveria ser reservado ao
Conselho e ao Parlamento Europeu, que possuem legitimidade democrética direta ou indireta.

No ambito da separacao de poderes, outra critica fundamental é que o ativismo judicial
do TJUE compromete o equilibrio entre os poderes dentro da UE. Ao desempenhar um papel
que vai além da interpretacéo estrita do Direito da Unido Europeia (DUE), o tribunal é acusado
de concentrar em si competéncias que deveriam ser compartilhadas entre outras instituicdes. O
TJUE é frequentemente acusado de enfraquecer o papel das instituicGes legislativas da UE.
Essa concentragdo de poder judicial é vista como um obstaculo ao funcionamento democratico
e transparente da Unido, pois limita o espaco para deliberacGes politicas e negociacOes
legislativas.

No que diz respeito a legitimidade democratica do TJUE, diferentemente de
parlamentos e governos, o tribunal ndo é diretamente responsavel perante os cidaddos da UE.

Isso levanta questdes sobre a legitimidade de suas decisfes, especialmente quando estas tém
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implicacdes politicas e sociais amplas. O TJUE, enquanto instituicdo judicial, ndo esta sujeito
ao mesmo nivel de escrutinio democratico que as instituicdes legislativas e executivas. 1sso é
visto como problematico, ja que muitas de suas decisdes tém impacto direto nas politicas
nacionais e nos direitos dos cidaddos. Ainda, o0 TJUE adota decisdes que contrariam a vontade
expressa dos Estados-Membros ou de seus cidaddos. Isso pode gerar tensdes politicas e
comprometer a aceitacdo publica da autoridade do tribunal.

Quanto a fragmentacdo do Direito Europeu, embora o ativismo judicial tenha
contribuido para a integracdo europeia, criticos argumentam que ele também pode gerar
fragmentacéo juridica. Isso ocorre quando as decisdes do TJUE séo vistas como incoerentes ou
contraditorias, dificultando sua implementacéo pelos Estados-Membros. Algumas decisdes do
TJUE sdo criticadas por falta de clareza ou consisténcia, especialmente quando o tribunal aplica
principios de forma seletiva.

Essa inconsisténcia pode enfraquecer a seguranca juridica e a previsibilidade das
decisfes. A postura ativista do TJUE pode gerar tensdes com os tribunais nacionais, que nem
sempre aceitam a primazia do DUE. Isso é particularmente evidente em casos que envolvem
questdes sensiveis, como soberania nacional ou direitos fundamentais.

Segundo Vilaca (2020, p. 2), a flexibilizacdo nos acdrddos, um reconhecimento de
confianca no TJUE e na ordem juridica comunitaria surgiram como resultado da "tensdo
criadora" entre os sistemas juridicos nacional e comunitario, contribuindo para uma
"fertilizacdo cruzada" que levou ao fortalecimento da protecdo dos direitos fundamentais no
direito da Unido.

Sobre o topico restricbes ao debate politico, infere-se que ao interpretar os tratados de
forma ampla, o TJUE pode restringir o espaco para debates politicos e compromissos
intergovernamentais. Essa critica é particularmente relevante em areas onde os tratados sdo
deliberadamente vagos para acomodar diferencgas entre os Estados-Membros.

Moniz (2017, p. 127) argumenta que a ambiguidade dos tratados é uma escolha politica
dos Estados-Membros para facilitar negociacdes e compromissos®. Ao adotar interpretacoes
teleoldgicas, o TJUE elimina essa margem de manobra, impondo solugdes juridicas rigidas.
Além disso, o ativismo judicial pode limitar a capacidade dos Estados-Membros de adaptar
suas politicas nacionais as realidades locais, ao impor interpretaces uniformes que nem sempre
refletem as diferengas econémicas, sociais ou culturais.

Por fim, tem-se a criticas dos Estados Membros especialmente em contextos onde a
integracdo europeia é percebida como uma ameaca a soberania nacional. Estados- Membros

como Polbnia e Hungria tém criticado decisdes do TJUE que, segundo eles, interferem
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indevidamente em suas politicas internas. Essa resisténcia reflete um conflito maior entre
integracdo europeia e autonomia nacional. O aumento do nacionalismo juridico em alguns
Estados-Membros pode ser visto como uma reacdo ao ativismo do TJUE, com lideres politicos
questionando a autoridade do tribunal em questdes que consideram de competéncia nacional.

Diante das criticas, Moniz (2017, p. 145) apresenta algumas justificativas para o
ativismo judicial do TJUE, destacando a especificidade do DUE e os desafios que ele impde.
Em primeiro lugar, os tratados da Unido sdo frequentemente descritos como documentos
abertos e programaticos, repletos de lacunas e conceitos vagos. Segundo Moniz, essa
caracteristica decorre de negociagdes politicas que muitas vezes resultam em compromissos
pouco claros, uma certa ambiguidade dos contratos. Assim, o TJUE assume o papel de
intérprete criativo para dar sentido as disposicoes.

Outra justificativa tem a ver com a necessidade de “unidade e eficacia” pelo qual o
TJUE justifica seu ativismo como uma forma de garantir a unidade da ordem juridica da Unido
e a eficacia das normas do DUE. Isso é especialmente importante em um sistema juridico
composto por multiplos ordenamentos nacionais, onde a uniformidade na aplicacdo das normas
é essencial. Por fim a natureza principioldgica do TJUE, pois ao interpretar o DUE, o TJUE
frequentemente se baseia em principios gerais, como a proporcionalidade e a ndo discriminacao,
que ndo apenas integram lacunas, mas também asseguram a coeréncia e a integracdo do projeto
europeu.

Pode-se concluir que, embora o ativismo judicial do TJUE seja alvo de criticas
legitimas, ele também é um reflexo da natureza Gnica do DUE e de sua evolucgéo historica. A
autora sugere que o desafio estd em equilibrar o papel do tribunal como motor da integracéo
europeia com a necessidade de respeitar os limites institucionais e democréaticos. As criticas,
portanto, ndo devem ser ignoradas, mas sim entendidas como parte de um debate continuo sobre

a legitimidade e o alcance do poder judicial no contexto europeu.

3.5 A normatividade dos Direitos das Minorias: necessidade x moderacao

A protecdo das minorias enfrenta tensbes entre igualdade formal e protecdo
diferenciada. A igualdade formal, apesar de seu apelo universalista, desconsidera desigualdades
estruturais, perpetuando exclusdes. Por outro lado, a protecéo diferenciada busca corrigir essas
desigualdades, mas corre o risco de fragmentar a sociedade ou reforcar divisdes identitarias.
Para que essas medidas sejam eficazes, € essencial equilibrar o reconhecimento das diferencas
com o compromisso de promover uma igualdade que ndo comprometa a coeséo social.

O ativismo judicial, ao se expandir sob o neoconstitucionalismo, frequentemente
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substitui o papel do Legislativo, fragilizando a separagdo de poderes e gerando inseguranga
juridica. DecisGes baseadas em principios amplos, como dignidade e razoabilidade, muitas
vezes carecem de objetividade, permitindo interpretacdes subjetivas que extrapolam o papel
constitucional do Judiciario. Quando aplicado sem moderacéo, o ativismo judicial limita o
espaco de deliberacdo democratica e compromete a legitimidade das institui¢bes, impondo
agendas que nem sempre refletem o consenso social.

Embora o ativismo judicial tenha um papel importante na protecdo das minorias, ele
deve ser limitado a situacdes de omissdo evidente dos outros poderes. A autocontencdo judicial
é essencial para preservar a democracia representativa e evitar que o Judiciario atue como
legislador permanente. A solucéo para os dilemas das minorias esta na construcéo de politicas
inclusivas, amplamente debatidas, que respeitem tanto os direitos fundamentais quanto a
soberania popular.

A protecdo das minorias é vital, mas deve ser promovida sem desrespeitar 0s principios
democréaticos. O ativismo judicial, quando excessivo, compromete a estabilidade das
instituicbes e a legitimidade do Judiciario. Politicas inclusivas, discutidas em espacos
democraticos, sdo a melhor garantia para proteger os direitos das minorias sem subverter os

fundamentos do Estado de direito.

Concluséo

A protecdo dos direitos das minorias no contexto constitucional é uma questao
complexa que exige equilibrio entre a igualdade formal e a protecdo diferenciada. Ainda que, o
principio da igualdade seja vocacionado a garantia do tratamento igualitario, sua aplicacdo
irrestrita involuntariamente pode perpetuar desigualdades estruturais. Por outro lado, a protecéo
diferenciada que busca valorizar as especificidades de grupos vulneraveis, deve ser promovida
com cautela afim de se evitar a fragmentacéo social e preservar a coesdo democrética.

E neste contexto, que o poder judiciario assume protagonismo, especialmente quando
os demais poderes falham ou se omitem na garantia de direitos fundamentais. Porém, o ativismo
judicial, quando excessivo, pode comprometer a legitimidade democratica, quando transfere
para juizes, que ndo foram eleitos, decisdes que por sua natureza deveriam ser debatidas no
ambito legislativo. Neste estado de coisas, € crucial que o Judiciario adote uma postura de
autocontencao, limitando sua intervencdo a casos de evidente omissdo, permitindo que as
politicas publicas de protecdo as minorias sejam amplamente discutidas em espagos
democréticos.

Portanto, a construcdo de um ordenamento juridico que concilie igualdade, protecédo
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das minorias e respeito a soberania popular exige um dialogo constante entre os poderes € a
sociedade. Apenas com esse equilibrio sera possivel garantir a efetividade dos direitos

fundamentais sem comprometer os pilares do Estado Democratico de Direito.
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