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Resumo — O sistema de reparticdo dos Poderes adotado no Estado brasileiro pressupde a
independéncia e harmonia entre eles no exercicio de suas func@es tipicas. Com o surgimento
do Estado democrético de Direito e a evolucdo dos direitos fundamentais, essas funcdes, por
vezes, imbricam-se para que se viabilize a maxima eficicia ao texto constitucional, o que causa,
por vezes, interferéncias de um Poder em outro. O cerne do presente artigo cientifico visa a
abordar os eventuais conflitos de legitimidade entre as decisdes parlamentares, qualificadas
pela vontade representativa da maioria, e decisdes jurisdicionais contramajoritarias, para, ao
fim, identificar instrumentos de conformacéo do exercicio das fun¢des dos Poderes.

Palavras-chave — Direito Constitucional. Direitos Fundamentais. Decisdes Jurisdicionais
Contramajoritarias.

Sumario — Introducdo. 1. O impacto da distin¢do entre o texto da lei e a norma juridica sobre
a necessidade de se empregar racionalidade as decisfes judiciais. 2. Democracia, governo da
maioria e tutela de grupos sociais minoritarios — O juiz pode exercer a fungdo de representar
minorias sociais? 3. O conflito entre a legitimacdo da decisdo judicial contramajoritaria e a
deferéncia a vontade democratica da maioria. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica aborda a tarefa da jurisdicdo contramajoritaria em cotejo
com a vontade politica da maioria, expressa por meio de atos legislativos. Procura-se analisar
0 processo de legitimacdo da funcdo contramajoritaria do Poder Judiciario, quando tutela os
direitos de minorias sociais em face da vontade politica da maioria.

Para essa tarefa serdo analisados posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais que
versam sobre o tema, para aferir a possibilidade de se conferir legitimidade a decisdes judiciais
que contrariam o contetdo de atos legislativos.

A doutrina classica de Oitocentos entendia que a funcdo do juiz limitava-se a declarar
o texto da lei geral e abstrata, sob a Idgica decisoria da deducéo pura, desprovida, portanto, de
qualquer valoragdo, mas firme nas bases do logicismo e do formalismo.

A partir da distingéo entre o significado do texto de lei e da norma juridica, a atividade
jurisdicional passou a exigir do magistrado um esforco interpretativo maior e fundamentacao

racionalmente justificada para que se atribua sentido ao caso concreto, de modo a dar



efetividade a forca axioldgica emanada do texto Constitucional.

Essa alteracdo de entendimento quanto a funcdo do juiz tem provocado criticas
contundentes em razdo de decisdes judicias que vdo de encontro ao conteddo de atos
legislativos, dando ensejo ao que se tem denominado de ativismo judicial e de legislativizacdo
da jurisprudéncia.

Por isso, o primeiro capitulo deste trabalho tem por objeto a anélise da repercussao da
distingdo entre o texto de lei e a norma juridica sobre a necessidade de se empregar
racionalidade as decisdes judiciais.

Prossegue-se, no segundo capitulo, com o escopo de abordar a representatividade da
maioria pelo parlamento e o eventual conflito entre escolhas legislativas e a deciséo
jurisdicional contramajoritaria, em face da necessidade de se tutelar os direitos de grupos sociais
minoritarios.

Por fim, o terceiro capitulo tem a finalidade de pesquisar o processo de legitimacdo da
decisdo judicial contramajoritéria e o seu reflexo na jurisprudéncia e na producéo de leis.

O trabalho proposto é desenvolvido a partir da metodologia do tipo bibliogréfica e
descritiva, na medida em que o contetdo sera coletado de leis, livros e artigos académicos, bem
assim serdo feitas exposi¢oes do processo de legitimacao das decisdes judiciais em conflito com
as decisdes legislativas. Quanto a abordagem do tema pesquisado serd utilizada a pesquisa
tedrica. O método utilizado sera o dedutivo, tendo em vista a sua melhor adequacg&o para levar

a uma conclusdo quanto a possibilidade de haver legitimidade na jurisdicdo contramajoritaria.

1. O IMPACTO DA DISTINCAO ENTRE O TEXTO DA LEI E A NORMA JURIDICA
SOBRE A NECESSIDADE DE SE EMPREGAR RACIONALIDADE AS DECISOES
JUDICIAIS

No inicio do século XX, sob a influéncia dos valores do lluminismo e da Revolugéo
Francesa, entendia-se que a funcdo do juiz devia estar voltada estritamente a atuacéo da vontade
concreta da lei, entendida como a mera adequacao da norma geral e abstrata ao caso concreto?,
simplesmente declarando-a para a solucdo da lide.

O quadro tedrico classico do positivismo de Oitocentos partia do pressuposto de que a
atividade do magistrado era exercida posteriormente ao surgimento da norma juridica, isto e,

adotava-se o0 pensamento de que o parlamento outorgava tanto o texto da lei quanto a norma

LCHIOVENDA, Giuseppe. Lazione nel sistema dei diritti. Saggi di diritto processuale civile. Roma: Foro Italiano,
1930, p. 3.



juridica ao legislar, negando-se a atividade jurisdicional o poder de atribuir qualquer sentido ao
texto legal, sendo apenas o de pronuncia-lo.

E dizer, restava ao julgador da época apenas ter o conhecimento intrinseco do
dispositivo legal e realizar a subsuncéo dos fatos apresentados no caso concreto que lhe fosse
submetido a apreciacdo ao texto da lei, limitando-se a funcéo jurisdicional a ser meramente
declaratdria quando aplicava o texto da lei ao conflito de interesses.

Havia uma absoluta separacdo entre o Poder Legislativo, como poder politico por
exceléncia, exercido pelo parlamento, composto por representantes do povo e encarregado da
criacdo do Direito, e o Poder Judiciario, um poder puramente técnico, exercido por juizes
profissionais cuja tarefa se esgotava na declaracédo e aplicacao das leis?.

Essa percepcdo estava atrelada a tomada de posicdo frente ao ordenamento juridico
vigente a época, quando ainda ndo se pensava na Constituicao e nos direitos fundamentais como
pressupostos que vinculassem a validade da lei, e onde o teor de uma sentenca judicial era
considerado como um ato externo a ordem normativa, com funcao simplesmente declaratdria,
0 que deu origem a teoria dualista do ordenamento juridico.

Ja sob a Otica do cognitivismo interpretativo, a jurisdicdo?® era atribuida a funcéo de
justa composicao da lide, por meio de um processo de particularizacdo da norma genérica e
abstrata. Sob esse prisma, 0 magistrado, por meio da sentenca, criava uma norma individual e
particular para a lide, tornando concreta a lei abstrata e integrando-a ao ordenamento juridico,
sendo por isso denominado de teoria unitaria do ordenamento juridico.

Na esteira dessa linha de visada, Kelsen afirmou que “Tanto quanto se possa distingui-
las, a diferenca entre funcéo jurisdicional e fungéo legislativa consiste ante de mais nada em
que esta cria normas gerais, enquanto aquela cria unicamente normas individuais™.

Com isso ndo se quer dizer que 0 juiz criava o Direito, mesmo porque para Kelsen o
juiz criava a norma individual com base na norma geral, pois toda norma teria fundamento em
outra norma superior, até se chegar a norma fundamental hipotética que estaria no apice do
ordenamento.

A atividade exegética do magistrado era exercida especialmente pela l6gica dedutiva,

de modo que depois de interpretada, aplicava-se a norma a lide por meio do silogismo

2BULYGIN, Eugenio. Los jueces crean derecho? XII Seminario Eduardo Garcia Maynez sobre teoria e filosofia
do direito. Instituto de Investigaciones Juridicas y Instituto de Investigaciones Filoséficas, Unam, p. 8.

3 CARNELUTTI, Francesco. Diritto e processo. Napoli: Morano, 1958, p. 18.

4 KELSEN, Hans. Jurisdicéo constitucional. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 151.



judiciério, estruturado na premissa maior — representada pela norma —, na premissa menor
— que espelhava o fato —, cujo produto era a decisdo que individualizava a norma geral.

E necessario destacar que nesse periodo os conflitos sociais eram marcados por
caracteristicas homogéneas, onde no Estado Liberal, sob forte influéncia do principio da
legalidade, a sociedade era compreendida a partir de um prisma formalmente igualizador, o que
ndo demandava do julgador uma especial compreensao das suas particularidades.

Em consequéncia, ndo se exigia do magistrado um esforco interpretativo ou de
atribuicdo de sentido ao texto legal que nédo o literal, atribuindo-se ao julgador uma atividade
quase mecanica ao decidir o conflito de interesses, via de regra, pela ldgica da subsuncao.

Com o advento do constitucionalismo, a promocgao dos valores sociais e dos direitos
fundamentais no texto da propria Constitui¢do, e mais modernamente no que se denomina de
bloco de constitucionalidade, passou a constituir o fundamento de validade de todos os atos
normativos estatais.

Junto com o advento do constitucionalismo houve um gradativo aumento na
complexidade que permeia as relacBes sociais, de modo que ndo mais se admite ao juiz ignorar
o pluralismo existente na sociedade moderna e a constante transformacédo dos fatos sociais,
fazendo-se necessario, portanto, a atividade jurisdicional atribuir sentido ao texto legal e
solucionar os conflitos que se lhe apresentem em consonancia com os valores constitucionais e
com os direitos dotados de fundamentalidade.

A mudanca de paradigma na transicdo do Estado Liberal para o Estado Social e
Democratico de Direito, marcada por profundas alteracGes econémicas, sociais e politicas, que
ensejaram as “geragdes de novos direitos”, também influiu na forma de atuagdo do juiz.

Vale dizer, exigiu do magistrado o desapego ao formalismo para aprofundar a sua
cognicdo da carga axioldgica dos interesses envolvidos em determinado litigio, a fim de prestar
uma adequada tutela jurisdicional por meio da concretizagdo dos direitos constitucionais,
mormente os fundamentais.

Atualmente, o fato de o Poder Legislativo criar documentos normativos, nos quais
estdo os dispositivos, os textos dotados de autoridade, mas ndo ainda normas, evidencia a
realidade de que a norma juridica adscritiva ndo constitui mais o objeto, revelando-se, agora,
como o produto da interpretacdo®.

Esse € 0 ponto de partida para se compreender a distin¢do entre a norma juridica e o

texto legal, de maneira que este ndo representa mais o limite do discurso juridico.

> MARINONI, Luiz Guilherme. Novo curso de processo civil: teoria do processo civil, V. 1. 2. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 102.



Essa distincdo, atribuida & hermenéutica constitucional, repercutiu na legitimidade da
atividade jurisdicional, que passa a depender de um discurso racionalmente justificado, e no
conceito de fundamentacdo, que requer uma adequada formulacdo, para suprir o déficit de
legitimidade do Poder Judiciario quando atualiza o texto da lei ao trazer a lume uma norma
juridica.

A diferenciacdo que aqui se propde a estabelecer entre o texto e a norma € a que
compreende o dispositivo legal, concebido como texto da lei, e a norma juridica como o produto
da interpretacdo do texto legal, sem olvidar que por interpretacdo do dispositivo legislativo se
deve entender o resultado da filtragem constitucional do seu objeto.

Importa ainda ressaltar que o ato de criagdo da norma juridica é meio de conformacéo
da legislacao aos principios constitucionais e aos direitos fundamentais, bem como de qualificar
a atividade interpretativa do magistrado como adscritiva de sentido ao Direito positivo e ndo
apenas como simplesmente cognitiva e declaratoria.

Nesse sentido, a sentenca precisa apresentar algumas caracteristicas para que possa ser
considerada legitima em um Estado Constitucional, dentre as quais se faz necessaria uma
justificacdo racional da fundamentacdo como produto do contraditério, sem a qual a deciséo
jurisdicional ndo sera intersubjetivamente controlavel ou ndo democraticamente aceitavel.

A decisdo judicial, enquanto fruto da atividade exegética, tornar-se-a racional quando
justificada interna e externamente®.

A sentenca revela justificacdo interna quando a sua parte dispositiva é corolario das
premissas constantes da fundamentacdo, onde devem estar os argumentos aduzidos pelos
litigantes e as razdes do convencimento do julgador, a partir de uma regra de deducdo aceitavel.

Portanto, conforme a validade da regra dedutiva, havera uma sentenca internamente
justificavel. Exemplo disso ocorre com a particularizacdo de uma norma geral pelo método da
subsuncdo. Essa justificacdo interna é corolario da necessidade de que haja uma justificacdo
formal na deciséo, na qual ndo haja contradi¢cdo no argumento judicial.

Noutro giro, ha justificacdo externa na sentenca quando as premissas empregadas séo
adequadas para dirimir o conflito de interesses, consistindo em uma justificagdo substancial,
onde se adotam razdes suficientes e adequadas para o processo da tomada de decisao.

Aqui, sdo avaliadas tanto a validade como a consisténcia das premissas adotadas pelo
julgador, a exemplo do que sucede com a realizacao do controle abstrato de constitucionalidade

e a cristalizacédo da interpretacdo mediante precedentes vinculantes.

§ WROBLEWSKI, Jerzy. The Judicial Application of Law. Dordrecht: Kluwer Academic Publishers, 1992, p. 209-
262.



De outro modo, cuida-se da argumentacdo logico-racional que incide na atividade
interpretativa criadora da norma juridica, na qual o magistrado particulariza a relagdo
conflituosa, atribui qualificacdo juridica aos fatos, a partir da compreensdo dos textos
legislativos (analise e decodificacdo das ideias presentes no texto) e de sua interpretacédo
(concluséo a que se chega ao conectar as ideias do texto com a realidade apresentada na lide),
e toma a decisdo com base nos recursos hermenéuticos que produzam, dentre as possiveis, a
melhor solugéo a controvérsia.

Nessa linha, o produto da exegese sera considerado racional caso também seja coerente
e universalizavel. A universalizacdo da justificacdo adotada na decisdo judicial tem que ser
idénea de ser replicavel para conflitos futuros semelhantes, pois ausente a replicabilidade ndo
havera as qualidades da imparcialidade e da objetividade da interpretacéo.

Quanto a coeréncia da sentenca, mister que o contetdo da justificacdo da decisédo
judicial seja internamente, formal e materialmente, consistente, pois a coeréncia na
argumentacdo juridica é uma caracteristica propria da racionalidade’.

Em verdade, a atividade criadora de normas teria por funcdo essencial o incremento,
ndo a repeticdo, do contelldo normativo que comecaria na Constitui¢do e continuaria nas leis,
decretos, regulamentos, disposi¢cGes administrativas e sentencas, todas elas colaborando para
dotar de significado o Ultimo ato de execucéo®.

2. DEMOCRACIA, GOVERNO DA MAIORIA E TUTELA DE GRUPOS SOCIAIS
MINORITARIOS — 0 JUIZ PODE EXERCER A FUNCAO DE REPRESENTAR MINORIAS
SOCIAIS?

Compreender a democracia como o governo da maioria é bastante comum, mas
também sério equivoco porquanto ndo se revela suficiente considerar a democracia como o
governo da maioria do povo.

Faz-se necessario ter em conta que mesmo em decisGes coletivas majoritarias ha ou
pode haver resquicios de irracionalidade.

A complexidade da relacdo entre minorias e maiorias hodiernamente conduz a

ponderar que, em determinadas situagcdes, o fendbmeno da massificagdo dos individuos é

7 MICHELON JUNIOR, Claudio. Principios e Coeréncia da Argumentacdo Juridica. In: MACEDO JUNIOR,
Ronaldo Porto; BARBIERI, Catarina Helena Cortada (coords.), Direito e Interpretacdo: Racionalidades e
Instituicdes. Sao Paulo, Saraiva, 2011, p. 267.

8 BULYGIN, op. cit., p. 2.



inadequado. Ele faz com que as pessoas deixem de se comportar como individuos e passem a
carecer de consciéncia, a qual fica sobrepujada por uma “consciéncia coletiva”. Esse é o terreno
propicio para a tirania das maiorias, traducdo da onipoténcia moral e material exercida pelo
pensamento majoritario, geradora de um cerceamento, até entdo desconhecido, ao pensamento
minoritario.

A revolugdo democréatica era um processo de reducdo progressiva da distancia social
entre nobres e plebeus e uma “realidade providencial”, pretendendo, com isso, afirmar como
caracteristica central dessa crescente igualizacdo a duragéo secular do processo, a sua extensdo
geogréfica e o fato de ele ser irresistivel historicamente, isto €, sobreviver apesar de acdes
contrarias®.

Nesse ponto, cabe recordar a definicdo minima de democracia bobbiana. Para o jurista
e politdlogo italiano, a Unica maneira de se compreender a democracia, enquanto contraposta a
outras formas autoritarias de governo, ¢ aquela que a considera como “um conjunto de regras
(primérias ou fundamentais) que estabelecem quem estd autorizado a tomar as decisdes
coletivas e com quais procedimentos”.

Uma decisdo pode ser considerada como sendo coletiva, quando é tomada com base
em regras que estabelecem quais os individuos autorizados a tomar as decisdes que vinculardo
todos 0os membros do grupo e quais 0s procedimentos que serdo adotados. Bobbio acrescenta
trés condicdes para a existéncia da democracia.

A primeira diz respeito aos sujeitos que participardo: “um regime democratico
caracteriza-se por atribuir este poder (que estando autorizado pela lei fundamental torna-se um
direito) a um nimero muito elevado de integrantes do grupo”.

A segunda condigdo relaciona-se as modalidades de decisdo. Neste caso a regra
fundamental é a da maioria. Frise-se, “fundamental”, ndo a tnica.

Por fim, pela condig&o terceira, as alternativas postas aos chamados a decidir deverao
ser reais e eles devem ser colocados em posicao de escolher entre uma ou outra.

Como corolario, tem-se que o Estado liberal € um pressuposto historico e juridico do
Estado democratico, na medida em que os direitos de liberdade (de pensamento, de expressao

das proprias opinides, de reunido, etc.) deverdo ser assegurados aos chamados a decidir™.

9 JASMIN, Marcelo Gantus. Tocqueville, a Providéncia e a Histéria. Dados, Rio de Janeiro, v. 40, n. 2, 1992,
Disponivel: <http://dx.doi.org/10.1590/S0011-52581997000200002.> Acesso em: 15 jan. 2019.

10 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986.
p. 18 a 20.



Nesse contexto, as constantes modificacdes dos arranjos que antecedem as decisdes
baseadas na vontade da maioria acabam por colocar em xeque as proprias decisdes. Os cenarios
politicos, sociais e econdmicos podem se transformar sem que os processos de sondagem da
vontade coletiva possam captar essas alteracOes, visto ndo serem continuos.

Releva pontuar que, a época do Estado liberal, a lei era considerada o produto da
vontade de um parlamento formado tdo somente por representantes da classe burguesa, onde
inexistia confronto ideoldgico.

Apds essa fase, uniformidade perde espaco nas casas legislativas, tornando-se locais
da divergéncia, em que ideias distintas a respeito da fungédo do Direito e do Estado passam a
compor embates. Por evidente, ndo mais subsiste uma vontade geral, falando-se mais
apropriadamente em uma “vontade politica”, ou melhor, na vontade do grupo mais forte dentro
do parlamento.

Hodiernamente, no entanto, essa denominada vontade politica é amalgamada com o
interesse dos lobbies e dos grupos de influéncia que agem nos bastidores do parlamento.

Nos Estados Unidos, a jurisdicdo — adjudication —tem a funcéo de atribuir significado
concreto e de aplicar os valores constitucionais!!. Essa linha doutrinaria tem preocupacio
preponderante com a protecdo das minorias sociais e se fundamenta na ideia de que um regime
constitucional ndo tem legitimidade tdo somente pela submissdo a vontade da maioria,
consubstanciada na predominancia das instituicdes politicas, representativas de maiorias, em
prejuizo dos 6rgaos jurisdicionais.

Por esse vies, critica-se a teoria coordenativa que rege a relacdo entre os tribunais e as
outras instituigdes de Estado, com fulcro no “defeito legislativo” (legislative failure).
Consoante as balizas da teoria do defeito legislativo — cuja referéncia mais difundida consta da
nota de rodapé n° 4 da decisdo da Suprema Corte norte-americana no caso United States versus
Carolene Products®? —, ha um dever de deferéncia do Poder Judiciario ao Poder Legislativo em
assuntos de estatura constitucional, a menos que se identifique alguma razdo para se admitir
que o processo legislativo esteja funcionando de modo inadequado.

Todavia, essa teoria tem ao menos duas inconsisténcias. Uma delas é a sua
incapacidade de explicar por qual razdo os chamados defeitos legislativos devem ser corrigidos

pelo Poder Judiciario. A outra inconsisténcia resulta da auséncia de justificacdo da sua basilar

1 FISS, Owen. The forms of justice. Harvard Law Review, v. 93, p. 4
12 EUA. 304 U.S. 144, 152, n. 4 (1938). Disponivel em: <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/304/144/.>
Acesso em: 20 jan. 2019.
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premissa normativa: a de que os 6rgdos politicos majoritarios detém supremacia ainda quando
o0s valores constitucionais séo potencialmente desafiados.

O “defeito legislativo” restringe-se a identificar as ocasides em que o Poder Judiciario
deve atuar, mas ndo de que forma. N&@o obstante a incompletude dessa teoria, além de se
fundamentar numa ideia majoritéria inconciliavel com um regime constitucional, é importante
enfatizar o seu ponto mais interessante: a tese segundo a qual os tribunais tém por fungéo agir
quando o processo politico ordinario resulta na vitimizacdo de grupos minoritarios isolados e
sem voz ou de maioria silenciosa, assim entendida quando, no aspecto quantitativo, € composta
por maior numero de integrantes que outros grupos sociais, porém sem ocupar o adequado
espaco no debate politico.

Em alguns momentos, porém, a prevaléncia da vontade da maioria que vitimiza um
determinado grupo minoritario pode ser preservada mesmo que 0s interesses dessa minoria
sejam formalmente computados no processo politico.

Ainda quando exista uma situacdo de desconfianca em relacdo ao funcionamento
adequado do processo legislativo, “ndo ha razdo para pensar que a decisdo oposta prevaleceria
se 0 processo legislativo estivesse funcionando perfeitamente; ndo ha razdo para supor que o
grupo isolado e sem voz venceria ao invés de perder”.

E dizer, apenas garantir a participacio de todos 0s grupos sociais NO processo
legislativo é insuficiente. Os grupos minoritarios, mesmo que tenham o0s seus interesses
considerados, podem ser relegados no processo de deliberacao legislativa. Logo, a protecdo dos
direitos das minorias ndo deve ser alcangada por meio de eventual defeito de participacdo no
processo legislativo, mas na dimenséo da Constituig&o.

Na dimensdo do texto constitucional, o juiz ndo deve argumentar em nome das
minorias, sendo apenas declarar a eficacia dos valores constitucionais. Carece de qualquer
sentido e de juridicidade atribuir ao magistrado a funcéo de representante das minorias, como
forma de evitar que se torne um atuante na politica de grupos de interesse. A jurisdicdo cabe
dar a cada um o que é seu mediante a interpretacdo da Constitui¢cdo, tendo em conta o seu texto,
0 contexto historico e os fins sociais para, entdo, se for o caso, dar tutela a minoria.

Conforme a compreenséo da lei pelo magistrado deva ter por pardmetro a Constituig&o,
ainda ndo implica que declarar os valores constitucionais seja suficiente. O exercicio da
judicatura exige que o magistrado compreenda o verdadeiro significado da Constituicao, de

modo a conferir, conscientemente, o real sentido aos textos constitucionais, legais e ao caso

13 FISS, op. cit., p. 9.
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concreto para, assim, dar tutela efetiva ao direito. Eis a razdo fundamental de uma adequada
compreensdo da expressao “dar sentido aos valores publicos”.

“Os tribunais existem para dar sentido aos nossos valores publicos, ndo para resolver
disputas. A jurisdicdo constitucional é a mais viva manifestacdo dessa funcédo, mas ela também
parece verdadeira para a maior parte dos casos civis e criminais’™4.

Conferir significado aos valores publicos ndo é, porém, apenas atribuir-lhes
significados especificos. Para além disso, € dota-los de substrato operacional, ou seja,
concretiza-los, efetiva-los e atualiza-los como forma de a jurisdicdo realizar o que se denomina
de “reforma estrutural” por meio do exercicio da fungdo tipica dos tribunais.

A reforma estrutural, como um dos efeitos do exercicio da jurisdi¢do, deve ser vista
com reservas em razdo de promover um encontro entre as burocracias estatais e o Poder
Judiciario. O juiz busca dar sentido aos valores constitucionais no funcionamento de outras

3

instituicdes, com espeque no pressuposto de que “valores constitucionais ndo podem ser
plenamente assegurados sem que se efetuem mudancas béasicas nas estruturas dessas
organizagoes’°.

Uma reforma estrutural realizada pelo Judiciario € aquela em que o magistrado,
cotejando a operacionalidade institucional com valores de dimens&o constitucional, avoca para
si a responsabilidade de reestruturar uma organizacdo estatal, para suprimir a ameaca de
violacdo aqueles valores imposta pelos arranjos institucionais vigentes.

A ampliacdo da compreensdo sobre a funcdo judicial, no sentido de dar sentido aos
valores publicos, importa em enfatizar a necessidade de dar efeito concreto ao teor material do
ordenamento juridico, uma vez que somente definir o significado dos valores pablicos é muito
pouco, pois a funcao jurisdicional é indispensavel implementar esses valores.

N&o obstante 0 magistrado, para interpretar a lei e dar tutela ao direito material, tenha
que compreender o real significado da norma constitucional, a atividade jurisdicional ndo se
encerra no ato de declarar os valores constitucionais.

“A tarefa ndo € apenas declarar quem estd certo e quem estd errado (...) a tarefa ¢
remover a condi¢cdo que ameaca os valores constitucionais™®. Mais propriamente, a tarefa da
jurisdicdo estd nessa perspectiva em atuar os ‘“valores” encampados pelas normas

constitucionais.

14 Idem, op. cit., p. 29.
15 Idem, op. cit., p. 2.
16 |dem, op. cit., p. 28.
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Além de dar sentido ao caso concreto em face da lei, da realidade social e do texto
constitucional, o magistrado ndo pode adscrever a norma juridica do caso concreto mirando
exclusivamente a Constituicdo. Faz-se imprescindivel a consideracdo das necessidades do
direito material para uma prestacdo adequada da tutela jurisdicional.

Isso porque a tutela jurisdicional exerce uma fungéo de instrumentalidade no que se
refere ao direito material em litigio. Portanto, além de se estear no texto da Constituigdo, a tutela
jurisdicional deve identificar as necessidades do direito material, de maneira que as normas
constitucionais iluminem a tarefa de protecéo jurisdicional dos direitos. Aqui reside 0 motivo
pelo qual atribuir significado aos valores previstos nas normas constitucionais, em uma primeira
andlise, revela a complexidade do exercicio da judicatura.

A jurisdicdo tem, assim, por objetivo atualizar a norma juridica capaz de atender as
demandas do direito material controvertido e, por via de consequéncia dessa finalidade,

produzir o efeito da pacificacédo social.

3. O CONFLITO ENTRE A LEGITIMACAO DA DECISAO JUDICIAL
CONTRAMAJORITARIA E A DEFERENCIA A VONTADE DEMOCRATICA DA
MAIORIA

As questdes que provocam inquietacdes acerca da legitimidade da jurisdi¢ao constitu-
cional, isto é, os questionamentos que pairam sobre a legitimidade do controle da constitucio-
nalidade da lei, assenta-se sobretudo na questao da legitimidade do Poder Judiciario para con-
trolar a decisdo da maioria parlamentar®.

Isso é decorréncia do fato de que a lei tem sua base na vontade popular que elegeu o
(s) seu (s) elaborador (es), o que se denomina de democracia representativa.

Ja 0s magistrados, por sua vez, ndo se submetem ao processo de escrutinio pelo povo,
ndo obstante devam ser investidos nos cargos da estrutura do Poder Judiciario mediante o pro-
cedimento previsto no texto constitucional, segundo o qual ha a necessidade de que se subme-
tam a regra do concurso publico para o ingresso na magistratura no primeiro grau de jurisdig&o,

a despeito de critérios outros para 0 ingresso nos tribunais.

7 GARGARELLA, Roberto. La justicia frente al gobierno: sobre el caracter contramayoritario del poder judicial.
12 reimp. Quito: Corte Constitucional para el Periodo de Transicién, 2011. Disponivel em:
<http://www.corteconstitucional.gob.ec/images/stories/corte/pdfs/la_justicia_frente_al_gobierno.pdf>  Acesso
em: 20 jan. 2019.


http://www.corteconstitucional.gob.ec/images/stories/corte/pdfs/la_justicia_frente_al_gobierno.pdf
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Nessa perspectiva, é evidente que ha uma deficiéncia de legitimidade do magistrado,
0 que conduz ao entendimento de que a legitimidade do juiz para controlar uma deciséo politica
do parlamento é consequéncia atribuivel ao procedimento, deslocando-se o ponto de referéncia
da legitimidade do julgador para o procedimento.

A legitimacéo do exercicio da jurisdi¢cdo por meio do procedimento se baseia na ideia
de que a melhor maneira para o regular desenvolvimento do processo de julgamento, que leva
a edicdo da decisdo, é pela observancia do quadrante estabelecido pelo legislador.

A par da distincdo entre legitimacao e legitimidade's, duas sdo as formas que delimitam
0 procedimentalismo.

A primeira, fundada em uma postura de ceticismo moral, parte da premissa de que o
problema da legitimacao s6 se pode discutir racionalmente. Como inexiste imunidade ao sub-
jetivismo em relacdo a juizo de valor em questdes normativas, o problema da legitimidade é
consumido pelo da legitimag&o.

Quando se admite a legitimacgdo por meio do procedimento, enclausura-se o contetido
da decisdo, ndo sendo este relevante para aferir a legitimidade, na medida em que a aceitacao
ndo é coroléario do contelido decisorio, mas da observancia estrita do procedimento.

Entretanto, sob outro prisma procedimental, ndo se nega que a questéo da legitimidade
possa ser analisada de forma racional. Mas adota como pressuposto o argumento de que deci-
sBes normativas s6 podem ser racionalmente avaliadas de acordo com critérios procedimentais.

Para essa concepcao, a legitimidade de uma decisdo advém de um procedimento no
qual as condi¢bes que asseguram a correcao de seu resultado foram observadas.

Essa compreensdo do procedimentalismo se opde a teorias substanciais da legitimi-
dade, nas quais o crivo de correcdo das decisdes € avaliado mediante a comparagdo com alguma
outra deciséo ideal tida como justa ou correta.

Ao magistrado, em certa medida, é impossivel decidir de forma puramente racional
sobre as decisdes politicas a partir tdo somente dos direitos, valores e principios constitucionais
de justica.

Com efeito, o grau de fluidez das normas constitucionais permitiria sempre a possibi-
lidade de o julgador manifestar-se de variadas formas diante do mesmo texto legal, sendo o

procedimento o Unico meio de assegurar previsibilidade do exercicio da jurisdicao.

18 0 uso dos termos legitimacao e legitimidade, nesse contexto, demonstra que eles ndo devem ser confundidos.
A legitimacdo esta relacionada ao fato de uma decisdo ser tomada por seus destinatarios como dotada de
autoridade. A legitimidade, diversamente, exige que uma determinada decisdo se apresente em conformidade com
algum padré&o de justica ou corregcdo. Num caso, esta em jogo um juizo fatico; noutro, um juizo normativo.
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Mesmo que o procedimento mitigue o déficit de legitimidade do magistrado, ainda
persiste uma dificuldade na aceitacdo de decisdes contramajoritarias, que poderia ser assim re-
sumida: quando se declara a inconstitucionalidade de uma lei produzida no Legislativo, ha, de
certo modo, a frustracdo da vontade das pessoas que elegeram um Parlamento.

Isso porque a vontade do Parlamento é associada a ideia de governo do povo, que elege
diretamente seus representantes.

Nos autos da Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 3.510*°, em que se julgou a cons-
titucionalidade das pesquisas com células-tronco embrionarias, o Ministro Gilmar Mendes, ao
mencionar Robert Alexy, pontuou que “o parlamento representa o cidadao politicamente, o tri-
bunal constitucional argumentativamente”.

Na experiéncia brasileira, tem-se emblematico julgamento do Supremo Tribunal Fe-
deral, no qual se reconheceu, como afirmacdo dos direitos de minorias, a unido homoafetiva
como uma relacdo juridica de entidade familiar legitima, em face de eventuais interpretaces

tidas como discriminatérias ou preconceituosas, a saber:

[...] INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM CONFORMI-
DADE COM A CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA DA “INTERPRETACAO
CONFORME”). RECONHECIMENTO DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO FA-
MILIA. [...] Particularmente nos casos em que se trata de direitos de minorias é que
incumbe a Corte Constitucional operar como instancia contramajoritaria, na guarda
dos direitos fundamentais plasmados na Carta Magna em face da agédo da maioria ou,
como no caso em testilha, para impor a acdo do Poder Publico na promogéo desses
direitos. (ADPF 132, Ministro Relator Ayres Britto, Tribunal Pleno, Data de Julga-

mento: 05/05/2011, Data de Publicacdo: DJ 14/10/2011)%.,

Na posi¢do de guardido da Lei Fundamental, o Supremo Tribunal Federal € o 6rgdo do
Poder Judiciario que deve assumir a vanguarda no controle dos abusos das maiorias eventuais
com o fim de resguardar os direitos das minorias.

Essa responsabilidade compde o carater contramajoritario desempenhado pela Corte
Suprema brasileira, sem que implique em auséncia de deferéncia ao Poder Legislativo, porque
tem seu fundamento de validade no pacto social materializado na Constituicdo da Republica.

Esse papel contramajoritario da Suprema Corte brasileira, cujo exercicio €, por vezes,
estimulado pela crise de representatividade dos parlamentares, tem seu espago de atuacdo, so-

bretudo, no ambito do controle de constitucionalidade abstrato, na medida em que modifica o

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 3510. Relator: Ministro Ayres Britto. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=611723> Acesso em: 10 jan. 2019.

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 132. Relator: Ministro Ayres Britto. Disponivel em:
<http://http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628633 > Acesso em: 10 jan. 2019.


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=611723
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=86189
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=86189
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resultado de um processo eminentemente politico ao decidir pela expurgacdo de um ato norma-
tivo, discutido e votado pelo Poder Legislativo, do ordenamento juridico.

O Excelso Pretorio, no exercicio de sua funcdo contramajoritaria, interfere em funcéo
tipica do Poder Legislativo, ora decidindo de forma diametralmente oposta a vontade de maio-
rias eventuais, ora impondo ao Poder Publico a promogdo de direitos fundamentais, para garan-
tir a maxima efetividade dos mandamentos constitucionais e assegurar o exercicio de direitos
por grupos sociais minoritarios alijados do processo politico, mas ndo sem observar os limites
impostos pelo dever de autocontencao?.

Portanto, a funcdo contramajoritaria, moderada pela autocontencéo, é indispensavel a
efetividade da Constituicdo porquanto a prevaléncia da vontade de maiorias ocasionais no
processo politico, substrato fatico do sistema e da légica que da suporte ao regime democratico,
ndo € o suficiente para garantir a concretizacdo dos direitos publicos fundamentais destinados
a grupos sociais minoritarios ou a maiorias silenciosas, quando a vontade daquelas maiorias

néo traspassa o filtro constitucional.

CONCLUSAO

O presente trabalho buscou analisar o processo de legitimacéo da deciséo jurisdicional
contramajoritaria em cotejo com a vontade popular representativa da maioria.

A funcdo contramajoritaria do Poder Judiciario se revela como um meio de conferir a
méaxima eficacia ao texto da Constituicao, ndo obstante o seu déficit de legitimidade e a eventual
auséncia de convergéncia com a vontade da maioria representada pelo Parlamento.

A partir da ideia de distingdo ontologica entre o texto de lei e a norma juridica, a
hermenéutica constitucional propiciou a compreensdo da necessidade de se dotar as decisdes
jurisdicionais de fundamentac&o racionalmente justificada, afastando-se da I6gica decisional de
subsuncéo e da leitura acritica dos atos legislativos.

Essa alteracdo de entendimento quanto a funcdo do magistrado tem provocado, de
certo modo, um tensionamento na relacdo entre o Poder Judiciario e o Poder Legislativo, em
razdo de decis@es judicias que vdo de encontro ao resultado de deliberagdes politicas tomadas
por maiorias eventuais em detrimento de grupos minoritarios, dando ensejo ao denominado
ativismo judicial ou de legislativizacdo da jurisprudéncia.

A compreensdo da imbricacdo das fungdes tipicas dos Poderes da Republica passa pelo

21 TAVARES, André Ramos. Minorias e justica constitucional. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais.
Belo Horizonte, V. 4, n. 13, jan. 2010.
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sistema representativo pelo parlamento, que trouxe a tona a teoria do defeito legislativo, pelo
qual os tribunais devem deferéncia ao Poder Legislativo, em questfes constitucionais, a menos
que haja razdo para admitir que o processo legislativo esteja funcionando de forma inadequada.

N&o obstante essa teoria se limite a identificar as ocasides em que o Poder Judiciario
deve atuar, sua relevancia estd na circunstancia de, ndo raras vezes, a preferéncia majoritaria,
no sistema representativo, vitimizar ou denegar direitos fundamentais a determinados grupos
sociais minoritarios, ainda que as preferéncias desse grupo sejam formalmente consideradas no
processo legislativo.

Assim, por meio do procedimentalismo, viu-se que o déficit de legitimidade do
magistrado é mitigado, superando-se, em certa medida, a frustracdo da vontade da maioria
guando um ato normativo é, por exemplo, declarado inconstitucional, na medida em que a
vontade do Parlamento é associada a ideia de governo do povo, que elege diretamente seus
representantes, abrindo-se espago ao processo de legitimacdo das decisdes judiciais
contramajoritarias.

No Brasil, viu-se que o Supremo Tribunal Federal, na posicdo de guardido da Lei
Fundamental, passou a assumir a vanguarda no controle dos abusos das maiorias eventuais com
o fim de resguardar os direitos das minorias, desempenhando uma funcdo contramajoritaria.

Portanto, o exercicio moderado dessa funcéo contramajoritaria, sobretudo pela impar-
cialidade do Poder Judiciario e pela observancia da autocontencéo, faz-se imprescindivel para
garantir a maxima eficacia dos mandamentos constitucionais e superar a l6gica do regime de-
mocratico, em relacdo a prevaléncia da vontade da maioria nas deliberacdes legislativas, a fim
de garantir que grupos sociais minoritarios, alijados do processo politico, sejam contemplados

na concretizacédo de direitos publicos fundamentais.
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