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Apresentacdo

Trabalho, Tecnologias, Multinacionais e Migragoes.

por que discutir os constantes desafios dos direitos humanos na ordem democrética global ?
Fabricio B.Pasquot Polido

Maria Rosaria Barbato

Natdlia Das Chagas Moura

Debates contemporaneos sobre os desafios dos direitos humanos, suas teorias e agendas de
resisténcia e transformacao ndo poderiam ficar alijados da compreenséo analitica em torno da
relevancia ou pertinéncia de temas transversais da globalidade e que hoje merecem atencéo
pela academia brasileira. Os multiplos movimentos envolvendo pessoas, as forgas laborais, 0
capital, e os produtos do intelecto, em escala global, ndo apenas ignoram fronteiras, padrbes
culturais ou referenciais morais e éticos, como sistematicamente a realidade prética e
pragmatica tem demonstrado. Eles igualmente escancaram o0 esgotamento das formas e
procedimentos ditados pelo direito, suas instituicdes e narrativas.

Nas entrelinhas e encruzilhadas do repertorio de atores, contextos e papéis reduzidos ao
imaginario das crises ciclicas, da sucessdo das fases do capitalismo (industrial, financeiro,
tecnol 6gico e informacional) ao longo dos séculos ou da banal “ pés-modernidade’, florescem
espacos e pontes de transi¢ao, sobretudo construidos a partir do trabalho critico na academia
e projetado para governos, legisladores, tribunais, e para a sociedade como um todo. Essa
seria a proposta de repensar a permanéncia e a estabilidade dos direitos humanos como
instrumentos transformadores e de irreversivel apelo de tolerancia. Entre seus desafios
contemporaneos, dentro da prépria reconceptualizacéo e afirmacéo do Estado Democratico



de Direito, certamente encontram-se a necessdria integracdo entre o exercicio de
prerrogativas da cidadania e o resgate da humanidade que deve subsistir em todas as partes
do globo, regides ou localidades.

Com essa nota introdutoria, a presente obra vem coligir os estudos col etivos el aborados para
a0 IV CONGRESSO INTERNACIONAL DE ESTUDOS JURIDICOS e o | SEMINARIO
INTERNACIONAL DE PESQUISA EM DIREITO “Trabalho, Tecnologias, Multinacionais
e Migracbes —TTMMSs’: Desafios contemporaneos dos direitos humanos na ordem

democrética global”, eventos cientificos realizados nos dias 18, 19 e 20 de abril de 2018, na
cidade de Belo Horizonte, sob os auspicios do Programa de Pos-Graduacdo em Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais. Os agradaveis encontros de abril congregaram

parceiros académicos nacionais e internacionais que se engajaram em iniciativa inovadora e
inclusiva de reflexdo critica no Direito e suas interfaces transdisciplinares.

As iniciativas aqui relatadas envolveram acfes especialmente voltadas para disseminar a
producdo na érea do Direito, evitando-se incorrer em quaisquer arbitrariedades formalistas
gue poderiam minar a relevancia da dogmética como objeto de estudos no Direito ou
vulgarizar o caréter laborativo que deve nortear a academia e as universidades brasileiras.
Nesse sentido, em linha com os formatos de plenarias e sessdes de discussdo de trabalhos, os
eventos destacaram a proposta de articular as dimensdes politicas, regulatérias, sociais e
normativas em torno dos movimentos gerados pelo eixo analitico “Trabalho, Tecnologias,
Multinacionais e Migragdes— TTMMSs’, absolutamente inédito na Ameérica Latina.

A tarefa de coordenacéo académica, tendo como plataformainicial o tradicional e prestigiado
Programa de PoOs-Graduacdo em Direito da UFMG, com doutorado mais antigo em
funcionamento no Brasil (desde 1932), seria a de proporcionar esse espaco de reflexdo, agora
registrado em obra publicada pelo Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduacdo em
Direito (CONPEDI). Da mesma forma, a oportunidade criada pelos idealizadores veio a
sediar a quarta edicdo do Congresso Internacional de Estudos Juridicos, projeto académico de
iniciativa dos estimados colegas e professores Luciana Aboim e Lucas Gongalves, da
Universidade Federal do Sergipe - UFS, em continuidade a terceira edicdo do evento
realizada em setembro de 2017, na cidade de AracajU, Sergipe.

A centralidade do trabalho torna-se cada vez mais evidente nas sociedades de capitalismo
central e periférico, hgja vista 0s novos arquétipos que veem surgindo a partir da divisao
internacional do trabalho, propiciado tanto pela intensa utilizacéo das tecnologias digitais,
bem como pelas migragdes, muitas vezes provocadas pela nefasta pratica do dumping social
e ambiental.



Com o objetivo de proporcionar as leitoras e leitores o aprofundamento de temas
contemporaneos no eixo investigativo “ Trabalho, Tecnologias, Multinacionais e Migracoes —
“TTMMS’, o livro permitira apresentar os desafios a serem enfrentados na interface com os
direitos humanos. Esperamos que os trabalhos aqui selecionados e sistematicamente
organizados possam capitanear novas pesguisas teméticas e que respondam a demandas de
investigacdo na academia, dentro da compreensdo de dinamicas e condicionantes que afetam
e transformam a sociedade global no século XXI.

Belo Horizonte, outubro de 2018.



A LEGITIMIDADE DAS DECISOES JUDICIAISCONTRAMAJORITARIAS:
TENSAO ENTRE OSDIREITOSFUNDAMENTAISE A DEMOCRACIA.

THE LEGITIMACY OF COUNTER-MAJORITARIAN JUDICIAL DECISIONS:
TENSION BETWEEN FUNDAMENTALSRIGHTSAND DEMOCRACY.

Roberto Alcantara De Oliveira Aradjo 1
FIAviaMoreira Guimar Aes Pessoa 2

Resumo

Ao Estado cabe buscar a efetivacdo dos direitos fundamentais estabel ecidos na Carta Magna.
O cerne do trabalho encontra-se no desrespeito ou na ndo efetivacdo dos comandos
fundamentais, e na atuacdo do Poder Judiciario na missdo de retificar tais determinacgOes e
omissdes, promovendo a interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo. Este artigo objetiva
chegar a conclusdes, apontando que o conceito de democracia representa mais do que a
simples regra majoritaria, e que o Judiciario busca sua legitimidade na for¢a argumentativa,
mediante um processo justo e participativo, com o desiderato da efetividade dos direitos
fundamentais e da promocéo do Estado Democratico de Direito.

Palavr as-chave: Direitos fundamentais, Democracia, Legitimidade, Decisdes judiciais
contramajoritarias

Abstract/Resumen/Résumé

The State should seek the effectuation of Fundamental Rights established in the Constitution.
The heart of the issue is the breach or non-fulfillment of basic commands and the Judiciary
role in the mission to rectify such determinations and omissions, promoting the interpretation
and application of the Constitution. This article aims to reach conclusions, pointing out that
the concept of democracy is more than the simple majority rule and that the Judiciary seeks
its legitimacy in argumentative force through a fair and participatory process with the
desideratum of the effectiveness of Fundamental Rights and the promotion of Democratic
Law State.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental rights, Democracy, Legitimacy,
Countermgjoritarian judicial decisions

1 Juiz de Direito do Tribunal de Justica do Estado Sergipe. Mestrando do Programa de Pds Graduag&o em
Direito - Prodir da Universidade Federal de Sergipe — UFS. E-mail: alcantara.roberto@hotmail.com.

2 Mestre pela Universidade Gama Filho e doutora em Direito Pablico pela Universidade Federal da Bahia.
Professora adjunta da Universidade Federal de Sergipe e juizado trabalho TRT 20%Regi&o. Email:
flaviampessoa@gmail .com.
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“Mergulhemos no Jorddo constitucional”
(ASSIS, Machado. Quincas Borba. Sio Paulo:
Globo, 2008, p. 132).

INTRODUCAO

Na busca da melhor aplicagdao do direito, bem como na repercussao social da
aceitacdo pelos destinatarios das decisdes e comandos contidos em suas normas, cabe
ao operador do direito encontrar referenciais tedricos solidos diante da grande carga
axioldgica do conceito de direito e justica.

E ¢ justamente na interse¢do desses elementos que encontramos a Constituicao
como marco de uma fronteira ténue e movedica, separando os dominios da politica e
do direito, da vontade e da razio, da legislacdo e da jurisdi¢do’.

As nogdes de Constituicdo e de Estado Democratico de Direito estdo
intimamente ligadas a organizacgao/estruturagdo do Estado e as garantias de direitos
fundamentais aos cidadaos.

Na atual quadra historica, diante da essencialidade dos direitos fundamentais,
que representam contetidos axioldgicos positivados necessarios ao gozo e exercicio
dos demais direitos; da sua universalidade, vista como direitos de todos, sem qualquer
distin¢do; da natureza de indisponibilidade (imprescritibilidade e irrenunciabilidade),
que ndo permite transferéncia, alienagdo, cessdo ou anulacio; e da expansividade ou
dinamicidade, ja que ndo se esgotam no rol da Constitui¢do Federal/1988, conforme
diccdo do §2° do art. 5°%a Constituicio do Estado nio se contenta em ser mera

declaracao de direitos e pactos programaticos. Posiciona-se direta e imediatamente de

"BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais
e a constru¢do do novo mundo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 116.

* BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, de 08 de outubro de 1988. Brasilia: Senado
Federal, 1988: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢gdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...]§ 2° Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicao ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”
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forma eficiente e eficaz, na concretizacdo de seus comandos, especialmente dos
direitos fundamentais”.

Assim, no dizer de J.J. Gomes Canotilho, a Constituicdo, como norma
fundamental do ordenamento juridico, passa a exercer como principais fungdes a de
revelar os consensos fundamentais, de legitimar a ordem politica, de garantir e
proteger os direitos fundamentais, de organizar o poder politico®.

A revelagdo normativa do consenso fundamental da sociedade representa a
explicitagdo dos principios, valores e ideais que sdo caros a dada comunidade em suas
condutas politicas e juridicas, legitimando a prépria Constituicdo e a ordem juridica

como um todo.

A Constitui¢do juridica logra conferir forma e modificar a realidade. Ela
logra despertar “a for¢a que reside na natureza das coisas”, tornando-a
ativa. Ela propria converte-se em forga ativa que influi e determina a
realidade politica e social. [...] Portanto, a intensidade da forca normativa
da Constituicdo apresenta-se, em primeiro plano, como uma questdo de
vontade normativa, de vontade da Constituigdo (Wille zur Verfassung)’.

A Constitui¢do Federal de 1988, j4 em seu art. 5°, §1°° confere aplicagio
imediata as normas de direitos e garantias fundamentais, indo além ao estabelecer
protecdo contra atos ofensivos do legislador ordinario e até do poder constituinte
reformador (art. 60, §4°, da CF/1988").

Compete ao Estado a efetivagdo dos direitos fundamentais, mediante a atuagao
dos poderes executivo, legislativo e judiciario, langando mao de prestagdes
normativas e faticas.

Quando, na sua concretizacdo, o Estado desrespeitar ou ndo efetivar os

comandos fundamentais, cabe ao Poder Judicidrio, Guardido da Carta Magna, a

> SAMPAIO, José Adércio Leite. Teoria da constituigio e dos direitos fundamentais. Belo Horizonte:
Del Rey, 2013, p. 550/556).

* CANOTILHO, I.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003, p. 1438.

>HESSE, Konrad. A forga normativa da constituigdo [Tradugo: Gilmar Ferreira Mendes]. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 24.

® BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, de 08 de outubro de 1988. Brasilia: Senado
Federal, 1988: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢gdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] § 1° As normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.”

" BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, de 08 de outubro de 1988. Brasilia: Senado
Federal, 1988: “Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: [...] § 4° Nao sera
objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: [...] IV - os direitos e garantias
individuais.”
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missdo de retificar tais determinagdes, promovendo a interpretacdo e aplicagdo da
Constituicdo Federal®.

Exercer tal missdo, por vezes, coloca o magistrado no limite de invasdao da
esfera de competéncia dos outros poderes do Estado, pois promove os direitos
fundamentais da minoria em face da maioria, numa postura aparentemente
antidemocratica e que colocaria em risco a manutencdo do Estado Democratico de
Direito.

Porém, o que aparenta ser um aspecto contrario ao conceito de democracia,
funciona como elemento de reforgo e efetividade da Constitui¢do, funcionando como

defesa e desenvolvimento da propria democracia.

Verifica-se que os direitos fundamentais podem ser considerados
simultaneamente pressuposto, garantia e instrumento do principio
democratico da autodeterminacdo do povo por intermédio de cada
individuo, mediante o reconhecimento do direito de igualdade (perante a
lei e de oportunidades), de um espaco de liberdade real, bem como por
meio da outorga do direito a participacdo (com liberdade e igualdade), na
conformag¢do da comunidade e do processo politico, de tal sorte que a
positivacdo e a garantia do efetivo exercicio de direitos politicos (no
sentido de direitos de participacdo e conformagdo do status politico)
podem ser considerados o fundamento funcional da ordem democrética e,
neste sentido, parimetro de sua legitimidade’.

Eis o questionamento: qual a legitimidade democratica das decisdes
jurisdicionais nessas situagdes? Como encarar a estrutura do Estado constitucional e a

tensao entre os direitos fundamentais e a democracia?

A pesquisa realizada neste trabalho sera de natureza bibliografica/documental
e descritiva. Abordard qualitativamente o tema, através de métodos racionais de
argumentacdo e reflexdo de diversas obras referentes a efetividade dos direitos
fundamentais, a supremacia constitucional, ao controle de constitucionalidade, a
separagdo dos poderes do Estado e ao papel do Poder Judiciério patrio exercido por

meio de decisdes por vezes contramajoritarias.

Ao final serdo apresentadas as conclusdes a que se chegar, apontando-se que o
conceito de democracia representa mais do que a simples regra majoritaria, que o
Judiciario busca sua legitimidade na forca argumentativa, mediante um processo justo

e participativo. Tudo na busca do desiderato da efetividade dos direitos fundamentais

¥ CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores [Tradugdo: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira]. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris editor, 1993, p. 66.

® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2015, p. 62.
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e na promoc¢ao do Estado Democratico de Direito.

DESENVOLVIMENTO

Para a efetivagdo dos direitos fundamentais, em especial por meio da atuacao
do Poder Judicidrio, mostra-se necessdria a conjugacao de dois aspectos que
aparentemente configurariam contradi¢cdes e antinomias insuperaveis, quais sejam: a
ideia de democracia e de superioridade constitucional.

Tal questdo destaca o ponto que ao promover a leitura e compreensao de todo
o ordenamento juridico por intermédio do prisma dos direitos fundamentais, caberd ao
Judiciario o controle da constitucionalidade das leis. O que desagua, episodicamente,
na sobreposicdo da decisdo judicial a deliberagdo da maioria parlamentar, que
representa a vontade soberana do povo, detentora e fonte da qual emana todo o poder
estatal.

A primeira vista, a decisdo judicial de declaragdo de inconstitucionalidade da
lei retira a eficacia da norma produzida pelo legislativo, com alcance erga omnes e
sua consequente exclusdo do ordenamento juridico, numa atuacdo de verdadeiro
legislador negativo e em carater contramajoritario.

Algumas situagdes postas ao controle da jurisdi¢do constitucional, contudo,
fogem a aplicacdo das técnicas decisorias tradicionais, exigindo do magistrado a
utilizagdo de ferramentas novas na interpretacdo, integracdo e aplicacdo das normas
juridicas, bem como da instrumentalidade do processo, sob pena da ndo realizacdo do
direito ou sua realiza¢io de forma injusta, desarrazoada e desproporcional'™.

Destarte, em aten¢do ao citado principio da supremacia da Constitui¢ao, o qual
impde que as normas juridicas infraconstitucionais sejam interpretadas em
consonancia com o texto da Carta Magna, cabe ao magistrado, dentro do quadro
processual brasileiro, interpretar a norma juridica conforme a Constituicdo Federal,
eliminando, fixando e por vezes modificando/manipulando os sentidos normativos

originais do texto positivado pelo legislador'",

" SIMAO. Calil. Elementos do sistema de controle de constitucionalidade. 2. ed. rev. ¢ ampl. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014, p. 180.

""MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigio constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na
Alemanbha. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 393/394.
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A doutrina pétria ressalta ambas as formas de atuacdo do poder judicidrio, in
verbis:

O que cabe destacar aqui ¢ que a Corte desempenha, claramente, dois
papéis distintos e aparentemente contrapostos. O primeiro papel ¢
apelidado, na teoria constitucional, de contramajoritirio: em nome da
Constituicao, da prote¢do das regras do jogo democratico e dos direitos
fundamentais, cabe a ela a atribuicdo de declarar a inconstitucionalidade de
leis (i.e., de decisdes majoritarias tomadas pelo Congresso) e de atos do
Poder Executivo (cujo chefe foi eleito pela maioria absoluta dos cidadaos).
Vale dizer: agentes publicos ndo eleitos, como juizes e Ministros do STF,
podem sobrepor a sua razdo a dos tradicionais representantes da politica
majoritaria. Dai o termo contramajoritario. O segundo papel, menos
debatido na teoria constitucional, pode ser referido como representativo.
Trata-se, como o nome sugere, do atendimento, pelo Tribunal, de
demandas sociais e de anseios politicos que ndo foram satisfeitos a tempo e
a hora pelo Congresso Nacional',

Essa dicotomia da soberania popular e vontade da maioria versus a limitacao
de poder e respeito aos direitos fundamentais conduz a relativizagao da distingdo entre
a politica e o direito', ¢ j4 aparece no nosso ordenamento patrio logo no art. 1°, da
Constituicao Federal de 1988, que institui a Republica Federativa como um Estado
Democratico de Direito, portanto limitado pela ordem juridica e, em seu paragrafo
Ginico, proclama que todo poder emana do povo, exaltando a democracia'®.

Para Robert Alexy, essa tensdo entre os direitos fundamentais e a democracia
pode ser encarada por trés prismas: a) a forma ingénua, na qual ndo se concebe o
confronto entre os dois pilares, visto que ndo cabe tensdo entre “duas coisas boas”,
inadmitindo o conflito; b) a forma ideoldgica, que admite a tensdo, mas projeta uma
sociedade ideal, representada por parlamentares ideais, que seriam incapazes de violar
direitos fundamentais. E c) a forma realista, que encara os direitos fundamentais em
seus aspectos democraticos € ndo democraticos, a depender das fungdes a serem
desenvolvidas, ora promovendo e projetando as decisdes da maioria parlamentar na

promogdo do desenvolvimento da sociedade e dos direitos da liberdade e igualdade e

2 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢do do novo mundo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 476.

" GODOY, Miguel Gualano de. Constitucionalismo e democracia: uma leitura a partir de Carlos
Santiago Nino e Roberto Gargarella. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 69: “[...] enquanto a politica exibe o
carater democratico das relagdes e a dinamicidade do seu processo, o Direito exibe a rigidez da formula
constitucional”.

'Y BRASIL. Constituigio da Republica Federativa do Brasil, de 08 de outubro de 1988. Brasilia:
Senado Federal, 1988: “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: I - a soberania; II - a cidadania; III - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico. Paradgrafo inico. Todo o poder emana
do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicao”.
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a tutela da liberdade de expressdo, ora afastando do legislador ordinério (maioria de
ocasido) a apreciagdo da matéria e regulando o processamento adequado da
participagio popular'’ (ALEXY, 2015b, p. 52/53).

Na busca da compatibilizagdo de tais facetas democraticas e ndo democraticas
dos direitos fundamentais, Alexy busca conceituar os direitos fundamentais como
valores importantes para todos os cidaddos, ao ponto de retira-los da esfera de
apreciacdo por parte da maioria parlamentar, por meio de concep¢ao moral publica e
ndo pessoal/particular (naturalmente impregnada de conflitos e antagonismos).

Baseado na conceito de overlapping consensus, de autoria de John Rawls, o
autor chega a conclusdo que o conteudo dos direitos fundamentais representa o
conjunto de condi¢des de cooperacdo social justa (consenso comum) entre 0s
cidaddos racionais e razoaveis, marcado pelo pluralismo da sociedade.

Apo6s 3 séculos de pensamento democratico e desenvolvimento da pratica
constitucional ¢ possivel alcangar ndo apenas algum entendimento publico, mas
também alguma fidelidade aos ideais e valores democraticos desenvolvidos pelas
instituicdes politicas existentes. Isto abre caminho para a elaboracdo da ideia do
consenso sobreposto em uma concepg¢ao politica da justica: tal consenso ¢ moral tanto
em seu objeto quanto em suas bases e, assim, ¢ distinto de um consenso —
inevitavelmente fragil - baseado apenas em interesses pessoais ou de um grupo,
mesmo quando descrito em uma constituicdo bem estruturada. A ideia do consenso
sobreposto permite entender como um regime constitucional caracterizado pelo
pluralismo pode, apesar de suas divergéncias, alcangar a estabilidade e a unidade
social através do reconhecimento publico de uma concepgdo politica razoavel de
justica'®.

Destarte, essa reserva de matérias do poder legislativo (representante da

. . - L. .1 , . T
maioria)'’, a efetivagio dos direitos fundamentais'® e o exercicio da jurisdi¢do

'S ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo [Tradugdo: Luis Afonso Heck]. 4. ed. rev. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 52/53.

' RAWLS, John. The idea of an overlapping consensus. Oxford University Press, 1987. Disponivel
em: <http://www jstor.org/stable/764257>. Acesso em 09 abr. 2013, 19:29:00, p. 2.

""BRASIL. Constituigio da Republica Federativa do Brasil, de 08 de outubro de 1988. Brasilia:
Senado Federal, 1988: “Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: [...] § 4° Nao
serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: [...] IV - os direitos e garantias
individuais”.

" BRASIL. Constituigio da Republica Federativa do Brasil, de 08 de outubro de 1988. Brasilia:
Senado Federal, 1988: “Art. 5° Todos s@o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
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constitucional® representam atributos contramajoritarios, que aliados ao crescente
fendmeno da judicializagdo da politica, revelam um risco de crise ao principio
democréatico e da auséncia de legitimidade das decisdes judiciais.

Esses questionamentos de ordem politica, doutrinaria e ideologica, podem ser
reduzidos ao argumento de que falta competéncia ao judiciario, composto por agentes
publicos ndo eleitos para invalidar decisoes de 6rgdos legitimados pelo voto popular e
pela falta de controle democratico sobre os pronunciamentos judiciais™.

Ditas conclusoes sdo alcancadas diante da concep¢ao comum de democracia,
cujo significado etimoldgico resume-se no poder do povo, exercido de forma direta ou
por meio de representantes eleitos.

Essa concepcdo formal ou procedimental representa elemento indissociavel da
esséncia do conceito de democracia, mas, na atual quadra historica, ndo se mostra
suficiente para a definicdo de um sistema politico como democratico, em especial
como uma democracia constitucional, na qual nos deparamos com a fixagao de limites
e conteidos substanciais definidos pelos direitos fundamentais em face do exercicio

dos poderes dos Estado.

Estes limites e vinculos sdo impostos a tais poderes pelos direitos
constitucionalmente estabelecidos, os quais identificam aquela que
podemos chamar de esfera do indecidivel: a esfera daquilo que ndao pode
ser decidivel, ou que ndo pode ser objeto de deliberacdo, desenhada pelos
direitos de liberdade, os quais t€ém poder de tornar invalidas as decisdes
com eles contrastantes, e a esfera daquilo que ndo pode nao ser decidido,
ou que deve ser objeto de deliberag@o, desenhada pelos direitos sociais, 0s
quais impdem como devidas as decisdes destinadas a satisfazé-los™".

liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] § 1° As normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”.

' BRASIL. Constituigio da Republica Federativa do Brasil, de 08 de outubro de 1988. Brasilia:
Senado Federal, 1988: “Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos
membros do respectivo o6rgdo especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo do Poder Publico.

[...]

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-
lhe: I - processar e julgar, originariamente: a) a a¢do direta de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ou estadual e a agcdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal; [...] § 1.° A argliigdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta
Constituicdo, serd apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei.

[...]

Art. 103. Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratdria de
constitucionalidade: [...] § 2° Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar
efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a adocdo das providéncias
necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias.”

2 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro : exposicao
sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 6. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo : Saraiva,
2012, p. 95.

2 FERRAJOLI, Luigi. Poderes selvagens: a crise da democracia italiana [Traducdo: Alexander Araujo
de Souza]. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 19.
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Portanto, a no¢do de democracia constitucional ndo se satisfaz apenas com a
legitimac¢do pelo voto da maioria, exigindo também a efetividade de conteudos
materiais minimos, tais como a realizagdo dos direitos fundamentais mediante o
respeito aos limites negativos (liberdades publicas) e as concretizagdes das prestacdes
positivas (demandas sociais)™.

O magistrado ao buscar a efetividade dos direitos fundamentais, seja afastando
a lei em afronta a Carta Magna, seja suprindo a omissao de comando constitucional,
deve apresentar argumentacdo suficiente e robusta para demonstrar que a
acdo/omissdo do parlamento ofende hipotese constitucionalmente protegida e com
status de imprescindivel a ordem estabelecida na Constituicdo Federal pelo Poder
Constituinte Originario™.

Tradicionalmente, a teoria democratica repudia limitagdes ao governo do
povo, salvo aquelas decorrentes da propria vontade deste (CHOPER,
1980:4), exigindo que as politicas governamentais sejam fiscalizadas por
pessoas eleitas (PERRY, 1982:9). A Justi¢ca Constitucional, nesse sentido,
seria um governo composto por pessoas ndo representativas da sociedade,
porque ndo conduzidas a seus cargos pelo voto popular. Trata-se, aqui,
evidentemente, de uma simplificacdo dos argumentos democraticos
contrarios A permanéncia do Tribunal Constitucional, mas que
forcosamente apresentar os termos do debate juridico que ainda se mantém
ativo. Com esse raciocinio, a necessidade de representacdo eletiva é um
axioma e, assim, prescinde de demonstracdo, ao passo que a judicial
review necessitara, pois, de justificacdo (PERRY, 1982: 9)24.

Aqui reside o cerne da legitimidade das decisdes contramajoritarias: na forga

da argumentagdo e do discurso.

22 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro : exposicao
sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 6. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo : Saraiva,
2012, p. 100: “A democracia ndo se assenta apenas no principio majoritdrio, mas, também, na
realizacdo de valores substantivos, na concretizagdo dos direitos fundamentais e na observancia de
procedimentos que assegurem a participagdo livre e igualitdria de todas as pessoas nos processos
decisorios. A tutela desses valores, direitos e procedimentos ¢ o fundamento de legitimidade da
jurisdi¢do constitucional. Partindo dessas premissas, parece plenamente possivel conciliar democracia e
jurisdi¢do constitucional, quer se defenda uma nogao procedimental de Constituicdo — que privilegia a
defini¢do das regras do jogo politico, cuja observancia legitimaria os resultados produzidos —, quer se
opte por um modelo substancialistal41 — no qual certas opgdes materiais j& estariam predefinidas”.

¥ RAWLS, John. O liberalismo politico [Tradugdo: Dinah de Abreu Azevedo]. 2. ed. Sdo Paulo:
Editora Atica, 2000, p. 286/288: “[...] a ideia de razdo piblica ndo significa que os juizes devam estar
de acordo uns com os outros, mais do que os cidaddos em geral o estdo, nos detalhes sobre o modo de
cada qual entender a constituicdo. No entanto, devem interpretar, e devem parecer que interpretam, a
mesma constituicdo a luz daquilo que véem como as partes relevantes da concepg¢do politica e a luz
daquilo que acreditam de boa-fé que pode ser defendido dessa forma. O papel do tribunal, enquanto
intérprete judicial supremo da constituicdo, supde que as concepgdes politicas dos juizes e sua visdo
dos elementos constitucionais essenciais situam a parte central das liberdades béasicas mais ou menos
no mesmo lugar. Nesses casos, pelo menos, suas decisdes conseguem resolver as questdes politicas
mais fundamentais.”

** TAVARES, André Ramos. Teoria da justi¢a constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 492/493.
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A argumentacdo adequada e capaz de convencer a sociedade, por meio de
fundamentos que justifiquem a opg¢ao jurisdicional pelos direitos fundamentais frente
a maioria parlamentar.

Arremata o Ministro do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto Barroso:

O constitucionalismo democratico se funda na institucionaliza¢do da razao
e da corregdo moral. Isso significa que uma decisdo da corte suprema, para
se inquestionavelmente legitima, deverd ser capaz de demonstrar: (i) a
racionalidade e a justiga do seu argumento, bem como (ii) que ela
corresponde a uma demanda social objetivamente demonstravel®.

Essa democracia discursiva e argumentativa, como forma de legitimar a
realizacdo dos direitos fundamentais, recebeu de Robert Alexy o nome de democracia
deliberativa, na qual os magistrados devem fundamentar seus julgados em bons
argumentos ou argumentos plausiveis, visando o convencimento racional da

. 2
sociedade?®.

A deliberacdo pressupde uma concepcdo dialégica da politica e a
consideracdo desta como um processo racional de discussdo dos problemas
e alternativas, de forma a obterem-se solugdes justa, boas, ou, pelo menos,
razodveis, de ordenacdo da vida comunitdria. A politica serve para
deliberar sobre a ordenagdo comunitaria e ndo apenas para fornecer
aberturas processuais a prossecu¢do de interesses privados ou a
optimizagdo de preferéncias subjetivas”’.

Esse ¢ o modelo democratico que vivemos, no qual o Poder Judiciario
encontra sua fundamentagdo mediante um processo que apresente um procedimento
N .. ~ . . 28 ’11° .~
aberto a participacdo em contraditorio efetivo”™, com atos publicos e decisdes
2 . .
fundamentadas® em argumentos convincentes e que apresente como desiderato a

tutela dos direitos fundamentais.

»* BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporineo: os conceitos
fundamentais e a constru¢do do novo mundo. 5. ed. So Paulo: Saraiva, 2015, p. 477.

* A inclusdo da argumentagdo no conceito de democracia faz desta uma democracia deliberativa, a
qual nada mais ¢ do que uma tentativa de institucionalizar, tanto quanto possivel, o discurso que
defende a tomada publica de decisdes. Por este motivo, a conexdo entre a sociedade e o parlamento ndo
pode ser determinada apenas pelas decisdes expressas nas eleigdes € nos votos, mas também pela
argumentacdo. Neste sentido, a representatividade da sociedade pelo Parlamento €, a um s6 tempo,
volitiva ou decisiva, assim como argumentativa ou discursiva (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos
fundamentais [Tradugdo: Virgilio Afonso da Silva]. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2015, p.
579).

*” CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003, p. 1416.

* BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil, de 08 de outubro de 1988. Brasilia:
Senado Federal, 1988: “Art. 5° Todos s@o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] LV - aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;”

* BRASIL. Constitui¢io da Repiblica Federativa do Brasil, de 08 de outubro de 1988. Brasilia:
Senado Federal, 1988: “Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora
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Do ponto de vista decisional, o carater democratico pode estar assegurado
pela utilizacdo de diversos instrumentos, como um processo participativo
isso ocorre justamente porque a escolha pelo método da eleicdo ndo ¢ a
unica forma de garantir a representatividade do Tribunal Constitucional
(FRIEDRICH, 1946: 257) ¢ de suas decisdes™.

Destarte, a fungdo da razdo publica é permitir que os principios de justica
possam ser justificados perante todos os cidaddos e aplicados corretamente,

~ y . . . . l
estabelecendo-se uma relagio necessaria entre justica e democracia®'.

A razdo publica ¢ um padrdo de argumentagdo moral que deve disciplinar a
deliberacdo politica, mas que ndo se confunde com ela, e, portanto,
subsiste enquanto critério autdnomo para julgar a legitimidade das
decisdes’”.

E ¢ nessa linha de raciocinio que encontra-se o Novo Codigo de Processo
Civil (Lei Federal n°13.105, de 16 de margo de 2016>%), que exige no magistrado

atitude argumentativa na fundamentacao de julgados e decisdes, in verbis:

Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca:

I - o relatorio, que conterd os nomes das partes, a identificacdo do caso,
com a suma do pedido e da contestagdo, e o registro das principais
ocorréncias havidas no andamento do processo;

IT - os fundamentos, em que o juiz analisard as questdes de fato e de
direito;

III - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as
partes lhe submeterem.

§ 1° Ndo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutdria, sentenca ou acoérdao, que:

I - se limitar a indicagdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo,
sem explicar sua relagdo com a causa ou a questdo decidida;

IT - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso;

IIT - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo;
IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,
em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de stmula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso
sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de stimula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superag@o do entendimento.

sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios: [...] IX - todos os julgamentos
dos o6rgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de
nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado
no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagao;”

* TAVARES, André Ramos. Teoria da justi¢a constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 2005, p. 495.
'RAWLS, John. O liberalismo politico [Tradugdo: Dinah de Abreu Azevedo]. 2. ed. Sdo Paulo:
Editora Atica, 2000, p. 273.

*2 MENDES, Conrado Hiibner. Direitos fundamentais, separagdo de poderes e deliberacdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 492.

* BRASIL. Cadigo de Processo Civil, 16 de margo de 2015. Brasilia: Senado Federal, 2015.
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§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto ¢ os
critérios gerais da ponderacdo efetuada, enunciando as razdes que
autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a conclusdo.

§ 3° A decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjugagdo de
todos os seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé.

Destarte, a efetividade dos direitos fundamentais e a promocdo do Estado
Democratico de Direito mostram-se causa e consequéncia do fortalecimento da

democracia deliberativa na realidade processual atual.

CONCLUSOES

O conceito de democracia nao pode ser restrito a técnica da vontade da

maioria. A democracia, em seu viés substancial, exige mais!

Exige a participagdo de todos os cidaddos nos processos decisorios do poder
publico; o respeito a liberdade e igualdade de cada um dos membros da sociedade; a
tolerancia com a pluralidade de ideias e a vontade da minoria. Mas, sobretudo, a

garantia dos direitos fundamentais encartados na Constituicao da Republica.

O aparente choque de atuagdo entre as funcdes legislativa e judicidria ndo
deve ser visto como crise no sistema democratico, mas como forma de preservar o
sistema de checks and balances, evitando a concentragao e abuso de poder estatal por

parte de quaisquer representantes.

Ao promover a tutela dos direitos fundamentais, por meio do controle de
constitucionalidade (concentrado ou difuso), retirando do ordenamento leis
inconstitucionais, ou suprimindo lacunas legislativas, apesar do comando da Carta
Magna, o Poder Judicidrio tem poder/dever de apresentar em sua decisdo os
argumentos racionais necessarios ao convencimento da sociedade.

Mesmo que aparentem afronta ao principio democratico, rejeitando a
deliberacdo da maioria, as decisdes judiciais contramajoritirias retiram sua
legitimidade da discussdo racional travada por meio do processo judicial, concebido
através de um procedimento em contraditdrio e participativo, que conclua com uma
decisdao fundamentada que efetive a tutela dos direitos fundamentais previstos a

espécie.
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A exigéncia de fundamentacdo ¢ garantia da imparcialidade do julgador e de
legitimidade do Poder Judiciario, no exercicio da atividade de interpretar, aplicar e
dar concretude a tutela jurisdicional adequada, como espelhado pelo espirito presente
no Novo Coédigo de Processo Civil/2015 com um Estado Democratico e Social de

Direito contemporaneo.
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