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IMPORTANCIA DA FUNCAO CONTRAMAJORITARIA DO PODER JUDICIARIO
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O estudo ora desenvolvido pretende centrar-se na exploragdo do vinculo
existente entre a protecdo juridica de minorias e de grupos vulneraveis e a funcéo
contramajoritaria exercida pelo Poder Judiciario. Em sua versao classica, o Poder
Judiciario ndo era detentor da mesma relevancia que passa a possuir com a incluséo
de um grande rol de direitos sociais, difusos e transindividuais nas Constitui¢cdes.
Outrossim, a prépria nogcdo de controle de constitucionalidade, a qual exsurge no
Brasil, nos vieses concentrado e difuso, acaba por operar uma ampliagdo no ambito
de atuacédo do Judiciario. Nesse sentido, € importante que néo se opere uma confusao
entre ativismo judicial (que pressupfe uma troca da legalidade pelas conviccbes
pessoais do magistrado) e o efetivo espaco de atuacéo do Judiciario. Observa-se que
o Poder Judiciario também deve, sempre, se revelar como um recinto consolidador do
exercicio da democracia, destacadas, no contexto, as figuras do amigo da corte
(“amicus curiae”), e os instrumentos processuais propiciados pela Lei da Acéo Civil
Publica (Lei n°® 7347/1985) e pela Lei da A¢do Popular (Lei n? 4.717/1965).

E dentro deste espectro que se pretende desvelar importantes funcées
contramajoritaria e representativa do Poder Judiciario. Anota-se, no contexto, que a
figura do “amicus curiae” — amigo da Corte do amigo do Tribunal - designa uma
instituicdo encarregada de corroborar as decisdes das Cortes Judiciarias, ofertando-
Ihes relevantes fundamentos, classicos e contemporaneos, a respeito da matéria a
ser decidida. Anota-se, ainda, que a Lei da Ac¢ado Civil Publica (Lei n® 7347/1985)

disciplina a acdo civil publica de responsabilidade por danos causados ao meio-

1Bi-Doutora em Direito das Rel. Saciais (Direito Privado) e em Direitos Difusos e Coletivos e Mestre em
Direito Rel. Sociais, todos pela PUC/SP. Pds-Doutora em Democracia e DH pela Univ. Coimbra (lus
Gentium Conimbrigae). ID http://orcid.org/0000-0002-3310-4274. E-mail: revillasboas1954@gmail.com
2 Mestre em Filosofia do Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo (PUCSP). E-mail:
gabriellevaleri58 @gmail.com



http://orcid.org/0000-0002-3310-4274
mailto:revillasboas1954@gmail.com
mailto:gabriellevaleri58@gmail.com

XVII SEMINARIO NACIONAL

DEMANDAS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS
NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA

0T

[ [}

.

c

=

).

0
6228-LY YT ‘NSSI

VIl MOSTRA NACIONAL DE TRABALHOS CIENTIFICOS

ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico,
turistico e paisagistico, entre outros. O controle de constitucionalidade, segundo
apontado pela doutrina constitucionalista, no ambito do Estado Democratico de
Direito, é dotado de duas dimensd@es politicas, as quais podem ser assim dispostas:
(i) funcd@o contramajoritaria do Poder Judiciério e (ii) funcéo representativa do Poder
Judiciério. A funcéo contramajoritaria do Poder Judiciario ganha importante relevo sob
a Otica da democracia constitucional, em razdo da sua atuacdo enquanto Poder
contramajoritario, a qual importa lavrar uma decisdo que impligue o reconhecimento
da inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, ainda que este tenha sido
aprovado pela maioria do Poder Legislativo.

Nesse sentido, o Poder Judiciario garante — no contexto de protecdo das
minorias e grupos vulneraveis — as normas constitucionais destinadas a protecao
destas minorias e grupos vulneraveis. Frise-se que, raramente, 0S grupos sociais
minoritarios e vulnerdveis conseguem eleger um numero significativo de
representantes no Poder Legislativo, designados a promoverem a defesa de direitos
e interesses de seus representados. E, nesse contexto, a doutrina constitucional
preconiza que o Poder Judiciario desempenha, também, uma funcao representativa
daqueles que ndo conseguem se articular, de maneira a terem representantes que
promovam/defendam os seus direitos e interesses junto ao Poder Legislativo, a
exemplo das situacdes das minorias e dos grupos vulneraveis. Esta-se diante,
notadamente, da declaragéao de inconstitucionalidade por omisséo.

Dois exemplos interessantes e relevantes da atuacdo contramajoritaria e
representativa do Poder Judiciario sdo trazidos a baixa, no presente estudo: (i) a
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n° 54, procedente do Distrito
Federal, de relatoria do, entdo, Ministro Marco Aurélio Mello, na qual o Supremo
Tribunal Federal (STF), por maioria de votos, declarou inconstitucional a interpretacéo
segundo a qual a interrupcéo da gravidez de feto anencéfalo € conduta tipificada nos
artigos 124, 126, 128, inc. | e Il, todos do Cdédigo Penal e (ii) o entendimento do
Supremo Tribunal Federal (STF) que, no julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omisséo (ADO) n° 26 (relatoria do Ministro Celso de Mello)

e do Mandado de Injungéo (M) n® 4733 (relatoria do Ministro Edson Fachin), entendeu
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pelo enquadramento da homofobia e da transfobia como tipo penal definido na Lei do
Racismo (Lei 7716/1989), até que o Congresso Nacional editasse lei sobre a matéria.

A respeito da importancia social e politica atinente a protecdo dos grupos
vulneraveis e minoritarios, pode-se invocar a doutrina de Hannah Arendt, extraida de
obra de sua autoria denominada “Origens do Totalitarismo”, que explana acerca da
situacdo em que os apétridas e as minorias se encontravam, apos o fim da Primeira
Guerra Mundial (1914-1918). A autora deixa claro que os apatridas e as minorias
passaram por situacdes iguais ou piores aquelas enfrentadas pelas outras pessoas,
igualmente afetadas pela guerra, a exemplo dos desempregados e dos pensionistas.
Isso porque, referidas pessoas, viram-se desprovidas de representatividade e
passaram a serem enquadradas nos Tratados das Minorias, os quais, dificilmente,
eram concretizados pelos Estados. Nesse contexto, os Direitos do Homem ou os
Direitos Humanos — até entdo inalienaveis — deixaram de ser observados porque nédo
existia nenhum governo ou instituicdo encarregados dessa protecao: os apatridas
haviam perdidos seus direitos nacionais e as minorias ndo tinham a protecdo de
nenhuma entidade internacional que detivesse autoridade para tal funcdo protetiva.
Hannah Arendt conclui, portanto, que a existéncia dos direitos humanos se relaciona
intrinsecamente com a existéncia de um universo que possibilite as pessoas
participarem da vida comunitaria, portanto, se alguém perde o direito de agcédo e o
direito de opinar, perde, também, os seus direitos humanos. A vivéncia e experiéncia
faz com que Hannah Arendt (1989, p. 330) conclua que todos possuem “um direito a
ter direito (e isto significa viver numa estrutura onde se € julgado pelas acdes e
opinides) e de um direito de pertencer a algum tipo de comunidade organizada”. O
“direito a ter direitos”, propagado por Hannah Arendt, encontra relacdo com a ideia da
comunidade de principios de Ronald Dworkin, porquanto esta preconiza que as
pessoas s0 sdo membros de uma comunidade politica genuina quando reconhecem
gue sdo governadas por principios comuns e ndo somente por regras de um acordo
politico. Nessa toada, recorda-se que desde John Locke — conhecido como pai do
liberalismo, representante do empirismo briténico, defensor da liberdade e tolerancia
religiosa e um dos expoentes tedricos do “Contrato Social” — persiste uma

preocupacao dos tedricos da separagdo dos poderes com relacéo a protecéo juridica
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dos grupos minoritarios e vulneraveis, o que fica bastante acentuado na doutrina
garantista de Luigi Ferrajoli (2014).

Dos presentes estudos, pode-se extrair alguns parciais resultados, entre os
quais se destaca a existéncia de uma imbricacdo entre o bom funcionamento da
limitacdo do Poder e a defesa de grupos minorias e vulneraveis. A ndo observancia
da limitagdo do Poder — notadamente na experiéncia italiana — comecou com
violacbes a Constituicdo, revelando uma verdadeira rejeicdo, por parte dos
governantes, ao proprio constitucionalismo: foi este cenario que levou a chamada
“onipoténcia da maioria governativa” e a “neutralizacdo do complexo sistema de
regras, de separacdes e contrapesos, de garantias e de funcdes e instituicoes de
garantia, que constituem a substadncia da democracia constitucional”’, conforme
expresso por Luigi Ferrajoli ( 2014, p. 13).

A matéria em debate pode despertar duas espécies de respostas na doutrina
e na sociedade: (i) alguns entendem o ativismo como um mecanismo de preservacao
de direitos fundamentais do Estado Democratico de Direito; (ii) outros defendem a
autocontencédo judicial como a postura que mais se ajusta a esse mesmo sistema.
Nesse sentido, os estudos enfocam o ativismo por meio de olhar transdisciplinar,
admitindo a complexidade da relacdo existente entre os trés Poderes da Republica -
o Legislativo, o Executivo e o Judiciario -, e enfrentando a problemética da mudanca
de paradigmas vivida pelo mundo contemporaneo, notadamente, a partir do
enfrentamento da pandemia de covid-19, reveladora da nudez dos mais vulneraveis.
Os objetivos da presente pesquisa, por conseguinte, sdo assim arrolados: explorar as
funcdes representativa e contramajoritaria do Poder Judiciario, a importancia da
protecao efetiva de grupos minoritarios e vulneraveis, a existéncia do vinculo existente
entre o controle do Poder e a protecédo retromencionada, bem como a possibilidade
de se enxergar o Poder Judiciario como um lugar em que a democracia também deve
ser exercida. Por derradeiro, a metodologia de pesquisa utilizada envolve
procedimento histérico, observacional e documental; objetivo explicativo e abordagem

qualitativa, de natureza basica.

Palavras-chave: Ativismo. Contramajoritario. Democracia. Judiciario.
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