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RESUMO

No presente trabalho, discorrer-se-a sobre a formagéo do atual
ambiente juridico brasileiro, em que o desenvolvimento das rel acbes
democraticas, constitucionais e judiciais vem levando a uma nova
| 6gica de organizacdo do Poder. Destarte, com o constitucionalismo
plasmando as relacbes democraticas, apresenta-se uma nova
configuracdo deste congtitucionalismo, que admite um Poder Judiciério
suficientemente forte para exteriorizar remodelagbes do ambiente
juridico esocia aindando compreendidas pel osdemais poderes, como
nas recentes discussdes sobre o reconhecimento de direitos sobre
relagbes homoafetivas.
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ABSTRACT

In the present paper we will discuss the formation of the current
Brazilian legal environment inwhich the development of democratic,
congtitutional andjudicial relationshasled to anew logic of organizing
power. Thus, with constitutionalism molding democratic relations, it
presents a neo configuration of this congtitutionalism that admits a
Judicial Branch strong enough to externalize refurbishment of legal
and social environment still not yet understood by the other Branches,
such as the recent discussions on the recognition of homosexual
relationship.
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1. INTRODUCAO

O atua ambiente juridico brasileiro vem levando a uma série de situactes
em que o Poder Judiciério € posto aproferir decisdes delargo al cance nasociedade
brasileira

Diante de tal situacdo e observando o ambiente juridico formado para a
recente decisédo do Supremo Tribunal Federal sobre a possibilidade de
reconhecimento do instituto da unido estavel sobre relagdes homoafetivas, no
julgamento conjunto daAcdo Diretade Inconstitucionalidade (ADI) n. 4277 eda
Arguicado de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 132, apresentar-
se-anestetrabalho umaandlise sobre democracia, neoconstitucionalismo e ativismo
judicial.

Analisando-se 0 caminho que umaquestéo de direitos de minorias percorre
sobre bases democréticas para encontrar respaldo em uma avaliacao
neoconstitucional, observar-se-aamaneirapor meio daqual este novo conceito do
ativismojudicia pode solucionar, viapreceitoscongtitucionais, um direito deminorias
dedificil protecéo legislativaem democracias representativas.
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2. DEMOCRACIA

A democracia, na forma como atualmente € concebida, € um fendbmeno
historicamenterecente. Nestal 6gica, Abraham Lincoln conceituou-aem seu discurso
de Gettysburg (1863) como sendo: “democracia é o governo do povo, pelo povo,

para o povo”™.

Todavia, estaldgicando é tdo simples assim. Quem é povo? O que 0 povo
guer? Como 0 povo organiza esta relagdo com o poder? Assim, tem-se que a
democraciaé o governo damaioria; porém, eaminoria, como fica? Elatem de ser
protegida.

Sob esta 6tica, entendendo democraciacomo um método politico, Schumpeter
explicou que ademocracia € umacompeti¢ao entre as elites, sendo que o poder se
concentranamao das elites, que of erecem as propostas aos el eitores, os quai s, por
suavez, decidem unicamente focados nos seusinteresses particul ares, mostrando-
seirrea aideiade que a democracia se traduz na busca pelo bem comum?.

N&o ha, para comegar, um bem comum inequivocamente determinado que o
povo aceite ou que possa aceitar por forca de argumentacdo racional. N&o se
deveisso primariamente ao fato de que as pessoas podem desgjar outras coisas
gue ndo o bem comum, mas pela razdo muito mais fundamental de que, para
diferentesindividuos e grupos, o0 bem comum provavel mente significaré coisas
muito diversas.

(.)

Em segundo, mesmo que um bem comum suficientemente definido, como, por
exemplo, 0 maximo da satisfacao econdmicado utilitarista, fosse aceitéavel por
todos, ainda assim ndo se teriam solugdes igual mente definidas para os casos
individuais.

()

Mas, em terceiro, em consequénciadas duas proposi ¢oes anteriores, desvanece-
se no ar 0 conceito da vontade do povo ou da volonté générale, adotado pelos
utilitaristas, poisesse conceito pressupde um bem i nequivocamente determinado
e compreendido por todos. Ao contrério dos romanticos, os utilitaristas ndo
conheciam aquela entidade semimistica, possuidora de uma vontade propria (a

1 Gettysburg Adress apud HorsTaDTER, Richard. Great issuesin American History. Vol. |1. New York:
Vintage Books. 1958. p. 414.

2 CastaNHO, Maria Augusta F. da S. E-Democracia: a democracia do futuro? 2009. Dissertagéo
(Mestrado em Direito Politico e Econémico) — Universidade Preshiteriana Mackenzie. Sdo Paulo:
UPM. p. 48.
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almado povo), téo fartamente explorada pelaescolahistéricadejurisprudéncia.
Elesinegavelmenteinspiraram-se, paraavontade do povo, navontadeindividual .
E a menos que haja um centro, o bem comum, para o qual se dirijam, alongo
prazo pelo menos, todas as vontades individuais, de maneira alguma
encontraremos esse tipo especial de volonté générale’.

Desta forma, democracia ndo é a busca pelo bem comum. Mas, entéo, o
que édemocracia? Pois bem, paraDahl, umaboaformade se explicar democracia
€ demonstrar que, “enquanto uma ditadura € um governo de uma minoria, uma
democracia é o governo de uma quantidade de minorias, que variam em niimero,
tamanho e diversidade™*.

Ainda segundo Dahl, observa-se a existéncia de cinco critérios que devem
ser respeitados para que ocorra um real processo democratico em que todos 0s
membros possam ser considerados ef etivamente iguais.

e Participacao efetiva: todos devem ter oportunidades iguais de apresentar
suas opinifes aos outros membros.

¢ |gualdade de voto: oportunidadesiguais e ef etivas de votos atodos, sendo
gue, inclusive, estes votos devem conter pesosiguais.

¢ Entendimento esclarecido: todos devem ter tempo e oportunidadesiguais
de aprender e entender sobre politicas aternativas as implementadas ou
propostas.

e Controle do programa de plangjamento: todos devem ter oportunidades
exclusivas de decidir como e quais questdes serdo colocadas no
plangjamento.

e Inclusdo dos adultos: todos os adultos residentes permanentes devem ter
pleno acesso aos seus direitos’.

Dahl relacionou ainda que a democracia apresenta as seguintes conse-
quénciasdesgaveis:

3 SCHUMPETER, Joseph A. Capitalismo, socialismo e democracia. Tradugdo de Ruy Jungmann. Rio de
Janeiro: Fundo de Cultura, 1961. Versdo ordemlivre.org. p. 301-303.

4 DaHL, Robert A. Um prefécio a teoria democratica. Traducéo de Ruy Jungmann. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar, 1989. p. 13.

®DaHL, Robert Alan. Sobre a democracia. Tradugdo de Beatriz Sidou. Brasilia: EditoraUniversidade
deBrasilia, 2001. p. 30.
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¢ Evitamento datirania

e Direitosessenciais

e Liberdade geral

e Autodeterminacdo

e Autonomiamoral

¢ Desenvolvimento humano

e Protecdo dos interesses pessoais essenciais
e |gualdade politica

e Busca pela paz

e Prosperidade®

Desta forma, ele asseverou que a democracia gjuda a evitar o governo de
autocratas cruéis e corruptos, como o de Stalin naUnido Soviéticae o de Hitler na
Alemanha nazista.

“A democracia garante a seus cidad@os uma série de direitos fundamentais
que os sistemas ndo democréticos ndo concedem e ndo podem conceder”’, além
de garantir também um inerente sistema de direitos, lembrando que osindividuos
nado se podem deixar enganar por fal sas democraci as, como dos monarcas déspotas
do século XX.

A democracia garante a seus cidaddos uma liberdade pessoal e um
desenvolvimento humano maisampl o do que qual quer alternativaque se contraponha
a ela, guda as pessoas a protegerem 0s seus proprios interesses fundamentais,
propicia a oportunidade de se viver sob as leis de sua propria escolha, exercendo
suaresponsabilidade moral e promovendo um elevado grau de igual dade politica.

Todavia, Dahl deixou claro que esta democracia € um sistema utépico
inalcancavel, sendo que o que ocorre na verdade é uma poliarquia, um regime
rel ativamente democratizado, com caréter inclusivo e aberto acontestacéo pubica’.
Ou sgja, um regime plural, em que se admite a oposi¢éo e a disputa pelo poder,
bem como se assegura 0 acesso de todo cidad&@o ao processo politico.

6 DaHL, Robert Alan. Sobre ademocracia. Tradugao de Beatriz Sidou. Brasilia: EditoraUniversidade
de Brasilia, 2001. p. 58.

" 1bid., p. 61.

8 CasTanHO, MariaAugustaF. da S. Op. cit., p. 51.
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Também compartilhando desta visdo de que a democracia é apenas um
conceito do ideal, encontra-se Sartori, que abordou ainda a questdo das minorias.
“O principio damaioriaimplicadecisdes de somazero, (...) amaioriaganhatudo,
aminoriaperde tudo, pode-se dizer que amaioriaganha, com respeito ao que esta
em jogo, o que aminoria perde”®.

3. CONSTITUCIONALISMO E NEOCONSTITUCIONALISMO

Destarte, percebe-se que a efetivacdo da questdo democrética nao é uma
tarefa facil. Mais que isso, € uma tarefa complexa, que envolve uma protecdo a
direitos, umaregimentacdo e separacdo de poderes, dém de, claro, umapreceituacdo
fundamental, umaconstitui¢&o. Neste sentido, umaconstitui gdo conforme esclarece
o0 artigo 16 da Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadéo:

Artigo 16° Qualquer sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos
direitos, nem estabel ecida a separacéo dos poderes n&o tem Constituicao.

(Declaraco dos Direitos do Homem e do Cidad&o. Franca, 1789%).

Sob esta perspectiva, para organizar, orientar e garantir todo este processo
democrético, amplia-se afigurada Constituicdo, que, dentre outras diretrizes, vem
garantir dentro daldgicado estado de direito aprotecdo das minorias, basicamente
via preservacgdo dos direitos e garantias fundamentais.

Desta maneira, preservando o bésico, via direitos maiores, a Constituicao
protege as minaorias, contornando a inexisténcia de legislagdo especifica e se
baseando num simples e imprescindivel ponto: a constitui¢do protege as minorias
com principios que protegem atodos da forma mais democratica e universal que
Se pode imaginar.

Outrossim, retornando a questdo das minorias, ao serem consideradas as
democracias representativas, percebe-se que, por maior que sgja o esforco em
busca da representatividade, estas minorias sempre perdem o embate na balanca
gue coordena o poder. Exatamente da forma como preceituou Sartori.

9 SarToRI, Giovanni. A teoria da democracia revisitada. Tradugéo de Dinah de Abreu Azevedo. Séo
Paulo: Atica, 1994. p. 307-308.

0 Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A 0-
criaoC3%A 7%C3%A 3oda-Soci edade-das-N a0 C3%A 7%C3%B5 es-at%C3%A 9-1919/decl aracao-
de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789. html>. Acesso em: 14 de maio de 2011.
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Diante detal situagéo, apela-se entdo ao constitucionalismo, que, com uma
I6gica de principios que garantem direitos e garantias fundamentais, protege e
ampara as minorias. Uma | 6gica neoconstitucionalista. Todavia, € preciso ter em
mente gque, neste ponto, o embate muda de esfera e passa entdo a ocorrer via
Poder Judiciario.

Quanto aosfendmenos que levam ao neoconstitucionalismo, Daniel Sarmento
relacionou os explicitados nositens seguintes.

¢ Reconhecimento daforganormativados principiosjuridicoseval orizagdo
da suaimportancia no processo de aplicacdo do direito.

¢ Rejeicdo ao formalismo e uso mais frequente de métodos e estilos mais
abertosderaciociniojuridico.

¢ Constitucionalizagdo do direito com a irradiagdo de normas e valores
constitucionais para todos os ramos do ordenamento.

¢ Reaproximacao entre o Direito eaMoral, com penetracéo cadavez maior
dafilosofianosdebatesjuridicos.

e Judicializacdo da politica e das relagdes sociais, com um significativo
deslocamento de poder da esfera do Legidativo e do Executivo para o
Poder Judicidrio™.

Note-se que, dentre os fendbmenaos que levam ao neoconstitucionalismo, esta
justamente a judicializac@o da politica e das relacfes sociais. O neoconstitu-
cionalismo é um conceito estruturado sobre umavasta linhaideol 6gica, resultado
de todo o desenvolvimento da sociedade moderna constitucional. O neoconstitu-
cionalismo se sedimenta sobre aampliagdo do espaco politico reservado ao Poder
Judiciério, em que, por conta de diferentes fenbmenos contemporaneos, 0s
magistrados passaram a ser responsaveis pelas decisoes finais em relevantes e
polémicas questdes sociais. Portanto, o grande protagonista das teorias neocons-
titucionaiséojuiz*.

No Brasil, asistematicadejurisdicao constitucional adotadapelo constituinte
de 1988 favoreceu o processo dejudicializagdo dapolitica. A Constitui¢do Federal
de 1988 regulou uma grande gama de assuntos, que, com a chegada de teorias
juridicas pds-positivistas por nomes como Paulo Bonavides e Eros Roberto Grau,

1 SarmENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Revista Brasileira de
Estudos Constitucionais—RBEC, ano 3, n. 9, p. 95-133, Belo Horizonte, Forum, janeiro, 2009. p. 95.
2 1bid., p. 109.
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reordenaram aestruturacao juridicae a ¢caram os principios constitucionaisaoutro
patamar hierarquico®™.

Apobs a obra coordenada por Miguel Carbonell em 2003, intitulada
Neoconstitucionalismo, a expressao se tornou corrente no Brasil e, nos dias de
hoje, de formaimpressionante, a doutrina constitucional influencia fortemente a
atuacdo do Supremo Tribunal Federal, em que pese o fato de as segundasinstancias
mostrarem-se efetivamente muito mais distantes deste fenémeno™.

Daniel Sarmento analisou as objegdes ao neoconstitucionalismo e apresentou
trés ponderacdes sobre esta teoria, delineadas abaixo.

- O neoconstitucionalismo e a “judiocracid’, em que ele avaliou que o
neoconstitucionalismo brasileiro tem pecado pel o excesso, principalmente quando
coloca o Poder judiciario como o Unico interprete da Constituicéo.

¢ Neoconstitucionalismo, “oba-oba constitucional” e Estado Democrético
deDireito, em que o juristacitado demonstrou os provaveiserrossociaisa
gue a sobreposic¢ao do direito pode levar.

» Neoconstitucionalismo e panconstitucionalizag&o, em que o autor alertou
parao perigo que hdnaingerénciaextremado judiciério sobre asliberdades,
sob o pretexto de protecdo aos valores constitucionais®.

Portanto, no neoconstitucionalismo, tem-se 0 Poder Judiciario usurpando
umafunco tipicado Legidativo, sendo que, por inérciadeste mesmo, o Judiciario
passa entdo a abracar aideia de um ativismo maior, um entdo inovador ativismo
judicial. Sob estaldgica, por meio destanova concepcado do constitucionalismo, o
judiciario atuaativamente eimplementapoliticas, corrigindo, ou a0 menostentando
corrigir, asineficiéncias dos outros poderes.

Por fim, consideradas as objecdes que se fazem a esta teoria, € importante
notar que em certos casos, diante de pontos polémicos, existem questdes que as
minorias jamais conseguiriam enfrentar, sendo a democracia participativa ainda
insuficiente no seu atual grau de desenvolvimento, o que podelevar o Judiciario a
atuar ativamente, impondo uma decisdo mais justa e mais condizente com a
liberdade e a democracia.

BSarmenTo, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Revista Brasileira de
14Estudos Congtitucionais—RBEC, ano 3, n. 9, p. 95-133, Belo Horizonte, Férum, janeiro, 2009, p. 110.
Ibid., p. 97.
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4. ATIVISMO JUDICIAL E O RECENTE CASO DA UNIAO HOMOAFETIVA

Destarte, trazendo esta |6gica da democracia e do neoconstitucionalismo
para a recente decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre a unido homoafetiva,
no julgamento conjunto daAcéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 4.277 e
da Arguicéo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 132, tem-
se o Judicidrio atuando ativamente, preservando direitos fundamentais dos
envolvidos, gue se encontravam desamparados por conta de uma lacuna na
legislacdo civil, dedificil solucdo viaformacomum, legislativa, hajavistatratar-se
de uma questdo pontual de uma minoria isolada. Neste sentido, observe-se o
dispositivofina do voto do Relator Ministro Ayres Britto, no julgamento supracitado:

No mérito, julgo procedentes as duas agbes em causa. Pelo quedou ao art. 1.723
do Cadigo Civil interpretacéo conforme aConstituicdo paradele excluir qua quer
significado queimpeca o reconhecimento da unido continua, publicae duradoura
entre pessoas do mesmo sexo como “entidade familiar”, entendida esta como
sindnimo perfeito de “familia’. Reconhecimento que € de ser feito segundo as
MesMmas regras e com as mesmas consequiéncias daunido estavel heteroafetiva.

(Voto do Min. Rel. Ayres Brito — STF no julgamento conjunto, em Plenario, da
Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 4.277 e da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 132, em 04 de maio de
2011, ainda pendente de publicacéo.)

Outrossim, valeressaltar que ndo se trata apenas de umaminoria dentro da
representatividade, mas de uma minoria absol uta que, subjugada por questdes de
outrasordens, como areligiosa, por exemplo, podeter seusdireitoslimitadosainda
que a decisdo seja aberta a um plebiscito, como ocorreu no Estado da Califérnia,
nos Estados Unidos da América®®.

Destaforma, volta-se a questao dademocracia, em que avontade damaioria
pode ser uma questéo complicada para as minorias, que precisam entéo recorrer a
outras forgas, mais universais, para garantir a igualdade sobre os seus direitos
mais basicos e preservar assim o bem comum, ou bem de todos, que Schumpeter
jaexplicavaser irreal e apenasinteresse individual, mas que, mesmo assim, deve
ser perseguido.

5 SarvENTO, Daniel. O neocongtitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Revista Brasileira de
Estudos Constitucionais—RBEC, ano 3, n. 9, p. 95-133, Belo Horizonte, Férum, janeiro, 2009., p. 117.

6 No Estado da Califérnia— EUA, os casamentos entre homossexuais foram autorizados por uma
decisdo da Suprema Corte Estadual e, posteriormente, proibidos pela aprovagéo, em plebiscito, da
chamada Proposta 8 que, em umaemenda a Constitui¢ao estadual, tornou ilegal o casamento entre
pessoas do mesmo sexo. Disponivel em: <http://en.wikipedia.org/wiki/California_Proposition _
8 (2008)>. Acesso em: 14 de maio de 2011.
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“Bemdetodos’ enquanto val or objetivamente posto pela Constitui¢éo para dar
sentido e proposito ainda mais adensados a vida de cada ser humano em
particular, com reflexos positivos no equilibrio dasociedade. O quejanosremete
parao predmbulo danossaLel Fundamental, (...) esse, o fraternal, que se volta
para a integracdo comunitéria das pessoas (ndo exatamente para a “inclusio
social”), aseviabilizar pelaimperiosaadocdo de politicas publicas afirmativas
da fundamental igualdade civil-moral (mais do que simplesmente econdmico-
social) dos estratos sociais historicamente desfavorecidos e até vilipendiados.
Estratos ou segmentos sociais como, por ilustracéo, o dos negros, o dos indios,
o das mulheres, o dos portadores de deficiénciafisicae/ou mental e o daqueles
gue, mais recentemente, deixaram de ser referidos como “homossexuais’ para
ser identificados pelo nome de*“ homoafetivos’. Isto de parelhacom leise politicas
publicas de cerrado combate ao preconceito, a significar, em Gltima andlise, a
plena aceitacdo e subseqlente experimentacdo do pluralismo sociopolitico-
cultural. Que é um dos explicitos valores do mesmo predmbulo da nossa
Constituicao e um dosfundamentos da Republica Federativado Brasil (inciso V
do art. 1°). Maisainda, pluralismo que serve de elemento conceitual da prépria
democracia material ou de substéncia, desde que se inclua no conceito da
democracia dita substancialista a respeitosa convivéncia dos contrarios.
Respeitosa convivéncia dos contréarios que John Rawls interpreta como a
superacado de rel agbes historicamente servis ou de verticalidade sem causa. Dai
conceber um “principio de diferenca’, também estudado por Francesco Viola
sob o conceito de “ similitude”.

(Voto do Min. Rel. Ayres Britto — STF no julgamento conjunto, em Plenario, da
Acé&o Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 4.277 e da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 132, em 04 de maio de
2011, ainda pendente de publicag&o.)

Neste aspecto, 0s estudiosos da matéria se veem, entdo, diante de uma
interessante questéo, em que realmente vale analisar se, aindaquediante de diversas
ressalvas ao neoconstitucionalismo, este de fato ndo encontrou sua mais perfeita
justificativa, em que, perante umaincrivel falhado sistemademocratico, o Judiciario
deva atuar e fazer uso desta nova andlise da Constituicdo para corrigir aguilo que
ademocracia ndo conseguiu evitar.

5. CONCLUSAO

Pois bem, relacionando esta [6gica ao cotidiano em que se vive, pode-se
observar como o desenvolvimento das teorias democréticas e constitucionais
propiciou aformagdo de um ambientejuridico capaz de culminar com umadecisdo
judicial ampla, que redefiniu asituacdo dosdireitos de umaminoria.
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Sob estaldgica, constata-se como o sistema sociopolitico-juridico nacional é
extremamente integrado e como uma situacdo de salide publica da década de
1980 pode maturar 0 ambiente juridico paraculminar, 30 anos depois, numadecisio
daCorte Constitucional brasileira.

Note-se que o inicio dadiscussdo sobre os direitos dos homoafetivos se deu
principal mente nos anos 1980, em que a ocorréncia exagerada de casos de Aids
entre estes individuos iniciou o debate sobre os direitos gerados a partir destas
relacBes. Deste modo, partindo-se inicialmente de uma questé@o previdenciéria,
evoluiu-se o debate juridico até a maturacdo da questéio como direitos e garantias
fundamentais.

Neste aspecto, tem-se claro que a democracia, como forma de arranjo do
Poder, apesar de ser originariado povo, € aexpressao da coordenagdo de diversos
diferentes grupos, em que alguns se ainham como maioria e outros se acuam em
minorias.

Diante de tal pontuacdo, o Poder Legislativo ndo tem como externalizar
garantias para proteger estas minorias, deixando entdo uma lacuna na protecéo
dosdireitos, que o Judiciério preenche sob a6ticade umaanalise neoconstitucional.

Sob esta perspectiva, ainda que compreendidas as ressalvas que se fazem a
teoria neoconstitucional, ndo ha como ndo observar que certas questbes sdo
realmente intrinsecas a esta l6gica do ativismo judicial, em que o Judiciério se
mostracomo o Unico meio verdadeiramente alheio ainfluéncias de outrasordens e
capaz de atuar protegendo, inclusive, o arranjo da democracia.
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