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Doutoranda em Direito pela Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das
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Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missdes - URI, campus Santo
Angelo. Pés-graduada em Filosofia na Contemporaneidade pela Universidade
Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missdes - URI, campus Santo Angelo. Pés-
graduanda em Direito e Processo do Trabalho pela Pontificia Universidade Catolica
do Rio Grande do Sul. Professora do Curso de Direito na Universidade Regional
Integrada das Missdes - URI, S&o Luiz Gonzaga.
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Sul - UFRGS (2013). Mestre em Direito pela Universidade Regional Integrada do Alto
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Processual Civil pela UNISUL - Universidade do Sul de Santa Catarina. Possui
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Transnacionalizacdo. Pds-graduada em Direito do Trabalho e Direito Processual do
Trabalho pela Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missdes - URI,
de Santo Angelo-RS e graduada em Direito pela mesma Universidade. Advogada na
area trabalhista desde 2008.
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Rosangela Angelin: Pés-Doutora nas Faculdades EST (S&o Leopoldo). Doutora em
Direito pela Universidade de Osnabrueck (Alemanha). Docente do Programa de Pés-
Graduacao stricto sensu, Doutorado e Mestrado em Direito e da Graduacéo em Direito
da Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missdes (URI), Campus
Santo Angelo-RS. Integrante do Nucleo de Pesquisa de Género da Faculdades EST.

7



XXVI Simpésio de Estudos Juridicos, XXIl Mostra Regional de Trabalhos Juridicos e XXl Encontro de Egressos

Integra a Marcha Mundial de Mulheres. Colaboradora em Projetos Sociais junto a
Associacdo Regional de Desenvolvimento, Educacgéo e Pesquisa (AREDE).

Alana Taise Sartori: Mestranda em Direito pela Universidade Regional Integrada do
Alto Uruguai e das Missbes - campus Santo Angelo. Bacharela em Direito pela
Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missdes - campus Santo
Angelo; conceito 5 no MEC. Pesquisadora voluntaria e integrante do Grupo de
Pesquisa "Novos Direitos em Sociedades Complexas", vinculado ao Programa de
PoOs-Graduacao stricto sensu - Mestrado e Doutorado em Direito da URI, Campus
Santo Angelo/RS. Aprovada no XXXI Exame da Ordem dos Advogados do Brasil.
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FORO DE PRERROGATIVA DE FUNCAO E O DESMEMBRAMENTO
PROCESSUAL

Marlos Henrique Lunardi

Luan Giuliano Ribas
Orientador: Prof. Dr. Osmar Veronese

CONSIDERAGOES INICIAIS

O foro de prerrogativa fungdo tem sido objeto de muitas criticas, sobretudo
quando relacionado aos politicos detentores. Todavia, a prerrogativa de fungao nao é
destinada unica e exclusivamente aos detentores de mandatos politicos, constituindo-
se em garantia constitucional de outras autoridades especificas, tais como integrantes
dos Tribunais de Contas, Juizes e Membros do Ministério Publico.

A prerrogativa de julgamento em determinado foro € destinada a essas
autoridades devido ao cargo que exercem, prevalecendo, hodiernamente, por recorte
jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, em relagcao aos politicos, no caso de a
conduta ser praticada durante o mandato e em razao dele.

O plano do presente resumo €&, primeiro, discorrer sobre o que é prerrogativa
de foro, atentando principalmente para a destinagdo desse foro aos deputados
federais e senadores, para, em seguida, examinar os possiveis conflitos entre os réus
possuidores da prerrogativa de fungao e os ndo possuidores que, porventura, tenham
praticado a crimes dolosos contra a vida em conjugacgao de esforgos, e a possibilidade
ou nao do desmembramento processual.

ANALISE E DISCUSSAO

O foro por prerrogativa de fungao é instituto previsto na Constituicdo Federal,
pelo qual se confere a determinados Tribunais da estrutura judiciaria brasileira
competéncia originaria para processar e julgar criminalmente autoridades que ocupam
cargos especificos. No que diz respeito aos politicos possuidores, estes serao
detentores da prerrogativa de fungdo quando praticarem a conduta delituosa durante
0 mandato e em razdo do cargo ocupado. Destaca-se também que, ao término do
mandato, se a fase de instrugao n&o estiver concluida, o processo volta a tramitar em
primeira instancia.

Embora o instituto seja considerado, por parte da populagdo, uma forma de
impunidade ou privilégio, deve-se frisar que as finalidades para as quais o foro por
prerrogativa de funcdo existe sao distintas, ou seja, visa proteger as autoridades
investidas de perseguig¢des arbitrarias, de processos infundados e até de possiveis
prisdes temerarias.

Outro aspecto sustentado doutrinariamente, € que no fundo a prerrogativa
concretiza o principio da igualdade material, dispensando tratamento diferenciado aos
que ocupam posicoes diferencias na estruturagao do poder. Em vista disso, embora o
principio da igualdade formal seja positivado na Constituicdo Federal, sua adogao é
insuficiente para atenuar situagdes adversas, pois desconsidera as peculiaridades dos
individuos e de suas fun¢des, agravando desigualdades. Assim, a igualdade material,
a qual se define pelo tratamento distinto aos individuos que se encontram em uma
situacdo diferente, vem prevalecendo em muitos casos como caminho para a
resolucao de situagdo adversas. Seguindo este raciocinio, os deputados federais e
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senadores estao inseridos em condigao de desigualdade, ndo pelas pessoas que sao
ou pelas condutas que cometerem, mas pelo que representa o cargo em que estédo
investidos.

Além disso, o foro por prerrogativa de fungdo objetiva a conservagdo da
imparcialidade processual, em especial quanto esta em julgamento uma autoridade
de hierarquia institucional superior aquela que conduz o processo:

E de se questionar se resultaria em credibilidade ou em descredito a justica

criminal a sentenga penal prolatada por um juiz de primeiro grau que
estivesse a apreciar seu desembargador que integra seu tribunal ha de ser
considerado culpado ou nao. Dessa forma, assim como €& duvidosa a
imparcialidade judicial diante do caso de um juiz julgador o seu
desembargador, esta imparcialidade duvidosa também poderia ocorrer nos
casos envolvendo os politicos (BENEDITO GONCALVES,2018, APn878).

Portanto, é razoavel que, em casos similares ao narrado, a imparcialidade no
julgamento se harmoniza com o foro por prerrogativa de fungao.

Uma questdo processual importante, envolvendo a pratica de crimes em
coautoria, é cisao processual. Em que pese nem sempre prevaleceu esse
entendimento, como foi o caso do “mensaldo”, a tendéncia majoritaria da doutrina
patria é determinar o desmembramento processual, mantendo o foro de prerrogativa
somente para os que expressamente a possuem. Explicando melhor, a ciséo
processual ocorre quando o juiz ou tribunal, por estar diante de réus possuidores e
nado possuidores da prerrogativa de funcdo, por analise de conveniéncia e
oportunidade, a fim de obter maior celeridade processual, entende que réus devem
ser julgados diante de tribunais distintos, aplicando o previsto no artigo 80, do Diploma
Processual Penal patrio:

Sera facultativa a separagao dos processos quando as infragbes tiverem
disso praticadas em circunstancias de tempo ou de lugares diferentes, ou,
quando pelo excessivo numero de acusados e para nao lhes prolongar a
priséo provisoria, ou por outro motivo relevante, o juiz reputar conveniente a
separagao (Codigo de Processo Penal, 1941).

Embora o teor da sumula n° 704, do Supremo Tribunal Federal, editada no ano
de 2003, indicar que “ndo viola as garantias do juiz natural, da ampla defesa e do
devido processo legal, a atragao, por continéncia ou conexao do processo do corréu
ao foro por prerrogativa de fungédo de um dos denunciados”, na pratica, quando se
esta diante de litisconsorcio passivo, ha uma tendéncia pelo desmembramento
processual (ex. Ing. n. 1693, MT, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL ,08/08/2001).

Assim, o entendimento sedimentado dos Tribunais Superiores indica que se
deve proceder, de regra, ao desmembramento dos inquéritos e ag¢des penais
originarias no tocante a coinvestigados ou a corréus nao detentores de foro por
prerrogativa de funcido, admitindo-se, apenas excepcionalmente, a atracdo da
competéncia originaria quando se verifique que a separacdo seja apta a causar
prejuizo relevante, aferivel em cada caso concreto.

Tomando um exemplo (nem t&o) hipotético, caso os autores cometessem um
crime doloso contra a vida, em litisconsércio passivo, como seria o julgamento?
Supondo que a autoridade com prerrogativa € um deputado federal, e o fato tem
relacdo com a funcao, incide o art. 53, §1°, da Constituicdo Federal, que prevé aos
deputados e senadores, desde a expedigdo do diploma, o julgamento perante o
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Supremo Tribunal Federal.

Contudo, o mesmo diploma constitucional prevé que o agente causador de
crime doloso contra a vida devera ser julgado pelo tribunal o juri (art. 5°, XXXVIll, CRFB).
No caso do deputado, prevalece o julgamento perante o tribunal superior. Contudo,
quanto aos demais réus, pelo fato de os julgamentos serem em foros distintos, podem
verter sentencgas distintas.

Entre os réus ndo detentores da prerrogativa ndo ha conflito constitucional,
como no caso do deputado federal, visto que aqueles ndo sao possuidores da
prerrogativa de fungcédo, ndo estando investidos nos cargos abrangidos pelo foro.
Aliado a isso, se hipoteticamente fosse atribuida a prerrogativa de foro para esses
réus, o foro deixaria de ser uma prerrogativa destinada as autoridades especificas e
se tornaria um privilégio destinado aos querelados, ndo pelo cargo em que estdo em
inseridos, mas pela coautoria criminosa.

CONSIDERAGOES FINAIS

A guisa de conclusdo, pode-se a afirmar que a prorrogativa de foro & um
instituto historicamente inserido no modelo constitucional democratico, n&o ferindo o
principio da igualdade, na medida em que prevé julgamento em foro diferente dos que
exercem fungdes diferentes. Ademais, o julgamento dos querelados (com prerrogativa
e sem prerrogativa) deve ser realizado tribunais separados, pois essa € a melhor
leitura da Constituicdo e das leis processuais patrias, sem prejuizo de pensar, em caso
de decisbes contraditorias, de provocar os tribunais para, em caso de absolvigao
baseada em motivos que ndo sejam de carater exclusivamente pessoal, estendam a
decisao benéfica a todos.
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A LIBERDADE DE INFORMACAO JORNALISTICA - DIREITO A INFORMACAO E
O JORNALISMO CRIMINAL?

Diego Marafiga Cordeiro 2

CONSIDERACOES INICIAIS

Em uma sociedade e Estado baseados na no¢cado da democracia, o direito a
informacé&o € considerado imprescindivel, tendo seu respaldo no direito a liberdade de
expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, sem
qualquer censura ou licenca, conforme garantidos Constitucionalmente.

Sendo assim, a informacéao jornalistica com foco na seara policial se demonstra
de suma importancia para noticiar os fatos criminosos que abalam a sociedade.
Porém, a grande preocupac¢do comeca a aparecer quando essa noticia do fato
criminoso comeca a ser veiculada de maneira maculosa, com um discurso midiatico
gue tem como intencdo a propagacao de medo e panico na sociedade.

Este trabalho foi elaborado através de levantamentos bibliogréaficos, pesquisa
em periddicos impressos e eletrénicos, buscando elucidar o tema proposto.

ANALISE E DISCUSSAO

A liberdade de expressdo constitui direito especialmente fundamental,
expresso na Constituicdo, sendo sua garantia essencial para a dignidade do individuo
e para a estrutura democratica do Estado, pois ndao ha vida sem que o sujeito possa
expressar seus desejos e convicgdes. Assim, uma vida digna pressup0de a liberdade
de escolhas existenciais que sdo concomitantemente vividas e expressas.

A liberdade de imprensa surge como um componente inseparavel da liberdade
de expressao, visto que esta ultima, enquanto projecdo da liberdade de manifestacéo
de pensamento e de comunicacdo reveste-se de conteudo abrangente, por
compreender, dentre outras prerrogativas relevantes que lhe sao inerentes, o direito
de informar, o direito de buscar a informacdao, o direito de opinar e o direito de criticar.

Em observancia a democracia, a liberdade de expressao é direito fundamental
imprescindivel em que aqueles que desejem manifestar-se na esfera publica tenham
como fazé-lo e ndo sejam reprimidos por isso, garantindo voz aos cidaddaos na
manifestacdo de suas varias correntes politicas e ideoldgicas. Essa liberdade, esta
garantida Constitucionalmente no artigo 5°, incisos 1V e XIV:

Art. 5% (..)

IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato; (...)

1 Pesquisa desenvolvida junto ao Curso de Mestrado (URI).

2 Mestrando em Direitos Especiais pelo Programa de P6s-Graduacéo Stricto Sensu em Direito —
pela Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missdes — URI, campus Santo Angelo. Pés
Graduado em Direito Previdenciario e Direito Trabalhistas pelo Instituto Cenecista de Ensino Superior
de Santo Angelo (IESA). Pés Graduado em Ciéncias Criminais pela Faculdade e Complexo de Ensino
Renato Saraiva (CERS). Graduado em Direito pela Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e
das Missdes — URI, campus Santo Angelo.
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XIV - é assegurado a todos o0 acesso a informacédo e
resguardado o sigilo da fonte, quando necesséario ao exercicio
profissional; (...) (BRASIL, 1988, s.p.).

A sociedade acaba por se relacionar diretamente com a liberdade de expressao
por meio dos canais de comunicagdo. Sem duvidas, a imprensa se tornou um
instrumento de divulgacdo de informacdes que contribuiu de forma decisiva para a
globalizagéo e o compartilhamento de conhecimento.

Logo, a liberdade de expressao atrelada a midia significa, aos meios de
informagdo, uma possibilidade ampla para manifestar sua opinido, criticando,
denunciando, informando e investigando fatos vivenciados pela sociedade. A midia é
o “canal que objetiva o equilibrio entre as partes da sociedade, através da promoc¢éao
da informacgao equilibrada e, por decorréncia, democratica” (SILVA, 2007, p. 1),
cabendo lembrar ainda que o seu papel € o de “promover a grande assembleia, a
polémica, o debate, o enfrentamento do problema, o didlogo entre todos os segmentos
da sociedade” (SILVA, 2007, p. 2).

Entdo, o ordenamento juridico se responsabilizou em adotar normativas a fim
de evitar a censura e garantir a liberdade de expressdo como forma de garantir que a
funcao social da midia fosse respeitada.

A midia em seu conceito traz o significado de ser “todo suporte de difusdo da
informacédo que constitui um meio intermediario de expressao capaz de transmitir
mensagens” (DINES, 1997, p. 58). As instituigbes a utilizam para realizar a
comunicacdo humana como intermediarios tecnoldgicos, constituindo-se em um dos
importantes simbolos da modernidade como comunicagédo midiatizada.

E, todos os 6rgdos de midia como imprensa (jornais, revistas, folhetos, etc.);
eletrbnica (radio, televisdo, cinema, satélites de comunicacdo, meios eletronicos e
telematicos de comunicacdo, etc.); digital (internet, televisdo digital, CD-ROM
(compact disc — read only memory), DVD (digital versatil disc) etc.); e alternativa: mala
direta (folhetos e anuncios em revistas direcionados a um publico especifico etc.), “tém
por finalidade comunicar, transmitir, repassar, divulgar, revelar ao maior numero de
pessoas informacdes ou noticias acontecidas no mundo e, além disso, promover aos
cidaddos a educacéo, a cultura, respeitando sempre os valores éticos e sociais da
pessoa e da familia” (VIEIRA, 2003, p. 27).

Entdo o lugar ocupado pela midia na sociedade atual se justifica principalmente
pelas emissoras de radio, jornais e os veiculos televisivos de forma constante
promoverem o verdadeiro bombardeio de noticias e informagdes com a intencao de
formar (ou até mesmo deformar) a formacéo de opinido das pessoas.

Devido as midias e as informacdes por ela veiculadas, a formacao de opinido
também se insere como fungado social da midia, sendo que “a formagdo de uma
opinido publica esclarecida e racional € condicdo imprescindivel para o funcionamento
adequado de um regime democratico” (FERREIRA, 2001, p.143), pois somente a
partir de uma opinido publica formada é que poderdo surgir decisdes adequadas a
conducédo dos negacios publicos.

Logo, no tocante a formacao da opinido publica, a midia passa a ocupar uma
posicdo relevante para a sociedade atual, tendo em vista que a opinido publica
depende diretamente das informacdes recebidas pelo individuo através dos meios de
comunicacéo, e que consequentemente influencia na formacéo consciente da opiniao
individual.

E o poder da “informacdo” € o principal instrumento da midia, em que “a
sociedade, enquanto estrutura formada por individuos e suas identidades, esta
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pautada na troca constante de informacdao, seja ela cientifica, econémica ou de apelo
popular’ (DEBORD, 1997, p. 14), sendo a midia instrumento fundamental que assume
uma importante dimensao nos diversos ambitos da sociedade moderna.

No entanto, na atualidade a midia vem extrapolando sua func¢éo primordial de
informar, “com o advento das novas tecnologias e a forma que a comunicagao por
meios telematicos se estabeleceu, as midias adquiriram um poder cada vez maior,
exercendo uma espécie de poder social, fazendo do cidaddo ndo apenas um
destinatario, mas um refém da informacao” (GUERRA, 2008, s.p.).

Um dos ramos do jornalismo que mais vem ganhando destaque na atualidade,
sem duvidas é o policial, devido ao aumento da criminalidade no pais, especialidade
profissional em que o jornalista narra e noticia fatos relacionados a fatos criminosos,
judiciais ou do sistema penitenciério.

E esse ramo do jornalismo, ou seja, o policial, tem grande visibilidade na midia
televisiva, em que a maioria das emissoras de televisdo decidem por dar abertura de
mais horas de sua programacao na cobertura de crimes e suas investigacdes policiais
em andamento, sendo 0 meio que permite com que as informacdes pertinentes a
populacdo cheguem até elas de uma maneira rapida e precisa.

Porém, nos dias de hoje o que se observa, de alguns meios de comunicacao,
€ a violacdo de certos principios éticos do jornalismo, como a imparcialidade, a
integralidade e o respeito ao ordenamento juridico vigente, na busca desesperada
pela audiéncia de seus telespectadores:

Diferentemente do jornalismo tradicional, focado em noticias e
variedades transmitidas de maneira descritiva, o jornalismo
policial brasileiro exibido no meio televisivo opta pela logica da
velocidade, a preferéncia pelo “ao vivo”, a substituicdo da
verdade pela emocao, a popularizagéo e o expurgo da reflexado
(BORGES, 2002, p. 35).

A midia passa entdo a se utilizar de um discurso mais agressivo ao
telespectador, pressionando as autoridades e a sociedade por um combate mais
efetivo a criminalidade atual em programas policiais, na intencdo de angariar publico
ao seu produto, “o que consequentemente instaura um sentimento de inseguranga ao
publico, através do discurso de medo propagado, que ao assistir diariamente o
jornalismo policial e suas repercussoes, se sente desprotegido e preocupado com a
violéncia” (CARVALHO, 2009, p. 83).

Sem duvidas, o jornalismo policial € um meio de comunicacdo importante que
possibilita a imprensa esclarecer e noticiar fatos envolvendo os crimes que abalam
nossa sociedade atual, porém, ponto de relevante observacdo é como a informacédo
estd sendo repassada por alguns veiculos de comunicacéo, pois deve-se evitar ao
mMAaximo 0s exageros e o discurso midiatico que imprimem medo a populagéo.

Assim, essa situagéo conflitante surge justamente do uso indevido da funcao
social da midia, o que faz com que esta pareca néo ter limites, extrapolando a ideia
do razoavel e desvirtuando-se de sua caracteristica principal, qual seja, informar de
forma clara, eficiente, imparcial e honesta a sociedade.

Entdo, a midia, ao se valer do direito a publicidade e a liberdade de expresséo,
tem extrapolado cada vez mais sua funcdo social, tanto ao ferir os demais direitos
fundamentais expressos pela Constituicdo, tais como o direito a intimidade, a

privacidade, a honra e a imagem, bem como quando age em favor de outros
interesses ou se torna sensacionalista, o que abre caminho para a discusséo acerca
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da influéncia e consequéncias do exercicio destes meios de comunicacdo e sua
atuacao.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente resumo analisou a liberdade de informacéo jornalistica, o direito &
informacéo e o jornalismo criminal. Sendo assim, resta claro a importancia da atuacao
da midia para sua funcéo social, porém, a problemética surge no momento em que a
midia se utiliza de sua primordial funcdo para propagar medo, terror e panico na
sociedade quando da veiculacdo do jornalismo criminal, pois essa atividade
consequentemente tem grande influéncia na seara criminal como um todo, refletindo
desde a violag&o dos direitos humanos até uma condenacéo eivada de vicios por ser
influenciada pelo clamor publico incitado pela midia sensacionalista e maculosa.
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A APLICABILIDADE DA JUSTICA RESTAURATIVA COMO FORMA ADEQUADA
DE TRATAMENTO AOS CONFLITOS

Jaime Roberto Amaral dos Santos?
José Alcebiades de Oliveira Junior?

CONSIDERACOES INICIAIS

O atual sistema de justi¢a criminal brasileiro, conhecido como justigca retributiva,
tem o proposito fundamental de recompensar, por meio do processo judicial e da
punigc&o, quem tenha cometido algum crime ou infragdo penal, bem como servindo de
resposta a vitima e como proposta desencorajadora a quem pretenda infringir a Lei.
Posto isso, verifica-se a ineficiéncia dessa forma de realizagdo da justica, uma vez
gue ndo consegue alcancar os objetivos propostos, tampouco a recuperacdo do
ofensor e a diminuigéo da violéncia e da criminalidade.

O foco determinante do processo criminal é o ofensor, onde o Estado, que
detém o monopdlio da justica, preocupa-se com a apuragdo da culpa e a imposicao
da dor por meio da pena. A vitima, por sua vez, permanece afastada do processo,
pois o Estado assume seu lugar no momento em que a instituicdo do Ministério Publico
passa a representa-la, sendo ela negligenciada em seus direitos, necessidades e
anseios. Sob esse aspecto, a busca da vitima por um terceiro para realizacao da
justica tornou-se uma questao, mesmo que legitima, cultural, pois as pessoas nao
conseguem resolver seus confltos de forma sociavel e amigavel. Com a
transformacdo e evolucdo das sociedades, perdeu-se o didlogo e a busca pelo
entendimento entre as pessoas (SIMMEL, 2021), onde todas as demandas conflitivas
acabam por desaguar no judiciario, que oferece um caminho processual lento,
penoso, adversarial, onde as partes ndo saem com respostas satisfatorias.

A esse ponto, a Justica Restaurativa, vista como uma forma complementar ao
atual sistema de justica criminal, visa modificar o foco do processo, passando do
ofensor e da materialidade do delito a vitima e a reparacdo dos danos, onde, por meio
do dialogo pacifico, empatico, colaborativo, pautado na voluntariedade e na
comunicacdo nado violenta entre o0s participantes, possa se estabelecer um
entendimento mutuo com o objetivo de quebrar o ciclo da violéncia, conscientizar o
infrator, empoderar a vitima, promover a paz social e moldar a cultura de um novo
paradigma de justica criminal.

A proposta a ser enfrentada é justamente demonstrar a aplicabilidade e a
viabilidade da justica restaurativa, vista como uma forma complementar e adequada
de tratamento aos conflitos, colaborando o sistema de justica brasileiro, utilizando-se
o método dedutivo, com pesquisas bibliograficas em livros, periédicos e meios
eletrbnicos. A pesquisa vincula-se a linha de pesquisa Politicas de Cidadania e
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JUSTICA RESTAURATIVA, REPARADORA E ACOLHEDORA

A cultura da Justica Restaurativa comecou a ser desenvolvida na década de 70
em paises como o Canada, Nova Zelandia e Australia, e ganhou espaco em ambito
mundial tanto em nivel comunitario como judicial, tornando-se um meio positivo de
tratamento aos conflitos de ordem juridico/penal, por se diferenciar dos meios
tradicionais de justica.

No Brasil, o sistema de justica penal, em que pese salientar que os cédigos que
regem a seara criminal sdo datados de 1940 (Codigo Penal) e 1941 (Cdédigo de
Processo Penal), ora filtrados pela Constituicdo Federal de 1988, adotou o processo
retributivo na forma de realizar sua missao de promover a justica e resolver os conflitos
e crimes que batem a porto do judiciario, dando o direito a quem € de direito, ou seja,
processando, julgando e condenando quem tenha cometido um ato contrario a Lei,
satisfazendo a pretenséo punitiva do préprio Estado.

Nessa perspectiva, € possivel verificar que o sistema de justi¢a retributivo ndo
consegue alcancar seu objetivo na totalidade, visto que a retribuicdo como forma de
castigo passada pelo Estado, que assume o lugar da vitima, impulsiona ainda mais o
infrator da lei para o0 mundo do crime, uma vez que o proprio sistema carcerario
encontra-se em situacdo degradante, onde as pessoas que la cumprem suas penas
vivem amontoadas, sendo desrespeitadas em sua dignidade, tornando-se aquele
espaco uma escola para a criminalidade.

O atual sistema de justica viola uma série de direitos tanto da vitima como do
ofensor, uma vez que o proprio Estado ignora as necessidades e anseios da vitima,
colocando-se em seu lugar (Ministério Publico), e negligenciando o direito a dignidade
da pessoa humana quando joga no carcere o infrator da Lei, para que |4, passando
por todas as atrocidades e viola¢des inimaginaveis de desrespeito a vida humana, se
recupere e volte a sociedade, melhor.

A justica restaurativa entende o crime como uma violacdo de pessoas e
relacionamentos, diferentemente da forma tradicional, criando uma obrigacdo de
corrigir os erros, reparar os danos, reestabelecer o vinculo social entre os atores,
promover a paz, humanizar o direito, encorajando os envolvidos (vitima, ofensor e
comunidade) a construirem juntas e pacificamente, uma solu¢do adequada ao conflito,
empoderando a vitima para que participe ativamente do processo e possa alcancar a
cura ao trauma causado pela acao delituosa.

Para Howard Zehr Justica Restaurativa pode ser compreendida como um
processo participativo e colaborativo entre os participantes no conflito ou crime, como
demonstra:

Justica Restaurativa € um processo para envolver, tanto quanto
possivel, todos aqueles que tém interesse em determinada ofensa, num
processo que coletivamente identifica e trata os danos, necessidades e
obrigacdes decorrentes da ofensa, a fim de promover o restabelecimento das
pessoas e endireitar as coisas, na medida do possivel (ZEHR, 2012, p. 49).

Colet e Martins (2012, p. 44) afirmam que Justica Restaurativa € um modelo de
justica que instrumentaliza a paz social no tratamento de conflitos, por meio de uma
nova filosofia e cultura, “eis que cada um é capaz de captar a mesma imagem sob
angulos e perspectivas diferentes e produzir resultados completamente diferentes,
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opondo-se ao etiquetamento social”, rompendo, assim, com a seletividade que o
sistema de justica tradicional produz.

O modelo de Justica Restaurativa pode ser historicamente compreendido como
um processo muito antigo de realizacdo de justica ou de tratamento de conflitos,
principalmente em casos de reparo dos males e no reconhecimento dos erros nas
comunidades antigas, sendo que até hoje sdo praticadas entre povos indigenas
(PRANIS, 2010), onde o objetivo era o restabelecimento dos efeitos negativos
causados pelo delito.

A Justica Restaurativa baseia-se em principios similares aos principios da
Mediagdo, uma vez que também é considerada uma forma alternativa ou
complementar de tratamento dos conflitos, por utilizar-se de recursos mais
humanitarios para o seu desenvolvimento, sendo denominada em alguns paises por
Mediacao Penal.

Os métodos empregados para o desenvolvimento dos encontros restaurativos
entre vitima e ofensor, seja a comunicacdo ndo violenta, escuta ativa (GAGLIETTI,
2022), resgate do empoderamento, ndo estigmatizagédo e reconhecimento do outro,
fazem com que os patrticipantes colaborem entre si para a constru¢éo de um resultado
diferente dos até hoje apresentados, onde se possa alcancar um entendimento muatuo
e com ele a responsabilizacdo consciente do ofensor, assim como a reparacdo dos
danos, o arrependimento, o perdao (se possivel), a cura ao trauma sofrido pela vitima
e o fim do ciclo da violéncia. (ROSENBERG, 2006).

Atualmente ordenamento juridico brasileiro ndo contempla expressamente a
utilizacdo de meios restaurativos nos processos, mas existem determinados espacos
normativos que podem ser utilizados para sua aplicacdo. Assim, alguns dispositivos
da legislacdo colaboram para o desenvolvimento das praticas restaurativas como:
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90), Juizados Especiais Criminais
(Lei 9.099/95 e Lei 10.259/2001), Estatuto do ldoso (Lei 10.741/2003), Crimes
Ambientais (Lei 9.605/98), Crimes de Transito (Lei 9.503/97), Maria da Penha (Lei
11.340/2006), Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo — SINASE - (Lei
12.594/2012), entre outros (PRUDENTE, 2011, p. 62).

Nessa perspectiva, o0 Conselho Nacional de Justica — CNJ - emitiu em 2016 a
Resolucao n°® 225 que dispbe sobre a Politica de Justica Restaurativa no ambito do
Poder Judiciario, sob os argumentos de que a complexidade com que os conflitos e a
violéncia vém se apresentando, devem ser levados em conta 0s aspectos
comunitarios e sociais de cada pessoa; Além de promover a ampliacdo do acesso a
justica, que implica na busca de solucdes efetivas de conflitos, compreendendo os
meios alternativos e consensuais adequados a alcancar a pacificacdo da disputa
(CNJ, 2016).

O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul vem desenvolvendo um
trabalho voltado a inclusdo de préticas restaurativa na Vara da Infancia e da Juventude
na capital do Estado, assim como expandindo metodologia de facilitadores dos
circulos restaurativos nas escolas, como forma de transformacdo dos conflitos no
ambito escolar, visando a compreenséo de todos os atores da importancia de tratar
os conflitos para que eles ndo evoluam com o tempo, objetivando também a quebra
do ciclo da violéncia.

Os estudos teodricos acerca da Justica Restaurativa e 0s ensaios praticos que
ora vém sendo desenvolvidos, alinham-se com possibilidades de respostas mais
humanas aqueles envolvidos direta e indiretamente com o crime, para que possam,
baseados na afirmacédo de igualdade e do respeitos aos direitos humanos,
proporcionar uma mudanca cultural no tocante a forma de realizacdo da justica, assim
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como construir a consciéncia de que todo conflito pode ser tratado com dialogo e paz,
nao deixando de lado a responsabilizagéo e a reparacéo dos danos por parte de quem
tenha cometido um delito.

Assim, o reconhecimento do envolvimento entre os participantes e o Estado
bem como a comunidade, mostra-se necessario por meio do encontro e do dialogo
entre os envolvidos, tornando-se um forma empética e sociavel de ver e transformar
o conflito, pois 0 processo restaurativo apresenta-se como uma forma mais justa de
realizacdo da justica, lutando contra as injusticas e contra a estigmatizacao, onde a
reparacao consciente dos danos pelo ofensor e o reconhecimento do mal causado a
vitima, fazem parte do processo como aspecto de grande importancia para a nédo
propagacéao da violéncia.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto, fica visivel a diferenca entre o atual modelo de justica,
retributiva, e a justica restaurativa, onde aquela compreende o crime como uma
violacdo da lei e ao Estado, sendo o foco de todo o processo, o ofensor, perdendo a
vitima seu espaco, permanecendo negligenciada e excluida, ndo tendo voz no
processo; E esta, compreende o crime como uma violacdo de pessoas, de
sentimentos e emocgdes, que se ndo forem tratadas adequadamente geram traumas,
frustracBes, medos, perpetracdo e continuidade do ciclo da violéncia.

Atualmente a justica € concentrada nas maos do Estado, tendo ele o seu
monopalio legal de estabelecer o direito, momento em que assume o lugar da vitima,
neutralizando-a no processo, passando a negligenciar seus direitos, necessidades e
anseios, tratando-a como parte secundaria no processo.

A Justica Restaurativa € compreendida como uma forma de tratamento pacifico
dos conflitos, que complementa o atual sistema e que prioriza a participacao
colaborativa e integradora de todas as partes envolvidas, seja, vitima, ofensor e
comunidade. Juntas e por meio da concepc¢éo do encontro, do dialogo pacifico e da
comunicacdo nado violenta, elas podem conversar e expor Seus sentimentos,
problemas, necessidades, desejos, traumas, para que assim, possam chegar a um
entendimento matuo, um consenso, onde a vitima possa sentir-se empoderada com
relacdo a situacdo vivenciada, e possa curar seus traumas psicolégicos sofridos; e o
ofensor possa compreender o mal que causou a vitima, tendo consciéncia da sua
responsabilizacao pelo ato cometido e do dever de reparar o dano.

Essa forma de concepcao da justica criminal, por proporcionar uma mudanca
de paradigmas no modo de compreensao e tratamento dos conflitos, oferece a
possibilidade de uma mudanca cultural na busca pela realizacdo da justica e na
transformacdo dos conflitos, contribuindo para a diminuicdo da violéncia e da
criminalidade e seus reflexos na sociedade, bem como a constru¢do de um estado de
paz social.
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O DIREITO A ~SAl’JDE COMO UM DIREITO FUNDAMENTAL: UMA ANALISE DA
TENSAO ENTRE OS DIREITOS INDIVIDUAIS E COLETIVOS NA
JUDICIALIZACAO DA SAUDE

Isadora Sorteia da Ponte!
Orientador: Noli Bernardo Hahn?

CONSIDERACOES INICIAIS

O presente resumo expandido tem como finalidade analisar o direito a saude
como um direito fundamental garantido a populacdo brasileira através do Sistema
Unico de Satde. Diante do status constitucional do direito a salde, ao ter o seu direito
negligenciado, parte da populacdo passa a ajuizar agdes perante o Poder Judiciario a
fim ter a sua necessidade atendida. Contudo, partindo do principio de que o Sistema
Unico de Saude n&o consegue fornecer todos os servigos de forma integral, o nimero
de acdes judiciais cresce de forma descontrolada a cada ano, fendbmeno identificado
como a judicializacdo da saude. Nesse contexto, o presente trabalho, embasado num
estudo hipotético-dedutivo, mediante a utilizacdo do procedimento hermenéutico, tem
como objetivo analisar se a judicializacdo do direito a saude traz a populagédo
consequéncias prejudiciais em ambito social, além de verificar o conflito existente
entre o direito individual e o direito coletivo.

REFERENCIAL TEORICO

De acordo com a Organizacdo Mundial da Saude (OMS), saude pode ser
definida como “[...] um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e nédo
apenas como a auséncia de doenca ou enfermidade.” (MINISTERIO DA SAUDE,
2020, s.p.). No entanto, vale considerar que o conceito de salde é mais abrangente
do que parece ser, tendo em vista que ndo é uma definicdo estavel.

Nesse contexto, tendo como base o artigo 3° da Lei 8.090/90, a saude tem
como vetores principais “[...] a alimentagado, a moradia, o saneamento basico, 0 meio
ambiente, o trabalho, a renda, a educacao, o transporte, o lazer e 0 acesso aos bens
e servigos essenciais” (BRASIL, 1990, s.p.). Ainda, o paragrafo unico do referido artigo
prevé que saude também diz respeito “as agdes que [...] se destinam a garantir as
pessoas e a coletividade condi¢cdes de bem-estar fisico, mental e social.” (BRASIL,
1990, s.p.).

Brevemente compreendida a dimensao deste conceito, evidencia-se que a
protecdo juridica conferida a saude no Brasil € realizada por meio dos direitos
fundamentais e sociais dispostos na Constituicdo Federal. (BRASIL, 1988, s.p.).

A vista disso, destaca-se que o texto constitucional, em seu artigo 196,
estabelece que a saude é “[...] um direito de todos e um dever do estado” (BRASIL,
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1988, s.p.), sendo que o poder publico deve garantir 0 acesso universal e igualitario
aos servicos de saude por meio de politicas publicas, sendo que o programa
responsavel por promover esses servicos e acdes é o Sistema Unico de Satde (SUS).
(MINISTERIO DA SAUDE, 2020, s.p.).

O SUS pode ser definido como um dos programas de saude publica mais
completo em nivel mundial, haja vista que abrange desde os atendimentos basicos
até procedimentos cirdrgicos de alta complexidade, tendo como objetivo fornecer a
toda populacéo brasileira um acesso integral e gratuito. (MINISTERIO DA SAUDE,
2020, s.p.). Evidente que o SUS estéa longe de alcancar a sua exceléncia, contudo,
necessario referir que é esse programa que permite que os brasileiros tenham suas
demandas de salude garantidas pelo poder publico, ainda que ndo seja em sua
totalidade.

Assim, diante da morosidade e da insuficiéncia do Sistema Unico de Saide em
atender todas as demandas da populacao, verifica-se que, nos ultimos tempos, tem
ocorrido um aumento excessivo de acdes judiciais propostas de forma individual pelas
pessoas, as quais buscam a concretizacao do seu direito negligenciado, obrigando o
poder publico a assegurar em tempo habil o acesso a tratamentos médicos,
medicamentos e procedimentos no geral. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2019,
p. 15).

Necessario pontuar que a propria Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso
XXV, prevé a garantia a populacdo de poder levar a apreciagao do Judiciario qualquer
lesdo ou ameaca dos seus direitos, ndo sendo possivel a lei reduzir essa prerrogativa
constitucional do acesso a justica (BRASIL, 1988, s.p.), constatando-se que essas
acoOes judiciais relacionadas a saude sao legitimas. No entanto, importante perceber
que o Judiciario brasileiro tem sido “...] convertido em uma nova arena de
reivindicacbes de direitos sociais” (BRUSTOLIN; MACHADO, 2021, p. 24),
considerando a dificuldade das pessoas em buscar este direito fundamental através
das demais esferas de governo.

A partir deste cenario, surge a chamada judicializacdo da saude, a qual pode
ser conceituada como “[...] um fenémeno das ac¢des judiciais, onde ocorre um aumento
progressivo de demandas relativas a saude no judiciario e consequentemente um
impacto negativo no orcamento dos entes publico, devido ao alto custo envolvido.”
(BASILIO, 2022, p. 12).

No momento em que a judicializacdo do direito a saude cresce, a
desigualdade social também aumenta, tendo em vista que o poder publico, ao ser
obrigado pelo Judiciario a desviar recursos financeiros que seriam aplicados no
proprio Sistema Unico de Salde, precisa direcionar esses recursos a uma parte da
populacdo que tem condicbes de acessar advogados, deixando o grupo dos
‘esquecidos” ainda mais vulneraveis. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2019, p.
14).

Assim, grande parte da populagdo que mais precisa do atendimento do SUS
acaba perdendo espago no acesso ao orcamento que financia o programa, “[...] isso
porque os recursos inicialmente destinados a essas finalidades s&o desviados para
cumprir um reduzidissimo namero de ordens judiciais, que atendem a outra categoria
de cidadaos” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2019, p. 14), aqueles que
conhecem os seus direitos.

A problematica se torna ainda mais preocupante quando sao analisadas as
estatisticas processuais do direito a saude no Brasil. Os dados mostram que no ano
de 2020, a quantidade de novas acoes judiciais alcangcou em média 207.360 mil
processos, sendo que, no ano de 2021, o numero aumentou significativamente para
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243.210 mil processos novos no Brasil. (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2022,
S.p.).

Frente a questdo apresentada, importante analisar o conflito entre o direito
individual e o direito coletivo existente na judicializacdo da saude, tendo em vista que
as diversas demandas ajuizadas beneficiam apenas o interesse individual de
determinadas pessoas, ndo sendo devidamente analisado o impacto causado em
ambito social. (BASILIO, 2022, p. 17).

Nesse sentido, de acordo com a autora Sueli Gandolfi Dallari, o direito a saude
deve passar de uma esfera individual para uma esfera coletiva. Explica-se que o
direito a saude observado como um direito individual “[...] privilegia a liberdade em sua
mais ampla acepg¢ao” (DALLARI, 2004, p. 59), ou seja, as pessoas devem ser livres
para “[...] escolher entre todas as alternativas existentes aquela que, em seu entender,
€ a mais adequada” (DALLARI, 2004, p. 59), como por exemplo, o tratamento médico
que ira realizar e o profissional de saude que ir4 Ihe atender. Contudo, a autora afirma
que

E 6bvio, entdo, que a efetiva liberdade necessaria ao direito a
saude enquanto direito subjetivo depende do grau de
desenvolvimento do Estado. De fato, unicamente no Estado
desenvolvido socioecondmico e culturalmente o individuo € livre
para procurar um completo bem-estar fisico, mental e social e
para, adoecendo, participar do estabelecimento do tratamento.
(DALLARI, 2004, p. 59).

Por outro lado, quando analisado através do direito coletivo, o direito a saude
irA priorizar a igualdade. Assim, as limitacbes impostas a populacdo servem
justamente para que todos os individuos possam usufruir igualmente do SUS.
Percebe-se, entdo, que o direito coletivo também depende do estagio de
desenvolvimento do Estado. (DALLARI, 2004, p. 59).

Diante do exposto, tem-se que o direito coletivo, quando estiver em conflito
com o direito individual em matéria de salde, devera prevalecer, considerando a
realidade atual do Estado Brasileiro, pois o direito individual, ainda que seja
fundamental, ndo € absoluto. (BASILIO, 2022, s.p.).

Mas, o que de fato isso significa? Nesta linha de pensamento, significa que as
demandas de saude deveriam ser estruturadas de forma a convergirem com 0s
interesses e necessidades da populacdo, utilizando a judicializacdo como uma
verdadeira

[...] ferramenta complementar para aprimoramento das politicas
publicas e trazendo convergéncia aos preceitos constitucionais
da garantia dos cidadaos e ndo somente sendo pulverizada em
interesses legitimos, mas particulares e pontuais que
sobreoneram o0 setor publico, limitando sua capacidade de
redirecionamento e alocacado de seu orcamento em beneficio da
maioria, do coletivo. (BASILIO, 2022, s.p.).

A tenséo entre os direitos individuais e coletivos também é analisada pelo
autor Boaventura de Souza Santos, o qual afirma que existem quatro ilusbes que
envolvem os direitos fundamentais. Uma destas ilusdes é justamente o conflito
existente entre direitos que possuem 0 mesmo status constitucional, sendo que o
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autor refere que essa tensdo demonstra ainda mais a natureza iluséria do monolitismo
presente na teoria que envolve os direitos fundamentais. (SANTOS, 2013, s.p.).

Assim, o encontro entre o direito individual e o direito coletivo € uma das
principais contradi¢fes existentes quando se fala em judicializagdo da saude, sendo
gue nem todos os juristas entram em um consenso sobre a ponderacao destes dois
ramos do direito, visto que o Judiciario, na maioria dos casos, tem permitido que o
direito individual se sobreponha ao direito coletivo, sem que haja uma devida
fundamentac&o para tanto. (BASILIO, 2022, s.p.).

Portanto, constata-se que o direito a saude individualista presente na
judicializac&o vai de encontro com os principais objetivos propostos pelo SUS: diminuir
a desigualdade no acesso a saude e garantir um programa igualitario e universal.

N&o se pode negar que a utlizacdo da Justica como ferramenta para
concretizacdo do direito a saude foi um grande avanco social, mas, por outro lado,
como visto, o excesso de acdes judiciais também tem causado diversas
consequéncias negativas a populacao.

Desse modo, deve-se buscar a aplicacdo das garantias constitucionais de
uma forma que o direito individual néo viole o direito coletivo, situacdo que pode ser
feita por meio da ponderacdo e da andlise do caso concreto, observando-se 0s
procedimentos administrativos estabelecidos pelo SUS para o fornecimento da
assisténcia a saude.

CONSIDERACOES FINAIS

Por meio da pesquisa realizada, pode-se concluir que a judicializacdo do
direito a saude traz a populacao diversas consequéncias negativas em ambito social,
considerando que aumenta as desigualdades existentes no fornecimento da
assisténcia a satde, além de desestruturar financeiramente o Sistema Unico de
Saude, retirando do Poder Executivo a atribuicdo de gerenciar os recursos publicos.

Ainda, foi possivel compreender a diferenca entre o direito coletivo a saude e
o direito individual a saude, verificando-se que com a crescente judicializacdo destas
demandas, o direito individualista ganha destaque, favorecendo interesses
especificos de apenas uma parte da populacdo. Assim, diante do conflito entre
interesses coletivos e individuais, verificou-se que, em matéria de saude, o direito
coletivo deve prevalecer, tendo em vista o carater social e a realidade atual do Estado
Brasileiro.
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ATIVISMO JUDICIAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO: IMPLICACOES
NOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS DAS MINORIAS NO
CONTEXTO DA DEMOCRACIA BRASILEIRA

José Renan Corréa Petri
RESUMO

O presente artigo tem por tema o ativismo judicial. A partir disso, objetiva-se verificar
a extensao e os problemas advindos do ativismo judicial no processo de concretizacao
dos direitos e garantias fundamentais das minorias no contexto democratico brasileiro.
Para tanto, o problema de pesquisa centra-se em saber em que medida o ativismo
judicial atua no processo de concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais das
minorias no contexto da democracia brasileira, e se acaba ou ndo e em que grau, por
se transformar em decisionismo conveniente e subjetivista, distanciando-se do Direito.
A hipétese que se levanta é a de que a atuacao do Judiciario, nos casos de demandas
de minorias por direitos e garantias fundamentais, deve ser pautada pela
interpretacdo, compreensao e aplicacao das normas de forma adequada para resolver
o conflito sem distanciar-se do Direito, ou seja, sem “cair” em subjetivismos. Para
realizacdo da pesquisa, adota-se o meétodo raciocinio indutivo, pois analisa-se
decisfes judiciais dos tribunais sobre o tema. Como resultado, é visto que a
efetividade e a fruicdo dos direitos e garantias das minorias se dara através do
direcionamento das politicas publicas pelo Estado, ndo apenas pelo Judiciario, mas
também pelos demais Poderes constituidos. E, é quando estes falham ou se omitem
em fazé-lo que deve atuar o Judiciario, de forma sempre passiva, quando provocada
a Jurisdicao, do que decorre a judicializacao e litigiosidade da sociedade, devendo-se
evitar, sim, o ativismo, caracterizado pelos subjetivismos e decisionismos pelos
intérpretes / aplicadores do Direito.

Palavras-chave: ativismo; democracia; direitos e garantias; minorias; hermenéutica.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa parte das seguintes questdes centrais: em que medida o
ativismo judicial'! atua no processo de concretizagdo? dos direitos e garantias
fundamentais das minorias no contexto da democracia brasileira? O ativismo judicial,
nesse contexto, acaba ou nao e, se sim, em que grau, por se transformar em
decisionismo conveniente e subjetivista, distanciando-se do Direito?

A partir disso, busca-se verificar qual extenséo da atuagéo do ativismo judicial
no processo de concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais das minorias no
contexto democratico brasileiro, ante a auséncia de iniciativa do Estado, e, com isso,
compreender quando, ao extrapolar a esfera de competéncia do Judiciario, se
configuram decisionismos e subjetivismos onde a vontade do julgador e seus critérios
morais vém de encontro ao Direito e demais salvaguardas constitucionais.

Para tanto, no Capitulo | se intenta fazer um recorte da evolucdo da atuagéo
do Poder Judiciario ao longo da historia, a partir do surgimento dos regimes
democréaticos modernos, bem como avaliar as atuacdes dos poderes do Estado
(sobretudo o Judiciario), no processo de concretizacdo dos direitos e garantias
fundamentais, em dois momentos: periodos Medieval e Moderno ou Positivista e
periodo Contemporaneo ou Pés-Positivista.

ApGds, verificar, a partir do conceito de minorias, quais as contribuicdes sdo
necessarias para a concretizacao dos direitos e garantias fundamentais no contexto
democrético, diante da auséncia de iniciativa e interesse do Estado na criagcdo de leis,
assim como de politicas publicas de reconhecimento, inclusivas e redistributivas que
sejam hébeis a responder as demandas daqueles grupos.

Nesse segundo topico se averigua a implicacdo de politicas e da atuacéo do
Estado, inclusive dos Poderes, que tém por intuito favorecer as demandas das
minorias, mas acabam Ihes trazendo problemas outros, como a estigmatizacao social.

E por fim, no dltimo capitulo, estudar casos, isto €, decisfes e jurisprudéncias
e identificar em quais situacdes o Judiciario contribui para o processo de
concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais das minorias e assim, distinguir
a judicializacéo da politica do ativismo judicial.

Nesta pesquisa, adota-se 0 método de raciocinio indutivo, pois analisa-se
decisOes judiciais dos tribunais sobre o tema, de modo que se parte de premissas
particulares para chegar a uma concluséo, ou seja, a pesquisa trabalha de baixo para
cima, pressupondo que se analisem 0s casos concretos para estabelecer as
proposicdes a respeito do ativismo judicial (ou da judicializacéo).

E um trabalho que se torna relevante para compreender, no atual contexto da
democracia brasileira, de tensdo institucional, politica e social, e demais questbes
socioecondmico-culturais, se, como e em que medida decisdes judiciais vém a
concretizar direitos e garantias de grupos tidos como “minorias”. A partir dessa
compreensao, sera possivel estabelecer se se esta diante de judicializacdo da politica

1 Utiliza-se esta palavra para questionar se o ativismo judicial seria um meio de tornar efetivos os direitos
e as garantias fundamentais as minorias. Consigne-se que, nao obstante a palavra ativismo também
seja utilizada para descrever a propria atividade jurisdicional, aqui € trabalhada no sentido de atuagdo
subjetivista ou, conforme Streck (2007), solipsista de aplicadores do Direito que, ao emitir suas decisées
conforme posicionamentos pessoais e de natureza moral, ignoram, desvirtuam e deturpam, assim,
normas, precedentes e fundamentos juridicos, em oposi¢céo ao ordenamento normativo-constitucional
e ao proéprio Direito.

2 Utiliza-se esta palavra para questionar se o ativismo judicial seria um meio de tornar efetivos os
direitos e as garantias fundamentais as minorias.
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ou de ativismo judicial e, se tais contextos favorecem as minorias ou se acabam por
prejudicar ainda mais sua situacdo quanto ao exercicio de direitos e garantias, por
mais simples e cotidianas que sejam suas demandas.

E fato ainda que a pesquisa contribui para alocar corretamente os conceitos,
pois judicializacao e ativismo sédo confundidos, especialmente porque a cultura juridica
brasileira tem por habito ja secular de importar institutos, normas, politicas e condutas
institucionais que nem sempre se acomodam a sua realidade historica, social e
politica.

Justifica-se o estudo, ainda, para que, ao final, se estabelecam eventuais
criticas as posi¢bes do Judiciario, nos casos concretos, para se concluir pela
confirmacéo, ou ndo, da hipétese inicial.

EVOLUCAO HIS:I'ORICA DO PAPEL DO JUDICIARIO NO PROCESSO DE
CONCRETIZACAO DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

No primeiro capitulo se apresenta a evolucdo da funcéo do Judiciario ao longo
da histéria, com o0 surgimento dos regimes democraticos contemporaneos,
culminando com o papel de protagonismo assumido atualmente, bem como se avalia
as atuacdes dos Poderes do Estado, sobretudo do Judiciario, no processo de
concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais® 4 e, assim, compreender o
contexto histérico de surgimento do chamado ativismo judicial.

O PODER JUDICIARIO NOS PERIODOS MEDIEVAL E MODERNO OU
POSITIVISTA

Foi a partir do século Xlll, com o advento da Magna Carta na Inglaterra, que
se passaria a discutir, efetivamente, a necessidade de limitar o poder estatal e seus
detentores, a época majoritariamente reis, como forma de proteger os direitos de seus
suditos. Ainda que no contexto da época os direitos defendidos fossem,
essencialmente, os dos nobres detentores de terras, passou-se a estabelecer,
expressamente, certos direitos que deveriam ser observados e, ainda que tratassem
basicamente das relagcdes entre os nobres e o rei, foi a base para a formacéo das
liberdades individuais contra os eventuais excessos do poder estatal (MENDES,
2008).

Ainda nesse sentido, Mendes (2008, p. 04) narra que “Equilibrio e moderagao
do poder eram qualidades presentes nas constituices mistas medievais, mas ruiram
com o advento dos estados nacionais europeus e a afirmacao resoluta da soberania
centralizada”.

8 “Os direitos representam so por si certos bens, as garantias destinam-se a assegurar a fruicio desses
bens; os direitos sdo principais, as garantias sdo acessorias e, muitas delas, adjetivas (ainda que
possam ser objeto de um regime constitucional substantivo); os direitos permitem a realizacdo das
pessoas e inserem-se direta e imediatamente, por isso, nas respectivas esferas juridicas; as garantias
s6 nelas se projetam pelo nexo que possuem com os direitos; na acepcao jus racionalista inicial, os
direitos declaram-se, as garantias estabelecem-se” (BONAVIDES, 2000, p. 484).
4 “Do ponto de vista tedrico, sempre defendi — e continuo a defender, fortalecido por novos
argumentos — que os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, séo direitos histéricos, ou
seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdade
contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por
todas” (BOBBIO, 2004, p. 25).
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Apoés a Magna Carta Inglesa, de 1.215, ndo ocorreriam maiores mudancas em
termos de liberdades individuais na maioria dos paises, com exceg¢do da propria
Inglaterra.

E fato que a época moderna resultou em uma hermenéutica individualista dos
direitos fundamentais do homem, que deveriam servir ao sujeito como garantia contra
0s excessos do Estado, o que lhes emprestava um contetdo de limitacdo ou de non
facere (STRECK, 2007), sendo a liberdade individual um trunfo da modernidade.

Nesse contexto, ja no século XVIII, o chamado Século das Luzes, é que se
apresentam os ideais iluministas, como o de Montesquieu (2021, p. 115), para quem:

[...] o exercicio do poder soberano (ou o “governo dos homens”), quem quer
gue o exerca, deve ser submetido a leis fixas e preestabelecidas (ou o
“governo das leis). Sem esse componente de governo das leis, o poder
soberano, mesmo quando depositado nas méos de um demos de cidadaos e
seus representantes, pode se tornar expressivo.

No contexto de democracia da Idade Moderna, o conceito de povo passou a
abranger um namero relativamente maior da populacdo. Isso se deu a partir da
ascensao de uma burguesia economicamente poderosa e avida pelo dominio politico
até entdo exercido pela monarquia e pelos nobres (MESQUITA; MAIA, 2009).

Para Streck (2007, p. 38):

[...] em primeiro lugar, o estado liberal de direito, nascido com a ascenséao
hegeménica da burguesia capitalista ao poder, era pautado pelo absoluto
individualismo e a doutrina absenteista, que busca provocar a menor
intervencao possivel no campo econémico.

Segundo Eduardo Appio (2008, p. 35) o “apogeu do sistema liberal-burgués
vai encontrar no principio da legalidade o seu centro de gravidade por meio de uma
ficcdo contratual”. Na mesma linha Marinoni afirma que (2006, p. 24), “para haver uma
liberdade para os individuos, seria necesséaria uma lei aprovada com a cooperacao da
aprovacao popular”.

E foi justamente nesse contexto que se produziram dois dos documentos que
primeiro tratam da tematica direitos fundamentais e separacdo dos poderes, ambos
inaugurando uma nova era de regimes politicos, a Constituicdo dos EUA (1.787) e a
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo (Franca — 1.789),
marcando a passagem do Antigo Regime para o Estado Liberal, consubstanciando
muitos dos ideérios iluministas (MENDES, 2008).

Para Gomes (2010, p. 07):

Com base no novo paradigma p6s-moderno, todo Estado deve ser entendido
como uma construcao social que foi arquitetada para transformar a realidade
de certa maneira. O modo como isso deve ocorrer estd estampado em
sua Constituicdo, que deve almejar o bem comum por meio da
satisfacdo de certas garantias juridicas e necessidades basicas,
elementos esses a serem compreendidos como 0 seu pacto
fundamentador, a pautar todo o seu agir. — Grifo nosso.
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De fato, é a partir deste momento que se pode identificar o advento do
constitucionalismo, verificado a partir do chamado poder constituinte. Nessa linha,
segundo Mendes (2008, p. 05):

O poder constituinte foi a grande foi a grande invencao revolucionaria. A
experiéncia constitucional inglesa ndo conhecia essa pratica, nem
desenvolveu esse conceito. A modernidade politica ocidental, a partir da
Revolugdo Francesa oscilou sob um péndulo estrutural. Num dos extremos
de seu eixo, posicionou-se a soberania popular. Noutro, a Constituicdo. O
poder constituinte tentou combina-los. Até meados do século XX, ndo se
vislumbrou como compatibilizar esses dois impulsos politicos de forma mais
duradoura. O constitucionalismo americano é a grande excecao, pois, apesar
das inimeras tensdes, nunca se chegou a romper o regime constitucional.

Em Ultima andlise, essas mudancgas nos campos politico, juridico e social
ficaram ainda mais evidentes quando:

[...] analisadas as transformacdes ocorridas em quatro de seus pilares
tradicionais: a) o conceito de estado; b) a teoria da divisdo de poderes; c) 0
discurso centrado no real e na verdade; d) a neutralidade do juiz e a sua
despolitizagdo (GOMES, 2010, p. 06).

A teoria da divisdo das funcdes consagrada por Montesquieu (2021) se
tornou o principio basico regulador do Estado Constitucional, por meio do qual foram
consolidados os direitos individuais e a protecao dos suditos contra 0s excessos reais,
com a imposicao de limites ao poder.

Para o autor iluminista:

Quando na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura o poder
legislativo é reunido ao poder executivo, nao ha liberdade; porque é de temer
gue 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado faga leis tiranicas, para executa-
las tiranicamente. Tampouco ha liberdade se o poder de julgar nao for
separado do poder legislativo e do executivo. Se estiver unido ao poder
legislativo sera arbitrario o poder sobre a vida e a liberdade dos
cidadaos; pois o juiz serd legislador. Se estiver unido ao poder
executivo, o juiz podera ter a for¢ca de um opressor (MONTESQUIEU,
2021, p. 169). — Grifo nosso.

Os estudos dos filésofos e cientistas politicos, tais como Locke, Hobbes,
Montesquieu e Rousseau, concediam a preponderancia, “nesse esquema de divisao,
ao legislativo, considerado fonte e verdadeiro fundamento do estado, enquanto o
judiciario, em relacdo aos demais, nem tinha uma posicdo de independéncia ou
destacada importancia” (GOMES, 2010, p. 09).

Para Appio (2008, p. 36):

Em sociedades entdo homogéneas, eram os representantes do povo que
efetivamente refletiam os principais interesses dos seus eleitores. No apogeu
do Estado legislativo, ao juiz competia, tdo somente, declarar a vontade da
lei, visto que qualquer atividade criadora significaria verdadeira usurpacgéo
das prerrogativas politicas dos representantes do povo. Ao contrario das
sociedades contempordneas — caracterizadas pelo pluralismo e
fragmentacéo de interesses -, a sociedade oitocentista via da regra da maioria
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um instrumento eficiente para a construcdo de um modelo viavel de
democracia.

Para Dworkin (1999), outrossim, a nossa ideia de democracia esta vinculada
a regra da maioria, que foi instituida como uma solucao légica para a solucédo de
conflitos politicos. Tal solucdo, entretanto era seria compativel com as sociedades
homogéneas oriundas da Idade Média, nas quais a protecdo das minorias nao tinha
se mostrado relevante.

O constitucionalismo surge, portanto, a partir de um contexto que tenta
combinar a soberania popular com a regra da maioria, combinacéo representada no
contexto moderno de democracia pelo novo papel da Constituigdo, que, além de carta
politica, enquanto norma, deve ser objetivamente aplicada pelos juizes.

E por essa razdo que Montesquieu (2021, p. 170) propde que o Poder
Judiciério:

Deve ser composto por membros do povo, necessitando funcionar apenas
por determinados periodos do ano, durante o tempo que a nhecessidade
requer. [...]. Os magistrados, devem limitar-se a ser aboca que pronuncia
as palavras da lei, seres inanimados que ndo podem moderar nem sua
forca nem o seu rigor. — Grifo nosso.

Tal afirmacao é o que iria definir o papel do Judiciario neste momento em que
se entendia que o Estado deveria se abster ao méaximo de interferir na vida dos
individuos.

O PODER JUDICIARIO NO PERIODO CONTEMPORANEO OU POS-POSITIVISTA

Com o passar do tempo, e encontrando-se o0 sistema de produc¢éo capitalista
em sua fase madura, ao reconhecer a sua incapacidade de promover o bem comum,
instaura-se, desde entdo, e sobretudo apo6s o fim da Segunda Guerra Mundial, o
Estado Social de Direito, que passou a admitir a intervencao estatal como meio de
reduzir e regulamentar os excessos da liberdade contratual e econdémica, além de
reconhecer principios comuns e intrinsecos a dignidade humana (STRECK, 2007).

Segundo Gomes (2010, p. 10), “os magistrados, portanto, deixam de atuar
apenas como coibidores dos excessos de interferéncia do estado na esfera subjetiva
individual para se tornarem catalisadores de mudancas sociais, especialmente no
caso de mora estatal”.

Para tanto, Cappelletti (1999), salienta que, concomitante com o alargamento
do espaco de atribuicdo do Executivo e com a explosdo do garantismo social e 0
crescente aumento da interferéncia na vida privada por meio da legislacdo, também o
Judiciario teve a sua dimenséo tornada mais ampla e complexa, em especial pela
expansao da criatividade dos juizes no desempenho da atividade jurisdicional, em
especial na interpretacdo da lei e, ainda, pela teoria da superioridade normativa da
Constituicdo, que pde o juiz em lugar de destaque em relagdo as demais funcdes
estatais.

Nesse sentido, afirma-se que:

A transi¢é@o do Estado de Direito ao Estado de Bem-estar Social fez com que
houvesse uma modificagdo na propria concepcdo de lei que, longe de ser
elaborada com expressdes de suposta interpretacdo univoca, passaram, em
especial nas Cartas Politicas, a conter termos de contedido seméantico aberto
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— polissemia — a que exigir do magistrado uma atividade integrativa
incessante para o preenchimento dessas lacunas, com vistas a sua
adaptacdo aos casos concretos submetidos ao seu crivo (STRECK, 2007, p.
37).

Por fim, para o autor hoje se vive o0 modelo do Estado Democratico de Direito
que

pretende precisamente a transformacdo em profundidade do modo de
producdo capitalista e sua substituicdo progressiva por uma organizacao
social de caracteristicas flexivamente sociais, para dar passagem, por vias
pacificas e de liberdade formal e real, a uma sociedade onde se possam
implantar niveis reais de igualdade e liberdade (STRECK, 2007, p. 38).

Autores como Capelletti (1999) chegam a defender que, na pés-modernidade,
é finda a fase do juiz “escravo da Lei” enquanto “mero” aplicador do Direito,
defendendo-se uma atuacdo muito mais presente e até mesmo mais proativa do
Poder Judiciario.

Para Garapon

nada mais pode escapar ao controle do juiz, constatacdo que se insere no
ambito de um cenario, que pode ser em resumo caracterizado: a) por uma
descrenga na lei e, como consequéncia, por um aumento na dimenséo
interpretativa do Direito; b) por um desmoronamento do conceito de
democracia, no sentido de que “o0 homem democratico” desaparece; e c) pelo
surgimento dos sistemas supranacionais, que, por um lado, fragilizaram a
concepcao de soberania estatal, mas, por outro, possibilitaram a insurgéncia
de novas instancias jurisdicionais, como as Cortes de Direitos Humanos.
(GARAPON, 1998, p. 20).

Segundo o autor, a partir de tal cenario ha um incentivo a atividade
jurisdicional que, embora ndo configure uma transferéncia da titularidade da soberania
popular exercida pelos “poderes eleitos”, o Executivo e o Legislativo, possibilita que
gue o Judiciario exerca o papel de terceiro sob o qual passam a ser submetidas as
consequéncias do referido aumento da dimenséo interpretativa do Direito. De fato,
para Garapon (1998, p. 21-22) “a atuagao jurisdicional é acentuada de tal forma que
0S juizes passam a ser considerados como ultimos ocupantes de uma funcédo de
autoridade — clerical e até paternal — abandonada por seus antigos titulares”, in casu,
os demais Poderes constituidos.

Ainda nesta linha, segundo Streck, Tassinari e Lepper (2015), a ocorréncia do
aumento da intervencédo das Cortes na revisdo do processo legislativo é resultado
direto da ideia do denominado “governo das leis” (rule of law), diferente do “governo
dos homens”, este compreendido como império da soberania popular/da vontade
popular (rule of people). Portanto, segundo os autores, h4 uma desvalorizacao da
legislacdo parlamentar como fonte do Direito, fortalecendo o papel das Cortes de tal
forma que, a partir da tradi¢do jurisdicional estadunidense do judicial review, instaura-
se o risco de uma passagem da até entdo afirmada supremacia das Constituicdes a
atualmente debatida supremacia das Cortes Constitucionais.

Nesse contexto, alias, Robert Dahl (2009) afirma que se trata de ilusao
conceber as Supremas Cortes como 0rgaos meramente juridicos, em vez de como
orgaos politicos. Sobre este ponto, Dahl (2009) afirma que, ao longo dos anos, se
construiram duas maneiras possiveis de avaliar a fungdo de uma Suprema Corte: por
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um critério da maioria ou do direito. Resumidamente, sob o primeiro critério quando
exerce um papel contra majoritario, de protecdo das minorias, em paradoxo dos
regimes democraticos ou pela protecdo dos chamados direitos fundamentais. De um
modo ou de outro, para o autor: “Ela [a Suprema Corte] € parte essencial da lideranca
politica e possui algumas aliancas proprias de poder das quais a mais importante é a
legitimidade singular atribuida as suas interpretagdes da Constituicao” (DAHL, 2009,
p. 41).

Com isso, Clarissa Tassinari (2013) afirma que as transformagodes pelas quais
passa a teoria constitucional — muitas das quais consolidam significativos avancos, é
importante referir —, predominantemente, mesmo no Brasil, aparece o elemento
jurisdicional do Estado vinculado a expressdes como “expansao global do Poder
Judiciario” (Neal C. Tate e Torbjorn Vallinder), “juristocracia” (Ran Hirschl), “direito
julgado-feito)” (Christopher Wolfe), “governo com juizes” (Alec Stone Sweet), e,
finalmente “ativismo constitucional”, dentre outros possiveis termos que, na relagao
entre os Poderes, dédo énfase ao Judiciario.

Ou seja, para a autora o neoconstitucionalismo, majoritariamente, passou a
ser e é, por vezes, identificado por um protagonismo da atividade jurisdicional, mesmo
em sistemas baseados originalmente, no direito legislado. Sob esta perspectiva, no
Brasil, parcela consideravel dos juristas e dos membros do Judiciario comeca a
conceber o exercicio da jurisdi¢cdo a partir de dois principais pressupostos: pela via do
ativismo judicial e/ou da judicializacédo da politica.

MINORIAS: CONCEITO E DEMANDAS

A partir desta mudanca de contexto histérico, aborda-se o conceito de
minorias e quais as contribuicdes publicas e privadas que sdo necessérias a
concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais no contexto democratico, diante
da auséncia de iniciativa e interesse do Estado na criagdo de leis, assim como de
politicas publicas de reconhecimento, inclusivas e redistributivas que sejam habeis a
responder as demandas daqueles grupos.

CONCEITO DE MINORIAS

No Brasil, a partir de 1988, a Constituigédo deixa de ser tdo somente uma carta
politica de carater organizacional, passando também a ser uma norma juridica
programética (TASSINARI, 2013). Assim, verifica-se a mudanca do escopo da
Constituicdo e, consequentemente da atuacdo dos poderes, sobretudo do Poder
Judiciério.

Tal mudanca de paradigma no constitucionalismo brasileiro se deu
precisamente pelo momento histérico vivenciado, o fim de um regime de excecéo,
marcado pelo autoritarismo estatal, para a instalacdo de um Estado Democratico de
Direito que, em sua plenitude, apdés a redemocratizagcdo, passou a proteger 0s
individuos dos abusos do Estado, bem como a prever uma série de direitos sociais e
coletivos que visam a protecdo das minorias e a reducéo das desigualdades. Nesse
aspecto, ndo se buscou tdo somente uma prevencao ou reparacdo aos abusos do
regime anterior, mas verdadeira garantia de que o Estado assumira um compromisso
de protecéo dos estratos marginais da sociedade (TASSINARI, 2013).
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Ainda, Dworkin (1999, p. 433) descreve que “O direito serve melhor sua
comunidade quando é tdo preciso e estavel quanto possivel, e isso se aplica
particularmente ao direito fundamental, constitucional”. E segue o autor ao afirmar que

a protecdo das minorias foi um problema secundario que surgiu somente em
resposta a percepcao de que existem minorias — bem definidas, faciimente
identificaveis, desassistidas — que sofrem um risco especial de efetiva
exclusdo do toma-la-da-ca da politica majoritaria pluralista (DWORKIN, 1999,
p. 438).

Outrossim, Eduardo Appio (2009, p. 37) afirma que:

Nas sociedades contemporaneas, a regra da maioria pode ser vir como um
instrumento de opressdo que, pouco a pouco, acaba por suplantar os
principios fundamentais de tolerancia que caracterizam as comunidades
democraticas e plurais. Bem por isso, buscam novos conceitos de
democracia. [...] A propria ideia de uma lei genérica e abstrata supunha uma
sociedade homogénea e composta por “homens livres e iguais”, dotados das
mesmas necessidades.

Como se verifica no atual estagio das sociedades contemporaneas, ha muito
se superou estes conceitos de homogeneidade, liberdade e igualdade formal, pelo
gue urge, sobremaneira, ndo apenas o reconhecimento, mas também a inclusao e
protecdo das minorias.

Segundo Ramacciotti e Calgaro (2021), a ampliacdo da utilizacdo da palavra
minorias chegou ao sentido de excluidos e subalternizados, de grupos que nao fruem
de uma cidadania plena, indo para longe de critérios numéricos e quantitativos. Ao se
considerar 0s hegros como minorias, parte-se da qualificacdo como um grupo que nao
tem acesso aos direitos com a facilidade que os brancos, especialmente os membros
de classes média e alta, mesmo sendo maioria da populacéo brasileira em termos
guantitativos.

Mas como se definem, afinal, estas minorias? Para Bunchaft (2015) se trata
de grupos nédo devidamente reconhecidos pela sociedade, o que faz com que seus
integrantes sofram o estigma de se perceberem como sendo de certo modo inferiores.

Nildo Viana (s/a; s/p) ndo é favoravel a utilizacéo da palavra minorias, pois

O problema de minoria é que ela depende da existéncia de uma maioria e
isso nada mais é que classificacdo mediante as medidas do mais forte, seja
no contexto social, de classe, econdmico ou de poder ou todos eles juntos. O
padrdo, o que supostamente € universal, forja a maioria e ela forja a minoria,
diz quem € menos detentor de direitos, quem tem menos participacao politica,
quem pode consumir menos, quem pode ser violentado.

N&o obstante seu entendimento, € fato que a palavra condiz com a situacéo
do mundo empirico, da praxis social, de modo que a utilizacdo dela neste trabalho ndo
tem a intencdo de menosprezar determinados grupos, mas de possibilitar maior
alcance de leitura aos interessados no tema.

Deste modo, tal situacdo de inferioridade se da em diferentes ambitos, seja
por uma falta de estrutura familiar, pela auséncia de suporte estatal ou por um custo
de vida mais elevado, enfim, situacdes que acabam privando estes grupos de direitos
basicos e aumentando a desigualdade vivenciada por eles frente ao restante da
sociedade (BUNCHAFT, 2015).
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Nas sociedades democraticas ocidentais h4 um entendimento de que o
combate as desigualdades deva se dar a partir de politicas publicas debatidas pelos
legisladores e executadas pelos administradores. Nao obstante, embora ndo haja
davidas de que

[...] a democracia seja o meio adequado para a mudanga social e a
preservacéo da liberdade, os individuos que sofrem danos e humilha¢cées ndo
precisam esperar a acao legislativa para garantir a efetividade de um direito
fundamental (BUNCHAFT, 2015, p. 43).

Assim, na democracia representativa, como a do Brasil, 0 que predomina € a
vontade da maioria. Mas, iISSO em termos quantitativos, apenas. Tem-se como
democracia efetiva e que atenda as demandas das pessoas no século XXI aquela em
gue seja possivel que as minorias tenham possibilidade de demandar e de serem
ouvidas e representadas, por elas mesmas, na seara publica. Muniz Sodré (2005, p.
11) indica que “minorias como coletividades que se apresentam em vulnerabilidade
juridico-social e estdo em lutas contra hegemonicas, através de estratégias
discursivas”.

Desse modo, como pontua Sodré:

[...] minoria n&o &, portanto, uma fusé@o gregéaria mobilizadora, como a massa
ou a multiddo ou ainda um grupo, mas principalmente um dispositivo
simbdlico com uma intencionalidade ético-politica dentro da luta contra
hegemdnica (SODRE, 2005, p. 11).

Portanto, é fato que os membros das minorias, num pais como o Brasil,
marcado por uma historia elitista, patriarcal, autoritaria, expansionista e individualista,
ndo tém os mesmos acessos que 0s demais cidaddos aos direitos mais basicos,
menos ainda aqueles que se mostram mais tradicionais, como, por exemplo ao
matrimonio®.

Nesse sentido conclui-se que as politicas publicas inclusivas, enquanto forma
de acao afirmativa, sdo de fundamental importancia para a protecao dos direitos das
minorias no intento de assegurar-lhes a dignidade humana, os direitos e garantias
fundamentais inerentes a todos os individuos.

> Defende Bobbio (2004) que o fundamento de ser absoluto um direito fundamental causa problemas
quando se depara com outro, tdo fundamental quanto. No caso do matriménio, por ser considerado o
cerne da familia desde muito tempo na histéria, deveria ser firmado entre um homem e uma mulher,
com o primordial dever de procriacao. Assim, ao se negar a celebracéo e a validade dele para
pessoas do mesmo sexo esté a se negar o proprio direito. Ao se entender em favor do fundamento
absoluto, esta-se negando o direito ao matriménio fora dos esquadros pensados pelo Legislador, ao
arrepio da modificacdo das demandas sociais contemporaneas. Inclusive é fato de que a Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos (1.948), em seu artigo 16, disp8e que: “A partir da idade nubil, o
homem e a mulher tém o direito de se casar e de constituir familia, sem restricdo alguma de raca,
nacionalidade ou religido”. Assim, a existéncia de direitos fundamentais com viés absoluto pode
limitar a abrangéncia deles, gerando um efeito contrario, na pratica, do que aquele previsto na teoria.
A tese de Bobbio é interessante, nesse sentido: “Alias, vale a pena recordar que, historicamente, a
ilusdo do fundamento absoluto de alguns direitos estabelecidos foi um obstaculo a introducéo de
novos direitos, total ou parcialmente incompativeis com aqueles” (BOBBIO, 2004, p. 15).
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DEMANDAS CONTEMPORANEAS DOS GRUPOS MINORITARIOS

Diante da nova ordem constitucional p0s-1988, aliads, a dignidade humana,
apesar de estar disposta como um dos Fundamentos do Estado Brasileiro, e
alicercada no rol dos objetivos fundamentais da Republica, ainda necessita de
legitimacéo, tais como, a inclusédo social das minorias, que ainda hoje, em diversos
casos, sao desprezadas e tratadas de forma indigna (ANGELIN; DE MARCO, 2014).
Para Mesquita e Maia (2009, p. 11):

Com o fim da Ditadura Militar e a partir da promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, o Brasil encontra-se em constante processo de
fortalecimento e consolidacdo de sua democracia. No entanto, o modo como
os cidadaos participam da construcdo desse Estado Democratico e a
persisténcia de problemas e desigualdades sociais que deveriam ser
resolvidas com a instauracdo dessa forma de Estado acontecem de uma
maneira totalmente imprevista.

Alids, para Nancy Fraser (2009) os grupos de minorias ndo mais apenas
refletem a desigualdade material, como também refletem questdes de identidade,
diferencas e reconhecimento. A autora problematiza esse novo contexto social
contemporaneo a partir da andlise tanto da privagdo econdmica, quanto do
desrespeito cultural e aborda sua proposta de solucéo através do que ela passou a
denominar de remédios da redistribuicdo e do reconhecimento.

De fato, ndo se pode esquecer que em um Estado Democratico de Direito, é
imprescindivel o reconhecimento e a viabilizacdo dos direitos dos grupos
considerados minorias. E isso ndo deve se dar apenas pelo Estado, como também
pela sociedade em geral, que discrimina e exclui a partir de entendimentos culturais
ja enraizados e amplamente difundidos (ANGELIN; DE MARCO, 2014).

Nesse contexto 0s movimentos populares que antes possuiam identificacdo
de classe e atuavam visando mudancas em um viés sobretudo socioeconémico,
passaram a cada vez mais atuar na defesa de interesses de grupos sociais
identificados como minorias, com acdes voltadas ao seu reconhecimento e afirmacéo
na sociedade (MESQUITA; MAIA, 2011).

Fraser (2009, p. 232) exemplifica isso da seguinte maneira:

O remédio para a injustica econdmica é alguma espécie de reestruturacao
politico-econdmica. Pode envolver redistribuigdo de renda, reorganizacao da
divisdo do trabalho, controles democraticos do investimento ou a
transformacéo de outras estruturas econOmicas basicas. Embora esses
varios remédios difiram significativamente entre si, doravante vou me referir
a todo esse grupo pelo termo genérico “redistribuicdo”. O remédio para a
injustica cultural, em contraste, € alguma espécie de mudancga cultural ou
simbdlica. Pode envolver a revalorizagcao das identidades desrespeitadas e
dos produtos culturais dos grupos difamados. Pode envolver, também, o
reconhecimento e a valorizacdo positiva da diversidade cultural. Mais
radicalmente ainda, pode envolver uma transformacdo abrangente dos
padrdes sociais de representacao, interpretacdo e comunicacdo, de modo a
transformar o sentido do eu de todas as pessoas. Embora esses remédios
difiram significativamente entre si, doravante vou me referir a todo esse grupo
pelo termo genérico reconhecimento.
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A bem da verdade, nas sociedades contemporaneas o0 tratamento
diferenciado de grupos sociais ndo deveria ser algo admissivel, sobretudo do ponto
de vista cultural ja que a diferenca ndo pode ser tratada como algo que menospreza
e exclui. Porém, ao se analisar como 0s grupos minoritarios sao tratados é possivel
verificar o longo caminho que ainda se tem a percorrer (ANGELIN; DE MARCO, 2014).

Portanto, o que se busca ndo é mais e tdo somente a concretizagdo das
igualdades formal e material de outrora, mas também se busca, pela loégica dos
chamados remédios da redistribuicdo e reconhecimento, acbes afirmativas e
transformadoras do Poder Publico que reconhecam positivamente 0s grupos
desvalorizados.

Fraser (2009, p. 233), neste ponto, até mesmo apresenta o que ela denomina
de dilema redistribuicdo-reconhecimento, visto que “Pessoas sujeitas a injustica
cultural e a injustica econbmica necessitam de reconhecimento e redistribuicao.
Necessitam de ambos para reivindicar e negar sua especificidade”.

Para Angelin e De Marco (2014, p. 10):

A dignidade da pessoa humana deve ser garantida, protegida e respeitada
pelo Estado e pelos cidaddos que nele residem e, um dos instrumentos para
essa viabilizaco € a efetivacé@o das garantias e direitos fundamentais através
de politicas publicas, também conhecidas como acdes afirmativas.

Inclusive, Gomes (2001, p. 39-40) destaca a importancia das politicas publicas
para a protecao das minorias no ambito do Estado Demaocratico de Direito:

Inicialmente, as acgdes afirmativas se definikm como um mero
“encorajamento” por parte do Estado a que as pessoas com poder decisorio
nas areas publicas e privada levassem em consideragdo, nas suas decisdes
relativas a temas sensiveis como o acesso a educac¢do e ao mercado de
trabalho, fatores até entdo tidos como formalmente irrelevantes pela grande
maioria dos responsaveis politicos e empresariais, quais sejam, a raga, a cor,
0 sexo, e a origem nacional das pessoas. [...] atualmente, as acfes
afirmativas podem ser definidas como um conjunto de politicas publicas
e privadas de carater compulsério, facultativo ou voluntério, concebidas
com vistas ao combate a discriminagao racial, de género e de origem
nacional, bem como para corrigir os efeitos presentes da discriminagao
praticada no passado, tendo por objetivo a concretizacdo do ideal da
efetiva igualdade de acesso a bens [...]. Grifo nosso.

Partindo dessa tese, Ramacciotti e Calgaro (2021) propdem que 0S grupos
minoritarios tomem parte dos espacos de decisdo, de representacdo de suas
demandas perante o poder estatal. Ao se aumentar a participacdo de mulheres,
negros, indigenas, populacdo LGBTQIAP+, as demandas destes e de outros grupos
considerados minoritarios poderdo ser ouvidas e postas em pratica. Tal € o
pensamento de Fraser (2009) também, ao tratar da justica social como algo que
demanda reconhecimento, redistribuicdo e representacéo (ou participacdo politica).

Iris Young (2000, p. 170), neste ponto, auxilia na compreensédo da
necessidade de haver representacdo e representatividade das minorias na esfera
publica:

O problema da sub-representac@o politica das minorias sociais e grupos
vulnerdveis nas democracias representativas atuais é um problema
amplamente debatido, de modo que politicas publicas especificas, tais como
as politicas de cotas de participacao tem sido uma das solu¢des propostas
para minimizar esse problema de excluséo, sub-representacdo ou posi¢ao
historica de vulnerabilidade social.
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A partir disso, ao se analisar, por exemplo, a existéncia de cotas raciais e
sociais em concursos e em Universidades publicas, a inexisténcia de norma que
legalize o matriménio homoafetivo no Cédigo Civil®, o racismo latente na sociedade,
decorrente de um passado de escravizacdo de pessoas no territorio brasileiro, a
homofobia e a transfobia’, condutas tdo comuns, graves e prejudiciais, mas sem
tipificacdo como crimes no Codigo Penal, entre outas lesbes de direitos e garantias
fundamentais, entende-se que o Poder Judiciério, sozinho, ndo resolve todas as
demandas das minorias. Porém, diante da desatencdo do Legislativo quanto a tais
temas, acaba “preenchendo” tais lacunas.

Por isso, € interessante se estudar casos, para se estabelecer os limites do
ativismo judicial em prol das minorias e que nao desborde e cause-lhes ainda mais
estigma e vulnerabilidade.

JUDICIALIZACAO DA POLITICA E ATIVISMO JUDICIAL: ANALISE DA
JURISPRUDENCIA

Assim, neste momento busca-se, a partir da andlise de decisdes e
jurisprudéncias, identificar em quais casos que o Judiciario, ao extrapolar a sua esfera
de competéncia, contribuiu no processo de concretizacdo dos direitos e garantias
fundamentais das minorias e, com isso, distinguir a judicializacdo da politica do
ativismo judicial através da andlise de casos paradigmaticos, como o Habeas Corpus
(HC) n® 82.424/RS, a Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omisséao (ADO) n° 26,
a Acao Direito de Inconstitucionalidade (ADI) n® 4.277/DF e a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n® 132/RJ.

O PAPEL POLITICO DO JUDICIARIO NA APLICACAO DO DIREITO

Chega-se, finalmente, a andlise da atuacdo jurisdicional no contexto da
atualidade. Segundo Gomes (2010) ndo se pode negar, hoje, que o juiz também é um
ser politico, j& que é impossivel a qualquer individuo nos dias de hoje se despir dessa
faceta. Dentro dessa perspectiva, trabalha-se com o juiz como um agente estatal, ndo
partidario, mas que, nesse sentido, ao exercer a autoridade que lhe é investida, aplica
e direciona as politicas de Estado.

Hess, citado por Gomes (2010, p. 14), aduz que: “Assim, o juiz, enquanto atua
como agente politico, concentra poder e autoridade para aplicar os principios de
igualdade e de justica social nos casos concretos e para direcionar juridicamente o
funcionamento do Estado”.

Neste diapasdo passou a ser importante a diferenciacdo entre a decidir e
escolher no ambito da atividade jurisdicional. Quando se decide, se aplica o Direito,
quando se escolhe, pode o juiz acabar “decidindo” por sua vontade particular,
trazendo ao caso uma subjetividade indevida.

6 Omissao legislativa ja sanada pelo Supremo Tribunal Federal, ao dar interpretacdo conforme a
Constituicdo Federal aos artigos 1.514, 1.527 e 1.723, do Cédigo Civil, sobre o casamento e a uniao
estavel, para reconhecer a unido civil homoafetiva, no ambito do julgamento da Acéo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n°® 4.277/DF e da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n° 132/RJ, decisdo posteriormente regulamentada pela Resolucdo n° 175, do Conselho
Nacional de Justica (CNJ).

7 Citam-se tais situacdes, problemas e contextos apenas para exemplificar a condicdo das minorias,
sabendo que se apresentam como rol ndo taxativo.
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No momento da praxis o juiz deve resolver o caso concreto, adequando a lei
ao presente e, como intérprete, conferindo sentido & norma. Entretanto, ao fazé-lo,
nao o faz de maneira arbitraria ou discricionaria. Trata-se, pois, de uma traducéao,
traducao esta que néo deve ser feita conforme a vontade ou conhecimento do juiz, o
gue assim configuraria uma escolha (STRECK, 2017).

Deste modo, ao intérprete ndo é autorizada justamente a escolha da
interpretacdo que mais lhe seja conveniente. Nao. O que se espera é a busca pela
compreensao do texto juridico a partir da fusdo de horizontes, de modo que ao decidir
ele jA compreendeu e tdo somente aplica a norma depreendida do texto da lei.
Portanto, a decisdo s6 é possivel porque o juiz ja encontrou a fundamentacao, que
nada mais € do que a finalidade da norma, segundo a qual deve ser tomada a deciséo,
ndo feita uma escolha sobre o que intérprete pensa ser o certo. O juiz deve estar
convicto da decisdo, mas ndo baseado nas suas proprias convic¢cdes (STRECK,
2017).

Ainda, segundo Gomes (2010, p. 15), ao contrario dos juizes do Estado Liberal
de Direito, na atualidade ao perfil do magistrado “€ enfatizado o seu dever de
implementar, nos seus julgados, os valores do Estado Democrético de Direito, com a
adocdo de um papel hermenéutico ativo em prol da legitimacdo das promessas
constitucionais de justica e igualdade”. Este é, afinal, o papel da Hermenéutica
Constitucional.

Com uma Constituicdo ndo surge apenas um novo regime, mas sim um novo
Estado a partir da vontade soberana do povo que elege um Poder Constituinte
Originério, dotado de substancialidade formadora e limitadora da estrutura que dele
se origina. Este papel € perceptivel a partir do controle das discricionariedades e da
harmonia entre os poderes constituidos, zelando por um equilibrio que deve ser
observado (STRECK, 2017).

A Constituicdo €, portanto, uma carta politica, resultado do novo pacto social
entre povo e Estado surgido ante o consenso pelo fim do regime autoritario anterior,
mas também é uma carta de direitos e deveres, direitos individuais e coletivos, bem
como deveres, oponiveis ndo apenas contra terceiros, mas também, sendo
principalmente contra o Estado e seus agentes, vinculando todos ao carater normativo
da Lei Maior (STRECK, 2017).

Assim, ainda que formada por um processo politico, tdo logo promulgada
passa a estar além da pura politica, devendo resistir as idas e vindas de governos e
legislaturas, resguardando a forca normativa da Constituicdo das tentativas de
interferéncias politicas (STRECK, 2017).

E em Gadamer (apud LOPES, 2000) que se encontra esta ideia de
normatividade do Direito, a partir da qual passa a ser finalidade da Hermenéutica
encontrar seu sentido. Ainda que a compreensao do sentido original pretendido pelo
autor ao elaborar o texto seja uma reproducao, também deve o intérprete produzir,
através de seus preconceitos e perspectiva, aplicando a norma.

Gadamer (apud LOPES, 2000) também entende que a concatenacao destes
atos permite a pratica do circulo hermenéutico, o qual estara sempre modificando o
sentido do texto da lei, ndo apenas reconstruindo o texto intencionado originalmente
pelo legislador. E por este meio do compreender, interpretar e aplicar a norma que se
Ihe da vida, a dota de sentido e assim lhe permite se adequar as diferentes
circunstancias concretas, mesmo sob uma perspectiva diferente da original.

Cabe esclarecer que a ideia do circulo hermenéutico é de que compreensao,
interpretacdo e aplicacdo sdo complementares e interdependentes. Em sua teoria
hermenéutica, Gadamer (apud LOPES, 2000) define conceitos que logo a frente irdo
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refletir na propria funcéo do Direito ante os textos normativos. Para tanto, tem-se a
completude do processo interpretativo apenas com a aplicagcado do texto normativo,
momento no qual se faz possivel plenamente a sua compreensao.

O paradigma constitucionalista pds-moderno no Brasil, marcado pela
Constituicdo Federal de 1988, € descrito por Barcellos (2005) pela passagem da Lei
Maior ao centro do sistema juridico nacional, perpassando o mero meio politico. A sua
supremacia até entdo formal assume também natureza pratica, caracterizada pela
abertura do sistema juridico e pela normatividade dos principios, transformando a
Constituicho no parametro a partir de qual orbita todo sistema juridico
infraconstitucional.

Neste sentido, Streck (2017), estabelece que como centro gravitacional do
ordenamento juridico, a Constituicdo deve estar aplicada em todas as normas e,
portanto, no momento de aplicar uma norma o juiz deve verificar se ela estd adequada
a Constituicdo, ao que ele denomina direito fundamental a uma resposta adequada a
Constituicdo. Se, no momento da aplicacdo no caso concreto, a norma estiver de
acordo com os principios e preceitos constitucionais, entdo a norma € adequada, pois
compativel com o sentido normativo da Constituicdo, condicdo essencial da
possibilidade de agir de todo jurista, bem como de existéncia das demais normas.

Portanto, ao se analisar decisdes recentes do Supremo Tribunal Federal,
verifica-se uma tendéncia de decisdes que interpretam e aplicam a Constituicao
Federal ao tempo em que buscam assegurar os direitos e garantias fundamentais de
grupos minoritérios, conforme abordado na sequéncia.

A JUDICIALIZACAO E O ATIVISMO: ANALISE DE DECISOES JUDICIAIS

O Supremo Tribunal Federal é a instituicdo responsavel pela guarda da
Constituicdo Federal (art. 102, caput, CF) e como tal exerce o papel de corte
constitucional, através do qual € o intérprete e aplicador final das normas
constitucionais brasileiras, inclusive quando julga se normas infraconstitucionais, atos
e decisdes de outras autoridades estdo de acordo com o Texto Maior.

Em especifico, no julgamento do HC n° 82.424/RS, o conhecido Caso
Ellwanger, ao debater o conceito de racismo, aplicado, in casu, para definir a
ocorréncia ou nao de prescricdo, uma vez que o crime em questdo é trazido como
imprescritivel pela Constituicdo (art. 5° XLII), concluiu-se que o racismo, enquanto
meio discriminatério e de perpetuacdo das desigualdades, deve ser abominado e
combatido em todas as suas manifestacdes no Brasil. Nesta senda, as palavras do
entdo Ministro Celso de Mello:

A nocdo de racismo -- ao contrario do que equivocadamente sustentado na
presente impetracdo -- ndo se resume a um conceito de ordem estritamente
antropolégica ou biol6gica, projetando-se, ao contrario, numa dimensédo
abertamente cultural e sociol6gica, além de caracterizar, em sua abrangéncia
conceitual, um indisfar¢cavel instrumento de controle ideol6gico, de
dominacéo politica e de subjugacéo social.

Outrossim, no julgamento da Acgao Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao (ADO) n° 26, o Supremo Tribunal Federal entendeu por bem que, por estar
o Estado Brasileiro em mora inconstitucional, dever-se-ia aplicar o conceito de
‘racismo social” adotado no Caso Ellwanger nos casos de homofobia e transfobia,
enquadrando tais condutas, por analogia, a do artigo 20, da Lei n° 7.716/1989, como
forma de proteger a comunidade LGBTQIAP+ até que o Congresso Nacional edite lei
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propria. Nado obstante o voto divergente do entdo Ministro Marco Aurélio, que
entendeu se estar invadindo a competéncia tipica do Poder Legislativo, se tomou o
cuidado de se adotar a chamada interpretacao conforme a Constituicdo ao texto legal,
para, assim, afastar o entendimento minoritario da ocorréncia de analogia em malem
partem.

De fato, para Streck (2007) a ponderagdo “a brasileira” ao n&o seguir os
critérios objetivos de Robert Alexy pde principio contra principio, fazendo com que o
magistrado opte por um deles, em detrimento do outro. Assim, o intérprete,
discricionariamente, escolhe o que lhe é mais caro, excluindo completamente a
incidéncia do outro.

Lénio Streck (2007) ainda defende que o excesso de valoracdo do Direito
advindo do panprincipiologismo autoriza aos juizes uma aplicagdo axiologica, nos
casos concretos, da propria ponderacéo, tornando-a a “fundamentacgao perfeita” no
momento de decidir conforme 0s seus posicionamentos pessoais, passando a ser, a
bem da verdade, uma porta aberta a discricionariedade e ao decisionismo (ativismo).

Por sua vez, Dworkin (1999, p. 452) critica expressamente a sua concepgao
de ativismo judicial ao afirmar que

O ativismo é uma forma virulenta de pragmatismo juridico. Um juiz ativista
ignoraria o texto da Constituicdo, a historia de sua promulgacéo, as decisées
anteriores da Suprema Corte que buscaram interpreta-la e as duradouras
tradicGes de nossa cultura politica. O ativista ignoraria tudo isso para impor a
outros poderes do Estado seu préprio ponto de vista sobre o que a justica
exige.

Em sentido ndo inteiramente oposto, mas sim paralelo, a judicializacdo é
muito mais uma constatacdo sobre o0 que tem ocorrido recentemente ante a maior
valorizacdo e protecdao de direitos sob a protecdo constitucional, que acabam por
possibilitar um maior numero de demandas no Judiciario, do que uma postura positiva
ou negativa dos magistrados em si (TASSINARI, 2013).

Assim, ainda no ano de 2011, o STF concluiu o julgamento conjunto da ADPF
n° 132/RJ e da ADI n° 1.277/DF, na qual estabeleceu a proibicdo de discriminagao
das pessoas em razao do sexo, seja no plano do género, seja no plano da orientacao
sexual.

Segundo o voto do Ministro Relator Ayres Britto:

O sexo das pessoas, salvo disposicao constitucional expressa ou implicita
em sentido contrario, ndo se presta como fator de desigualagao juridica.
Proibigdo de preconceito, a luz do inciso IV do art. 3° da Constituicdo Federal,
por colidir frontalmente com o objetivo constitucional de “promover o bem de
todos”. [...] Reconhecimento do direito a preferéncia sexual como direta
emanagao do principio da “dignidade da pessoa humana”. direito a
autoestima no mais elevado ponto da consciéncia do individuo. O concreto
uso da sexualidade faz parte da autonomia da vontade das pessoas naturais
e 0 empirico uso da sexualidade nos planos da intimidade e da privacidade
constitucionalmente tuteladas.

De fato, o art. 226, caput, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), confere a
familia especial protecdo do Estado, pelo que, a partir da interpretacdo do texto
constitucional pouco importa a forma pela qual a familia foi constituida, ou se formada
por casais hetero ou homoafetivos, nem mesmo havendo que se falar em
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diferenciacdo de direitos das familias se constituam a partir de um casamento ou de
uma unido estavel.

Do acordéao do julgamento da ADPF n°® 132/RJ e da ADI n°® 1.277/DF se extrai
gue a Constituicdo de 1988, ao utilizar-se da expressédo “familia”, ndo limita sua
formacdo a casais heteroafetivos nem a formalidade cartoraria, celebracao civil ou
liturgia religiosa. Portanto, a familia como instituicdo privada voluntariamente
constituida entre pessoas adultas, que apenas ganha plenitude de sentido quando
resulta no igual direito subjetivo na sua formacao e fruicéo, deve ser vista sob o prisma
da isonomia entre os individuos, seus géneros e orientacdes sexuais.

Tal decisdo advém da inexisténcia de norma que legalize a unido civil
homoafetiva na legislacdo, ou melhor, pela conferéncia de interpretacdo conforme a
Constituicdo Federal para declarar a inconstitucionalidade do art. 1.723, do Cdédigo
Civil (BRASIL, 2002), cuja redacéo estabelece que “E reconhecida como entidade
familiar a unido estavel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia
publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de
familia”. — Grifo nosso.

A partir de tal andlise, se verifica que contemporaneamente ndo se pode
separar o Direito da politica, embora se deva distinguir o ativismo judicial da
judicializacdo da politica, sendo aquele ndo autorizado pelo reconhecimento do elo
entre politica e Direito. Tal distingdo ocorre quando se verifica que

[...] um juiz ou tribunal pratica o ativismo quando decide, a partir de
argumentos de politica, de moral, enfim, quando o direito é substituido pelas
convicgbes pessoais de cada magistrado (ou de um conjunto de
magistrados); ja a judicializacdo € um fendbmeno que exsurge a partir da
relacdo entre os poderes do Estado (pensemos, aqui, no deslocamento do
polo de tensdo dos Poderes Executivo e Legislativo em direcdo da justica
constitucional [...] (STRECK apud TASSINARI, p. 21, 2013).

De fato, o sistema juridico se prova como algo muito mais complexo do que o
Direito em si, um sistema aberto aos anseios sociais, mas que respeitando seus limites
consegue responder as demandas que devem ser reguladas e previstas em Lei, bem
como os limites encontrados sob o préprio regime constitucional, o qual irradia sobre
toda estrutura legal vigente (DINIZ, 2019).

Desta forma, a passagem de Bobbio (BOBBIO, 2004, p. 29) deixa claro que,
no cenario do Legislativo, declarar um direito no contexto social € uma coisa, ja
desfruta-lo efetivamente é outra, vez que

A linguagem dos direitos tem indubitavelmente uma grande funcgéo prética,
gue é emprestar uma forga particular as reivindicacdes dos movimentos que
demandam para si e para 0s outros a satisfacdo de novos carecimentos
materiais e morais; mas ela se torna enganadora se obscurecer ou ocultar a
diferenca entre o direito reivindicado e o direito reconhecido e protegido.

Por tudo isso, pode-se dizer que a judicializacdo apresenta-se como uma
guestdo social e atual. A abrangéncia deste fendmeno, portanto, ndo depende
daqueles que exercem a judicatura. Ao contrario, ele é derivado de uma série de
fatores originalmente alheios a jurisdicdo, que possuem seu ponto inicial em um maior
e mais amplo reconhecimento de direitos, passam pela ineficiéncia do Estado em
implementa-los e desaguam no aumento da litigiosidade — caracteristica da sociedade
contemporanea. A diminuicéo da judicializacdo ndo carece, pois, apenas de medidas
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realizadas pelo Poder Judiciario, mas, sim, de outras que envolvam os demais
Poderes constituidos, com o respectivo comprometimento social (TASSINARI, 2013).

CONCLUSAO

O estudo proposto demonstrou que o Poder Judiciario, ao longo da historia,
especialmente a partir do surgimento dos regimes democraticos modernos, passou a
desempenhar um papel mais abrangente na salvaguarda dos direitos e garantias dos
individuos e grupos, contemporaneamente, especialmente dos minoritarios. Contudo,
tal atividade mais lato do Judiciario ndo pode permitir que ele interfira ou tome para si
funcdes afetas ao Legislativo e / ou ao Executivo na formulacéo de politicas publicas.
Do mesmo modo, ndo é permitido que invista contra o sistema normativo e aplique o
direito partindo de pressupostos pessoais, subjetivismos e ideologias, degenerando
para ativismo judicial.

Assim, considerando o mote da presente pesquisa, que parte da seguinte
questado central: em que medida o ativismo judicial atua no processo de concretizacao®
dos direitos e garantias fundamentais das minorias no contexto da democracia
brasileira? Pode-se afirmar que a atuacdo do Judiciario, nos casos envolvendo
minorias, para a concretizacao de seus direitos e garantias fundamentais, deve ser
limitada pela Constituicdo e pelo sistema normativo como um todo, fazendo assim
uma barreira aos subjetivismos, as ideologias e as decisdes “conforme a consciéncia”
ou a partir do “livre convencimento” ou da moral do julgador. O ativismo como tal
tratado pelos estudiosos do tema, € nefasto ao Direito.

Por isso € que se questiona se o ativismo judicial acaba ou ndo e, se sim, em
que grau, por se transformar em decisionismo conveniente e subjetivista,
distanciando-se do Direito. A partir dos estudos realizados, é possivel se defender que
ao se trabalhar dentro dos limites do Direito ndo havera problemas com a atuacéo do
Judiciario na concretizacdo de direitos e garantias das minorias, pois este atuara
conforme os poderes que |lhe foram concedidos pela Constituicdo. Quanto menos 0s
demais poderes e a propria iniciativa privada atuarem em suas competéncias e quanto
menos houver participacdo, representacado e representatividade das minorias nos
espacos de poder e decisdo, maior serd a atuacdo do Judiciario em temas politicos,
tamanha a frequéncia que acaba por ser provocado.

Assim, antes mesmo de ac¢des politicas que priorizem a igualdade e objetivem
direitos a minorias, € preciso um maior envolvimento social em todos os setores para
gue haja desenvolvimento e igualdade de oportunidades e condicfes para que as
minorias possam demonstrar, por si mesmas, por suas vozes e representando elas
mesmas, que questbes como a cor da pele, a nacionalidade, a etnia, a orientacao
sexual ou 0 género nao as tornam menos dignas em relacado aos demais membros da
sociedade.

A partir do estudo do Habeas Corpus (HC) n°® 82.424/RS, da Ac¢éo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdao (ADO) n° 26, da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n® 4.277/DF e da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n° 132/RJ, verifica-se que, ao nao se distanciar da
Constituicao e da adequada aplicacéo do direito, o Judiciario contribui para o processo
de concretizagao dos direitos e garantias fundamentais das minorias e nao “desliza”
em subjetivismos.

8 Ver nota explicativa de n° 1.
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Diante disso tudo, vale salientar a importancia da luta por reconhecimento de
direitos das minorias, contribuindo para que o Estado de Direito pudesse positivar em
formas de lei e/ou politicas publicas medidas fundamentais para a viabilizacdo das
realidades multiculturais harménicas, ou que, embora estejam positivadas, ainda
carecem de efetivacao.

Como visto, em muitas situagdes comuns e complexas da vida das pessoas
negras, trans, homossexuais, o0rfaos, idosos, mulheres, pessoas com deficiéncias,
migrantes, indigenas, entre outros, se ndo for pela atuagdo do Judiciario, ndo héa
concretizacdo de direitos dos mais basicos aos mais especiais.

E, portanto, visto que a efetividade e a fruicdo dos direitos e garantias das
minorias se dara através do direcionamento das politicas publicas pelo Estado, ndo
apenas pelo Judiciario, mas também pelos demais Poderes constituidos. E, é quando
estes falham ou se omitem em fazé-lo que deve atuar o Judiciario, de forma sempre
passiva, quando provocada a Jurisdi¢édo, do que decorre a judicializacéo e litigiosidade
da sociedade, devendo-se evitar, sim, o ativismo, caracterizado pelos subjetivismos e
decisionismos pelos intérpretes / aplicadores do Direito.
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