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RESUMO:

O presente trabalho tem como objetivo apresentar uma Vvisao
acerca das novas exigéncias da democracia em uma sociedade
marcada pelo pluralismo e a complexidade. E, a partir desses
novos contornos da democracia, busca averiguar se o Poder
Judiciario brasileiro, mormente o Supremo Tribunal Federal no
controle de constitucionalidade das leis, vem agindo de maneira
legitima, atendendo as novas demandas democraticas. A
pesquisa resta pautada na matriz procedimentalista, que adota a
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Teoria Discursiva do Direito como modelo para a tomada de
decis0es judiciais.

Palavras-chave: Democracia — Legitimidade — Controle de
constitucionalidade das leis.

ABSTRACT

This paper aims to present an overview about the new demands
of democracy in a society marked by pluralism and complexity.
And from these new contours of democracy, seeks to ascertain
whether the Brazilian judiciary, especially the Supreme Court in
control of constitutionality of laws, has been acting in a
legitimate manner, meeting the new democratic demands. The
research remains based in the proceduralist matrix, which adopts
Discourse Theory of Law as a model for judicial decision-
making.

Keywords:  Democracy-Legitimacy- Control  of  the
constitutionality of laws.

INTRODUCAO

O conceito de sociedade vem se transmudando ao longo do tempo, e, a
partir da Modernidade, os centros tradicionais de orientacdo da conduta
humana deixaram de ser as Unicas possibilidades de referéncia, fazendo
com que cada homem passasse a ser seu préprio elemento norteador. Esse
processo de descentramento culminou com o individualismo e a
racionalidade, ja que cada individuo passou a se orientar conforme sua
prépria vontade, pautado essencialmente em sua razéo.

Tudo isso fez com que a conotacdo de sociedade ndo se coadunasse
COmMO a unido de pessoas com projetos comuns, mesmas crencas, culturas e
valores. Ao contrario, o tecido social passou a apresentar duas
caracteristicas primordiais: a complexidade e o pluralismo.

Esses novos elementos caracterizadores da sociedade representaram
uma mudanca drastica na forma com que as pessoas se relacionam entre si,
pois a complexidade representa a existéncia de uma miriade de
possibilidades e uma enorme contingéncia e, por conseguinte, a
inseguranca; ja o pluralismo, importa na coabitacdo de infinitos projetos de
vida distintos em um mesmo espaco social e politico.

Com essas novas caracteristicas, a vida em sociedade ndo pode mais
restar ligada por um centro referencial comum, em que todos os individuos
sdo conduzidos por meio do consenso. Na verdade, o estado marcado pelo
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pluralismo e pela complexidade corre um grande risco de se fragmentar,
em virtude de intolerancia com a diferencga, ou em virtude das constantes
tentativas de um grupo majoritario subjugar os demais, privilegiando seus
interesses.

Nessa conjuntura, percebe-se que a democracia fundada estritamente
na regra majoritaria perdeu seu sentido, ja que a sociedade contemporanea
pluralista ndo permite um governo da maioria que ignore os pleitos dos
demais grupos. Em outras palavras, essa virada social exige uma
democracia que prime pela participacdo de todos e cada um dos membros
da sociedade, por mais minoritaria que seja sua posicao.

Assim, a legitimidade dos atos estatais encontra um novo lugar na
possibilidade de efetiva participacdo igualitaria de todos o0s grupos no
processo de tomada de decisbes publicas, de modo que nenhum elemento
social seja descartado, e que se busque uma solucdo racional, pautada
sempre no didlogo entre os distintos interesses.

Diante de uma sociedade pluralista, 0 modelo juridico-politico do
Estado Democratico de Direito pode ser considerado o mais adequado para
manter a populacéo inserida e interagindo ativamente ou passivamente, nao
somente por meio de seus representantes, mas com uma maior abertura
para a participacdo de todos nas decisdes politicas.

No cenério atual, o Poder Judiciario possui um importante papel,
pois atua com o escopo de garantir os direitos fundamentais para todos 0s
cidaddos através do controle de constitucionalidade das leis, protegendo,
especialmente, as minorias.

Neste sentido, as decisdes do Poder Judiciario, para serem
consideradas legitimas, devem se embasar num modelo participativo, que
prime pelo dialogo entre todos os valores distintos como forma de edificar
uma deciséo racional.

No entanto, ndo obstante essas novas exigéncias de um Estado
Democréatico de Direito, percebe-se que o Poder Judiciario, mormente o
Supremo Tribunal Federal em sede de controle de constitucionalidade das
leis, pode estar ignorando tais demandas. E que o Supremo Tribunal
Federal tende a adotar uma postura de guardido dos valores da sociedade,
na medida em que algumas de suas decisbes sdo tomadas com base em
certos valores tidos como prioritarios, numa especie de consenso artificial.

Ademais, verifica-se que, talvez, a Corte Maior brasileira esteja
agindo contrariamente as exigéncias de uma democracia mais participativa,
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ao passo que privilegia o uso do controle abstrato de constitucionalidade,
que nédo permite a participacao direta dos litigantes na tomada das decisoes.

Nessa esteira, 0 escopo do presente trabalho € justamente verificar se
a atuacdo do Poder Judiciario brasileiro, especialmente na tomada de
decisdes no controle de constitucionalidade das leis como forma de tutelar
os direitos fundamentais, encontra-se em conformidade com os anseios de
uma sociedade pluralista e complexa, que demanda um modelo de
democracia participativa, em que haja a participacao igualitaria de todos 0s
extratos sociais na construcao do direito.

1 PLURALISMO E COMPLEXIDADE DAS SOCIEDADES
CONTEMPORANEAS

1.1 Descentramento dos nucleos de referéncia e racionalidade
na Modernidade

O advento da Modernidade implicou em mudangas radicais na
estrutura da sociedade e nas visdes de mundo da época, uma dessas
modificacdes mais proeminente foi advento da racionalidade.

Ao0s poucos, operou-se um processo de dissolugdo progressiva dos
tradicionais centros de referéncia para a atuacdo do homem. De modo que
0s antigos referenciais que congregavam as pessoas em torno de um projeto
unico e comum de vida — impostos seja pela hegemonia da Igreja Catolica,
seja pelo restrito acesso ao conhecimento — paulatinamente, foram
dissolvidos por movimentos como a Reforma Protestante, a Revolucéo
Cientifica e 0 advento da imprensa, que permitiu a disseminacao de ideais
distintas e, ndo raro, conflitantes.

Nessa esteira, cada novo marco moderno importou na quebra de um
elemento central e unificante da conduta, e, como 0s centros de orientacao
tradicionais deixaram de existir, a solucdo encontrada pela modernidade foi
“converter cada individuo em centro orientador da sua propria conduta”
(GALUPPO, 2001, p. 343). Nessa medida, verificou-se o nascimento de
uma multiplicidade de centros de referéncia, ja que cada individuo consistia
No Seu proprio centro norteador.

Todas essas mudangas nos centros tradicionais de orientacdo
terminaram por ocasionar grandes incertezas a sociedade moderna, pois as
“verdades” até entdo disseminadas pelos grandes referenciais, passaram a
ser questionadas a medida que o processo de descentralizacdo se expandia.
Como exemplo, pode-se citar a disputa pela primazia religiosa, quando se
passou a interrogar sobre 0os dogmas catolicos ainda prevalecentes ou, no
transcorrer da revolucao cientifica, em que a “verdade” ja ndo era mais
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inquestionavel. Somado a isso, pode-se citar que, com a expansdao da
producéo dos livros, o conhecimento, paulatinamente, vai se difundindo, e,
cada vez mais, posicdes teoricas distintas podem ser encontradas e
discutidas.

Esse processo implicou no surgimento de um novo medo ao homem
moderno: inseguranca. Como ndo havia mais uma orientacdo uniforme e
uma Unica verdade a ser seguida, o individuo convertido no seu proprio
centro norteador ficou perdido sem uma bussola que o orientasse num
mundo permeado por davidas. Na busca de uma solucéo para enfrentar esse
medo, dando cabo a tantas incertezas, 0 ser humano encontra uma resposta:
a racionalidade.

O pensamento racional, introduzido por Descartes, propde-se a
acabar definitivamente com o medo do incerto, dando origem a um ideal de
ciéncia pautado na certeza e seguranca matematicas. A razdo, destarte,
passou a ser entendida como solugdo absoluta para se encontrar a verdade
Unica da ciéncia, estabilizando os medos do homem cartesiano.

Entdo, nesses moldes, pode-se perceber que, na modernidade, viveu-
se uma transicao vertiginosa que estabeleceu a guinada do individuo como
centro de referéncia para sua atuacdo, essa, por sua vez, deveria ser
marcada por uma concepc¢édo racional dos elementos a sua volta. Assim,
surge o entendimento que apenas a razao contida em cada ser humano seria
capaz de decidir o que seria bom e devido para sua vida. Com isso,
consolida-se um modelo social em que ndo se pode mais determinar o que é
melhor para o outro a partir de uma visdo puramente externa, mas somente
0 individuo, senhor do seu proprio destino, detétm a capacidade — e
legitimidade — de ter a Gltima palavra a respeito de sua prépria vida.

Neste diapasdo, pode-se afirmar que o conceito atual de sociedade
ndo mais se enquadraria numa concepcao de um todo homogéneo orientado
por um Unico centro de referéncia, ao contrario, ap6s todo o processo de
descentramento dos antigos nucleos de referéncia e com o0 apogeu do
individualismo racional vividos na Modernidade, a sociedade comeca a ser
permeada pela heterogeneidade e concorréncia de projetos de vida
distintos.

1.2 Sociedade contemporanea complexa e pluralista

Num primeiro momento, serd trabalhado o que se entende por
sociedade complexa. Com efeito, a adjetivacdo da sociedade
contemporanea em complexa implica, numa concep¢do da teoria dos
sistemas luhmanniana, na ideia de multiplicidade de escolhas, ou seja,
nessa acepcdo, a complexidade se refere a uma “presenga permanente de
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mais possibilidades (alternativas) do que as suscetiveis de ser atualizadas”
(LUHMANN, 1987, apud NEVES, 2001, p. 332).

Seguindo tal entendimento, Marcelo Neves (2001, p. 332) explica
que a sociedade moderna seria supercomplexa na medida em que “as
alternativas possiveis de condutas, comunicacgdes, relacdes e fatos sociais
sd0 muito maiores do que aquelas que se podem realizar efetivamente em
uma situacao concreta”.

Para Luhmann, o conceito sisttmico de complexidade pressupde um
entendimento bésico, valido para todos os sistemas, o da diferenciacdo
entre meio e sistema a partir da complexidade. E que o meio do sistema
sempre seria mais complexo do que o proprio sistema e, destarte, aquele
“oferece mais possibilidades do que o sistema pode aceitar, processar ou
legitimar” (LUHMANN, 2009, p. 184).

Na visdo sisttmica, complexidade implica em contingéncia, ou seja,
em razdo dessas multiplas possibilidades, é impossivel prever todos o0s
fatores que podem ou nao ser operacionalizados. Nesse raciocinio, sempre
haverda elementos incalculaveis, de modo que as pessoas devem estar
preparadas para as consequéncias de um elemento surpresa se concretizar
(LUHMANN, 2009).

Noutro aspecto, essa complexidade e a contingéncia dela derivada
importam na necessidade de selecdo. E que, em virtude das multiplas
relagbes capazes de serem formadas pelos elementos integrantes do
sistema, este deve ser capaz de selecionar a forma como deve relacionar
tais elementos. A “complexidade €, portanto, a necessidade de manter uma
relacdo apenas seletiva entre os elementos” (LUHMANN, 2009, p. 185).

E importante consignar o alerta de Marcelo Neves, ao aduzir que
essa necessaria seletividade exige que os mecanismos de selecdo que nao
excluam nenhuma das possibilidades. Além disso, afirma que esses
mecanismos seletivos tém a finalidade de “transformar complexidade
desestruturada em complexidade estruturada, sem desconhecer, portanto, a
heterogeneidade de valores, interesses e discursos, assim como a
pluralidade de sistemas existentes na sociedade” (NEVES, 2001, p. 332 e
333).

Assim sendo, a teoria dos sistemas propde ndo o fim dessa
complexidade, mas a estruturacdo da mesma com respeito as concepgoes
individuais, que tendem a ser sempre diferentes e, talvez, nunca possam ser
compatibilizadas por meio de um consenso.
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Desta forma, transpondo a teoria dos sistemas para o sistema social,
percebe-se que a sociedade contemporanea € supercomplexa na medida em
que existem cada vez mais possibilidades de escolhas e de maneiras pelas
quais as relagbes sociais podem ser estabelecidas, nos moldes de uma
verdadeira anélise combinatoria.

Entdo, pode-se afirmar que, no momento em que homem se tornou o
nucleo referencial de sua propria conduta, ele comecou a se deparar com
uma miriade de possibilidades e, como consequéncia, as relagdes sociais se
tornaram cada vez mais complexas e imprevisiveis, obrigando o individuo
a estar preparado para lidar com fatores surpresas que eventualmente
podem ocorrer e as provaveis frustragcdes que tais riscos podem ensejar.

Outro traco fundamental das sociedades contemporaneas € 0 que se
convencionou denominar “pluralismo”. Como a prépria nomenclatura
sugere, 0 pluralismo pode ser compreendido como a coexisténcia de uma
variedade de elementos diferentes em um mesmo espago. Contudo, para o
presente trabalho, compreende-se o pluralismo numa concepcao politico-
social, aqui conceituado como uma multiplicidade de valores, interesses,
crencas religiosas, grupos étnicos, compromissos morais, formas culturais e
concepgdes sobre a vida digna compartilhando um mesmo espaco social e
politico.

E interessante notar que o pluralismo €é marcado pela
heterogeneidade, vez que, desde a dissolucdo dos centros tradicionais de
orientacdo, o ser humano assumiu o papel do proprio referencial de conduta
e, por conseguinte, numa sociedade complexa de multiplas possibilidades,
ndo pode se falar em uma igualdade de concepcdes individuais; o que
ocorre, N0 Maximo, € a congregacado de pessoas em grupos que comportem
valores, caracteristicas ou objetivos semelhantes.

De acordo com Bobbio (1995), a concepcdo de uma sociedade
pluralista (e também complexa) engloba trés caracteristicas: a sua formacéo
por meio de esferas particulares relativamente autbnomas, a opcao de
organizar essas sociedades através de um sistema politico que viabilize que
0S VArios grupos e camadas sociais participem, seja de forma direta ou
indireta, na formacdo da vontade coletiva e, por fim, que esse modelo
social seria uma antitese de toda e qualquer forma de despotismo. Portanto,
pontua ele, que o pensamento que permeia a acep¢do de uma sociedade
constituida por corpos intermediarios, seria também uma aspiracdo
antiestatal, pois o Estado restaria entendido como um elemento necessario,
mas nao exclusivo da evolucéo historica.
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Ja Wolkmer (1994 apud GALUPPO, 2001,p. 52), atribui ao
pluralismo o0s seguintes elementos caracterizadores: a) autonomia,
compreendida como poder inerente aos varios centros e independente do
poder central; b) descentralizacdo, ou seja, o deslocamento do centro de
decisé@o para os demais centros fragmentados; c) participacdo, caracterizada
pela intervencdo de varios grupos, inclusive 0s minoritarios, no processo
decisério; d) localismo, que seria a primazia do poder local em detrimento
ao poder decisoério central; €) diversidade, na acepc¢édo de privilégio que se
confere a heterogeneidade e a diferenca frente a homogeneidade; f)
tolerancia, compreendida por ele como formacdo de uma estrutura de
convivéncia entre 0s varios centros norteada por regras, embasada num
espirito de indulgéncia e na atuacdo moderada.

Cumpre destacar que Galuppo (2001, p. 53) identifica, além desses
elementos elencados por Wolkmer, outro ponto essencial para que se
configure o pluralismo: esforco de um determinado centro de poder
alcancar a esfera deciséria e de controla-lo com vistas a realizar e impor 0
seu projeto aos demais, ou seja, a tentativa de certos nucleos divergentes se
tornarem hegemaonicos.

A partir dessas caracteristicas, percebe-se que o pluralismo
representa dois riscos extremos para a convivéncia em sociedade. O
primeiro perigo € justamente 0 excesso de descentramento gerar um
processo de desagregacao social irreversivel.

Nesse raciocinio, expressa Bobbio (1995) uma preocupacdo no
sentido de que a fragmentacdo excessiva dos interesses coletivos termine
por ndo mais ser possivel a recomposi¢cdo da unicidade pablica por meio da
compatibilizacdo dos interesses privados. Isto, na sua visdo, implicaria num
temeréario retorno a Idade Média, em que a sociedade era marcada pelas
contendas entre familias rivais, formando-se, entdo, um Estado permeado
por disputas entre grupos de interesses conflitantes, tornando impossivel a
satisfacdo de qualquer desejo comum.

Logo, percebe-se que desagregacdo radical e irreversivel da
sociedade representa um risco real advindo do pluralismo, posto que uma
sociedade excessivamente individualista — j& que cada individuo ou cada
grupo perseguiria o seu préprio ideal de vida — poderia perder totalmente
sua coesao e, por conseguinte, a vida em sociedade correria um grande
perigo de se desintegrar por completo.

Outro grande risco que o pluralismo representa para a sociedade
contemporanea € a possibilidade de um nucleo descentralizado de poder
tornar-se hegemonico, impondo seu projeto de vida aos demais grupos.
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O perigo de um determinado grupo despontar como poder autoritario
surge a partir do momento em que a convivéncia da heterogeneidade num
espaco politico cada vez mais descentralizado enseje na possibilidade da
propagacdo de orgulhos étnicos e na manifestacdo da supremacia de uma
raca, cultura ou ideologia, nascidos da falta de tolerdncia ou do néo
reconhecimento pacifico do outro (TEIXEIRA, 2006).

Esse risco de um dissenso extremo, acarretando numa fragmentacgéo
radical que impossibilite a compatibilizacdo de projetos coletivos ou no
perigo da instalacio de um poder despotico totalmente intolerante e
insensivel as diferencas, representa o0s grandes problemas a serem
enfrentados por uma sociedade cada vez mais plural e complexa. Cumpre
frisar que tais problemas podem se tornar mais agudos num momento de
crise, COMo 0 gue se atravessa, quando ha uma tendéncia a fragilizacdo da
sociedade, ante a ampliacdo das dificuldades econdmicas e sociais, com
propensdo a tornar os grupos mais intolerantes, em razdo do medo e da
insegurancga, como ja ocorreu no curso da historia recente da humanidade.

E oportuno ressaltar que o dissenso é a marca do pluralismo, pois é o
traco fundamental da diversidade de valores, pensamentos e interesses que
permeiam os nucleos descentralizados da sociedade. Por conseguinte, num
pretenso Estado Democratico de Direito, s6 hd o que se falar numa
sociedade pluralista, como prevista no predmbulo da Constituicdo Federal
de 1988, se houver verdadeiramente um espaco para as diferencas e o
dissenso entre os cidad&os.

Nesse norte, a despeito das diferencas marcantes que cada vez mais
se exasperam na medida em que aumentam as possibilidades e a
consequente complexidade social, verifica-se que ndo se pode reproduzir
um modelo de consenso absoluto ou, até mesmo, artificial, imposto por
unico centro de poder.

No entanto, ndo se pode abrigar um modelo estatal pautado na mera
coabitacdo de projetos de vida distintos em um mesmo espaco politico-
social, mas, talvez, a resposta para esses problemas esteja na possibilidade
do reconhecimento de igual importancia de todas as aspiragdes, inclusive
dos grupos minoritarios. E, além disso, na criagdo de mecanismos que
permitam uma posicdo dialdgica entre as mais distintas visées de mundo,
com a finalidade de estabelecer condicdes basicas para que todos 0s grupos
possam participar da vida politica e concretizar, de alguma forma, os seus
interesses.
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2 NOVOS CONTORNOS DA DEMOCRACIA

Conceituar democracia ndo € uma tarefa facil, ademais, nao faz parte do
cerne do presente trabalho delongar-se nessa esfera da Ciéncia Politica. No
entanto, ndo se pode se eximir de delimitar o que se compreende, aqui, por
democracia para, entdo, tentar-se discutir acerca da pretensa legitimidade
democratica do Poder Judiciario brasileiro em sede de controle
jurisdicional de constitucionalidade das leis.

Tradicionalmente, atribui-se a democracia a insignia de governo do
povo, conforme a origem grega do vocabulo. Entretanto, ndo se pode
afirmar que a concepcao atual de democracia ¢ a mesma da Grécia Antiga,
cujas caracteristicas principais eram a unidade, solidariedade e
participacdo; ndo podendo esquecer que a cidadania, a época, era um
conceito altamente restritivo, porque poucos participavam da vida publica,
excluindo-se mulheres, escravos e estrangeiros (HELD, 1987). De la para
ca a nocdo de estado mudou de maneira radical e, hoje, como ja aduzido,
vive-se em um tecido social permeado pela complexidade e do pluralismo.

Como ja afirmado, a sociedade contemporanea € marcada por uma
miriade de possibilidades e pela convivéncia dos mais diversos projetos de
vida, aspiracOes e crencas, dando lugar a diversos grupos separados de
modo virtual, o que implica dizer que a no¢do de um poder emanado de um
povo ndo mais se agrega a acepcdes de unicidade ou de um governo
exercido de maneira totalmente direta pelos cidadaos.

Dessa maneira, a atual configuracdo da democracia ndo pode
desconsiderar as referidas caracteristicas que marcam grande parte dos
estados hodiernos, inclusive a sociedade brasileira; logo, deve-se encontrar
maneiras de compatibilizar os atos estatais com as atuais exigéncia
democraticas.

Nesse sentido, o conceito majoritario de democracia ndo é mais
suficiente para atender todas as exigéncias dessa nova configuracdo estatal,
pois, em sociedades pluralistas, a fragmentacdo social ndo mais permite a
necessaria flexibilidade exigida pela regra majoritaria, na medida em que
0S grupos minoritarios poderiam quedar-se preteridos das decisdes
politicas.

Assim, a prevaléncia do principio majoritario poderia tornar-se nédo
apenas antidemocratica, como algo pernicioso. E que, ao serem
reiteradamente repelidas do poder, as minorias, por ndo terem seus
argumentos ouvidos e seus anseios concretizados, tendem a se sentir
discriminadas, deixando de prestar lealdade ao regime, o que, por sua vez,
pode culminar com uma ruptura do Estado (LIJPHART, 1989).
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Seguindo esse pensamento, Arend Lijphart (1989) defende um
modelo que denomina “democratico consensual”, cuja regra matriz seria a
prevaléncia da consensualidade perante a regra majoritaria, especialmente,
guando se tratar de sociedades pluralistas. Resumindo seu raciocinio, a
passagem abaixo transcrita pode ser elucidativa:

(...) no contexto das sociedades pluralistas a regra maioritaria
implica ditadura da maioria e confrontacdo civil, em vez de
democracia. Do que estas sociedades necessitam é um regime
democratico que encoraje 0 consenso em vez da oposicdo, que
estimule a concertagdo e ndo o divisionismo, que procure
ampliar as maiorias governativas e ndo se satisfaca com
vantagens tangenciais, numa palavra, que implemente a
democracia do consenso (LIJPHART, 1989, p. 41, 42).

Destarte, a democracia, no atual contexto, deve apresentar
possibilidades reais de participacéo de todos, sob pena das minorias serem
descartadas da vida publica.

No entanto, é salutar esclarecer que o que se entende aqui por
consenso ndo se coaduna com a ideia de consenso impositivo, em que nédo
seja ofertada possibilidade de desacordo. Busca-se, de modo inverso, a
possibilidade de dissenso, de pluralidade, estimulando o didlogo entre os
mais diversos grupos, com visdes e crencas e desejos distintos, para que, a
partir da comunicacdo e respeito reciproco, encontrem-se solucdes para
compatibilizar as diferencas. E, s6 assim, pode-se falar em democracia,
compreendendo-se que o todo € o que importa, a soma da maioria e da
minoria, e ndo apenas o gque pensa a parte majoritaria.

Ademais, € importante destacar que, no seio de uma sociedade
pluralista e complexa, ndo se pode mais falar em homogeneidade de
culturas; na verdade, cresce exponencialmente a multiplicidade de formas
culturais, grupos éetnicos, crencas religiosas e concepc¢des de vida.

Para Habermas (2002), as sociedades multiculturais somente poderéo
manter sua coesdo atraves de uma cultura politica que assegure a
coexisténcia pacifica de cidaddos provenientes de varios ambientes
culturais, mas ndo apenas isso. No seu entendimento, a cultura politica
inclusivista deve, além de garantir os direitos liberais e os direitos politicos
a participacdo, também permitir que os cidaddos possam ter seus direitos
eficazmente valorizados sob a forma de seguranca nacional e do
reconhecimento reciproco de formas culturais distintas.

Além disso, Habermas (2002) aponta para um grave problema que
pode surgir nas sociedades pluralistas, e com o grau mais elevado, nas
sociedades multiculturais: a questdo do que denomina “minorias inatas”.
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Isso ocorre quando, mesmo em estados democraticos, uma -cultura
majoritaria detém o poder politico de decisdo e forcadamente impde as
minorias sua cultura e acepcdes de vida, de modo da impossibilitar a
efetiva igualdade de direito aos cidaddos de origem cultural distinta.

Essa situacdo denota verdadeiro risco para as sociedades
contemporaneas, eis que, como as normas juridicas sdo permeadas por
valoragdes éticas, isso faz com que os textos legais, de conteddo universal,
sejam interpretados de modo distinto a cada caso, com base na cultura
historicamente predominante. Desta forma, os valores da cultura
majoritaria que exerce o poder politico sdo os que vao prevalecer na
interpretacdo juridica; logo, o discurso ético-politico varia conforme se
alterne a maioria que ocupe 0 cargo decisorio, como destaca Habermas
(2002, p. 166), “nem sempre ha novos argumentos, mas sim, novas
maiorias”.

Isto representa um perigo real para a democracia contemporanea,
haja vista que a maioria dominante tende a subjugar a minoria, impondo-
Ihe seus valores. Assim, um estado que ndo esteja fundado numa politica de
participacdo igualitaria e no diadlogo entre os participantes do jogo politico,
torna-se um espaco antidemocratico, em que 0s grupos minoritarios ficam a
mercé das regras da maioria.

E importante ressaltar que aqui no se defende o que Marcelo Neves
(2001, p. 341) denomina de “multiculturalismo extremo”, ou seja, exagero
na protecdo da diversidade dos valores e etnias, fazendo com que qualquer
limite a identidade de um grupo étnico ou cultural seja prontamente
rechagcado, mesmo que esse excesso de protecao implique num risco para
formacao estatal.

Na verdade, busca-se um modelo de estado que promova espago para
efetiva participacdo de todos os grupos culturais e, mesmo que estejam
todos virtualmente separados, possam encontrar denominadores comuns
gue possibilitem uma convivéncia harmonica, com sensibilidade para as
diferentes opinibes. H4, portanto, necessidade de se viabilizar um método
de comunicacéo entre os diferentes.

Nesse sentido, verifica-se que ndo se pode falar em manutencéo de
uma sociedade multicultural “sem o recurso a um principio universalista
gue permita a comunicacdo entre os individuos e os grupos social e
culturalmente diferentes” (TOURAINE, 1997apud NEVES, 2001, p. 341).

Um dos mecanismos que podem ser utilizados para garantir um
dialogo entre as diferencas, assegurando-se, em contrapartida, um respeito
pelos tracos distintivos, é a cidadania. E que a cidadania tem o potencial de
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permitir a convivéncia entre as diferencas, vez que possibilita a separacédo
entre o ambito pablico, em que os individuos sdo iguais enquanto cidadaos,
e 0 ambito privado, em que cada pessoa pode expressar seu modo Unico de
conceber o mundo (TEIXEIRA, 2006, p. 329).

Para Waldron (2005, p. 281), os direitos politicos impdem uma
atividade ativa, qual seja a participacdo da vida politica pelos cidadaos,
todos compartilhando o poder. Nessa acepcdo, a participacdo politica
implica ndo apenas na coexisténcia de diferentes opinides ou modos de
governar num regime misto, mas, para além de ter um elemento popular no
governo, deve-se entender que essa participacdo do cidaddo deve ser
realmente decisiva para que, enfim, seja considerada democratica.

Nesta esteira, compartilnar o espaco politico significa que a
participacdo de um cidaddo deve ser exercida exatamente na mesma
medida em que ¢é realizada a de todos os demais. E, reconhecer essa estrita
igualdade de participacdo de todos importa também no reconhecimento de
que a opinido de um ndo é mais importante ou que é a Unica, especialmente
numa sociedade permeada por uma miriade de desejos e crencas distintas.
Logo, no que se refere a participacédo politica, exige-se que todos e cada um
dos cidaddos sejam tratados de forma igualitaria nos assunto que afetem
suas vidas, direitos e obrigacdes (WALDRON, 2005).

Assim, partilhar o poder ndo significa simplesmente coabitacdo de
opinides distintas, mas um construto diario de opinides decisivas de cada
elemento social, cada um participando da tomada de decisbes em igual
medida. E que, para manter a integracdo de uma sociedade pluralista,
complexa e dita democratica, ha de se buscar mecanismos, como a
cidadania, que, apesar de permitir a individualidade e a liberdade das
concepgdes isoladas sobre vida boa, possibilitem a concentracdo de poder
nas maos do Estado, para que esse possa congregar os diversos grupos em
prol dos seus interesses comuns.

Percebe-se, destarte, 0os novos contornos da democracia, que nao
mais pode ser percebida estritamente como 0 governo da maioria, como
outrora se entendia na democracia ateniense. A concepcdo atual de
democracia estd cada vez mais dificil de ser delimitada, haja vista que se
estar diante de uma sociedade que ndo mais comporta visdes com pretensao
de unanimidade.

Desta forma, nas sociedades pluralistas e complexas, o discurso que
pregar um governo de maioria, do consenso absoluto, deve ser prontamente
descartado, pois 0 consenso total ndo é mais possivel, se € que foi um dia.
Noutros termos, ouvir somente as partes majoritarias ndo condiz com o
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conceito hodierno de democracia, ao contrario, € uma compreensao
perniciosa.

Resta patente que a minoria também merece ter igual participacdo na
vida publica, devendo os integrantes de todos 0s grupos ser incluidos no
sistema juridico-politico, todos dotados de igual capacidade de participacao
eficaz no poder decisorio politico, de modo que nenhum grupo tenha
prevaléncia sobre o outro. S6 dessa maneira é que se pode falar em efetiva
democracia.

3 LEGITIMIDADE DEMOCRATICA DO JUDICIARIO NO
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DE LEIS SOB
UMA PERSPECTIVA PROCEDIMENTALISTA

Nas sociedades que comportam a diversidade de interesses,
ideologias e projetos, para Zagrebelsky (2003), a Constituicdo assume um
papel ndo mais de mero instrumento viabilizador de um projeto
predeterminado de vida em conjunto; mas, mais que isso, a “Constitui¢ao
sem soberano”, nas palavras do referido doutrinador, propria das
sociedades pluralistas, detém a tarefa de manter a vida em comum.

Para isso, a Constituicdo deve funcionar como garantidora da
legitimidade de cada um dos elementos sociais de participarem da vida
publica, atuando ndo mais como centro de irradiacdo, de onde tudo se
deriva a partir da soberania do Estado; porém como centro de
convergéncia, que deve agregar as mais diversas opinides e projetos de
vida diferentes. Assim, uma Constituicdo democratica de um Estado
permeado pelo pluralismo ¢ um “‘compromisso de possibilidades’ e ndo
um projeto rigidamente ordenador que possa assumir-se COmo um a priori
da politica com forca préopria, de cima para baixo” (ZAGREBELSKY,
2003. p. 14).

Desta forma, como ja asseverado, 0s novos contornos da democracia
contemporanea exigem que as decisfes politicas restem pautadas na
participacdo decisiva de cada um dos setores sociais. Em conformidade
com tais exigéncias, a Carta Constitucional deve servir como plataforma
agregadora desses projetos distintos, compatibilizando-os para que haja a
viabilizacdo de uma vida em sociedade, em prol de objetivos comuns, sem
se olvidar do respeito aos interesses individuais.

E evidente que atingir esses misteres com equilibrio em uma
sociedade cada vez mais estratificada é uma tarefa que herculea,
principalmente no que se refere as decisbes publicas que envolvam o0s
direitos fundamentais.
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A protecdo dos direitos fundamentais por meio do controle
jurisdicional de constitucionalidade das leis, mormente no cenario
brasileiro, € uma questdo preocupante do ponto de vista do cumprimento da
exigéncia de uma estrutura democratica voltada para uma maior
participagdo dos sujeitos de direitos.

A partir da analise dos novos contornos da democracia em um
Estado Democratico de Direito marcado pelo pluralismo e pela
complexidade, como o Brasil, percebe-se que h4d uma crise de legitimidade
do modelo ainda pautado na regra majoritaria e, por conseguinte, o declinio
de uma democracia puramente representativa.

E que o modelo de representacéo politica hoje ndo atende aos anseios
da sociedade brasileira, tendo em vista que os representantes politicos, ndo
raramente, sdo eleitos para representar interesses especificos de
determinados grupos, o que favorece uma subordinacdo do Estado em face
dos poderes econdmicos de determinados setores sociais. Essa conjuntura €
uma realidade no Brasil, vide os esquemas fraudulentos envolvendo
representantes publicos que diuturnamente sdo descobertos.

Outrossim, ndo se pode deixar de mencionar a crise partidaria em
que o Brasil esta imerso, eis que a variedade cada vez maior de partidos
politicos ndo permite que o cidaddo consiga diferenciar suas ideologias e
projetos politicos, o que reproduz aos eleitores um sentimento de
homogeneidade dos programas partidarios (SOUZA CRUZ, 2004).

Nessa esteira, observa-se um aumento constante do distanciamento
entre os anseios do povo e seus representantes, principalmente porque a
heterogeneidade dos projetos individuais ndo permite um tipo de
democracia que despreze a opinido da minoria, 0 que implica repensar esse
modelo atual, priorizando o debate e a participacdo de todos os grupos na
tomada de decis@es politicas atraves de uma democracia participativa.

E relevante frisar que priorizar a democracia participativa n&o
significa um retorno a agora grega, pois, como ja visto, a complexidade e o
pluralismo das relacbes sociais impedem uma participacdo totalmente
direita do povo. Na verdade, o que se verifica € a necessidade de uma
participacdo mais ativa dos cidaddos, que pode ser dar através de
mecanismos ja albergados no ordenamento juridico brasileiro, como o
referendo e o plebiscito, mas que os mesmos sejam mais frequentes e que
se fomente um real debate.

Cumpre destacar, ainda, que a consulta direta, por si mesma, ndo € a
solucédo para todos os problemas, ndo obstante possa parecer 0 meio mais
democraticamente legitimo. E que o resultado pode ser diverso do
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esperado, na medida em que os meios de comunicacgéo e a interferéncia do
poderio financeiro podem, ndo sé na atuacdo do representante, como
também no exercicio direito de participacdo, manipular a decisdo publica,
desvirtuando o instituto da democracia (SANTQOS, 2011).

Deste modo, deve-se buscar um método intermediario de exercicio
da democracia, que conjugue esses dois modelos de forma mais equanime e
que, consequentemente, permita uma melhor fomentacdo do debate e
efetiva participacdo de todos os grupos, para que, entdo, possa se falar de
uma legitimacao democratica.

Interessante notar que Friedrich Miller (1998) tentou encontrar uma
resposta para o que se entenderia por povo na atualidade, com o fito de
delimitar como se pode haver uma legitimacdo democratica. Analisando tal
questdo, o referido tedrico adverte que “no Estado Democratico de Direito,
0 jurista ndo pode brincar de pretor romano” (MULLER, 1998, p. 60), no
sentido de que o Judiciario e o Executivo, na condicdo de poderes
executantes, ndo seriam apenas controlados pelas normas, mas devem estar
totalmente comprometidos com a democracia.

Ele se refere a uma “estrutura de legitimagao”, um processo ciclico
com o conddo de conferir legitimidade aos atos estatais, em que nenhum
desses procedimentos pode ser interrompido ou estar viciado, sob pena de
tornar o ato ilegitimo. Seguindo seu pensamento, primeiro os eleitores, que
ele denomina de povo ativo, escolhe 0s seus representantes, que, dentre
outras atividades, sdo responsaveis pelos textos normativos; estes que, por
sua vez, serdo implementados nas distintas fungdes do Estado e, por fim, 0s
destinatarios, compreendidos como 0 povo enquanto populacdo, sdo
potencialmente atingidos por tais atos.

Miuller (1998) destaca que apenas o fato de se respeitar esse
movimento circular legitimante néo é suficiente para que Judiciario esteja
democraticamente vinculado e que o povo ativo esteja realmente
participando no processo; ele aduz que a estrutura de legitimacao fora
interrompida, mesmo que ndo possa classificar essa interrup¢cdo como néo
democratica.

O que Muller (1998) defende € que o ato de eleger os seus
representantes, no sentido do poder emanar do povo como fonte de
atribuicdo, nao significa que a decisdo tomada por seu representante seja
democraticamente legitima. Para ele, a fundamentacdo democratica de um
povo reside no respeito igualitario dos direitos fundamentais individuais,
inclusive, dos direitos fundamentais politicos, pois, sdo eles que asseguram
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a participacdo efetiva do cidaddo e, por conseguinte, fundamentam
juridicamente um estado dito democratico.

Nesse sentido, observa-se que, em um pretenso Estado Democratico
de Direito, o Poder Judiciario cumpre um papel essencial, na medida em
gue cabe a ele assegurar o cumprimento dos direitos fundamentais politicos
aos cidadaos e, com isso, garantir a participacdo igualitaria de todos no
processo de debate e de tomada de decisdes politicas, conforme se exige a
nova dimensdo da democracia.

Seguindo esse raciocinio, para que o Judiciario atue legitimamente
em favor da democracia, ele deve garantir a protecdo dos direitos
fundamentais individuais, limitando, portanto, a atuacdo dos poderes
publicos com o objetivo de assegurar a soberania popular.

Para atingir essa meta, o Judiciario deve pautar suas decisdes num
método racional, que permita ao cidaddo e, principalmente as partes, a
deliberacédo e o exame da fundamentacdo de todas e cada uma das decisdes
judiciais. Tal intuito parte do pressuposto que todo ato estatal, ndo somente
as tomadas de decisdo do Judicidrio, deve restar fundamentado
racionalmente, sob pena de ferir a formagcdo do Estado Democratico de
Direito, como exigido de modo expresso pelo texto constitucional, em seu
artigo 93, inciso IX. (SOUZA CRUZ, 2004).

Nesse aspecto, 0s novos contornos da democracia demandam, como
ja explanado, uma atuacdo mais direta e igualitaria de todos os setores
sociais, e, em sede de prestacdo jurisdicional, seja constitucional ou
infraconstitucional, essa exigéncia ndo é diferente. Logo, o processo de
tomada de decisdo por parte do Judiciario ndo pode ser concebido como um
momento individual do magistrado, mas uma construcao racional, formada
do debate e das argumentacgdes de cada litigante, somando-se a deliberacao
do Poder Publico.

Para que isso seja possivel, é indispensavel uma postura mais ativa
dos cidadéos nesse processo de edificacdo do direito. E é justamente dai de
onde advém a legitimidade democratica, vez que somente quando 0s
individuos efetivamente participam dessa construgdo, como “povo ativo”
(MULLER, 1998), e ndo somente como destinatario do ato publico, é que a
decisdo pode ser considerada democratica.

Corroborando esse pensamento, Gisele Cittadino aduz que:

Uma cidadania ativa ndo pode, portanto, supor a auséncia de uma
vinculacdo normativa entre Estado de Direito e democracia. Ao
contrério, quando os cidaddos véem a si proprios ndo apenas
como os destinatarios, mas também como os autores do seu
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direito, ele se reconhecem como membros livres e iguais de uma
comunidade juridica. Dai a estreita conexdo entre a plena
autonomia do cidaddo, tanto puablica quanto privada, e a
legitimidade do direito (CITTADINO, 2004, p. 109)

Deste modo, a legitimidade do Poder Judiciario apenas pode ser
alcancada atraves da garantia de uma abertura ao dialogo, com vistas a
construir uma racionalidade a partir da argumentagdo e contra
argumentacao das partes, integrantes dos mais diversos grupos que habitam
o tecido social, e, com isso, construir uma decisdo conjunta entre litigantes
e 0 juiz, na condicdo de representante do Estado.

Noutro aspecto, faz se mister ressaltar que a questdo da legitimidade
do Judiciario brasileiro se torna ainda mais delicada no que se refere ao
controle jurisdicional de constitucionalidade das leis. E que o controle de
constitucionalidade é voltado para a protecdo dos direitos fundamentais,
mediante a defesa de um procedimento democraticamente legitimo,
fundado na participacdo racional de todo o povo na formagdo do ato
publico; e, com isso, compatibilizar os interesses conflitantes dos variados
grupos que compde a sociedade, sem excluir qualquer componente social,
por mais minoritaria que seja sua posicao.

Assim, constatase que, em sede de controle de constitucionalidade, o
Poder Judiciario vai desempenhar uma funcdo essencialmente
contramajoritaria, j& que imp6e limites as maiorias parlamentares e ao
Executivo como forma de se garantir a vontade do Poder Constituinte
originario, protegendo a aplicabilidade e efetividade dos direitos
fundamentais. Logo, € indispensdvel o exame de como vem se
concretizando o controle jurisdicional de constitucionalidade para se
avaliar se hd ou ndo efetiva legitimacdo dos atos judiciais e, por
conseguinte, aferir se estdo sendo atendidas as exigéncias de uma
democracia mais participativa (SOUZA CRUZ, 2004).

Esta avaliacdo sobre a legitimidade democratica do Judiciario,
principalmente no controle de constitucionalidade das leis, vem ganhando
relevo nos ultimos tempos, tendo em vista que o Supremo Tribunal Federal
estd trilhando um caminho mais ativo, muitas vezes se voltando para a
concretizacdo de um projeto social, pautado em um modelo que tenta
reproduzira “Jurisprudéncia de Valores” do Direito Alemao.

No entanto, essa tendéncia do Supremo Tribunal Federal em adotar
uma postura mais criativa, a partir da escolha de valores preferenciais, e de
um processo de verticalizagdo na tomada de decisbes — afastando-se de
procedimentos que permitam uma postura dialogal entre o Poder Publico e
as partes — vai de encontro as atuais exigéncias democraticas.
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E que, na medida em que se adota uma hermenéutica constitucional
pautada em valores, abre-se um grande espaco para que a decisdo
constitucional seja ilegitima, pois os valores escolhidos como prioritarios
vao se alternando, na medida em que se alterne a maioria que ocupa 0S
cargos publicos; sem mencionar que a complexidade e o pluralismo — que
cada vez mais se agudizam no seio social — impedem que haja uma
homogeneidade de preceitos teleoldgicos aceitos como validos por todos 0s
grupos da sociedade.

Nessa esteira, a propria funcdo do controle de constitucionalidade de
proteger os direitos fundamentais, especialmente, de tutela dos interesses
minoritarios, perde seu sentido. E que, como a atuagio do magistrado sera
orientada por um rol de valores preferenciais, ignorando-se a forca
vinculante dos direitos constitucionalmente assegurados pelo constituinte
originario, a minoria seré preterida, pois nao tera participacdo no debate e,
com isso, seus valores poderdo ser prontamente rechagados, em prol do
valores adotados pelo juiz no momento da prolacéo de deciséo.

Tal posicionamento se coaduna com o que defende Marcelo Cattoni
de Oliveira, que defende:

Esse entendimento judicial, que pressupbe a possibilidade de
aplicacdo gradual de normas, ao confundi-las com valores, nega
exatamente o carater obrigatério do Direito. E tratar a
Constituicdo como uma ordem concreta de valores é pretender
justificar a tese segundo a qual compete ao Judiciario definir o
que poder ser discutido e expresso como digno desses valores,
pois sO haveria democracia, desse ponto de vista, sob o0
pressuposto de que todos os membros de uma sociedade politica
compartilham de um modo comunitarista 0S mesmos Supostos
axioldgicos, 0s mesmos interesses, uma mesma concep¢do de
vida e de mundo (CATTONI DE OLIVEIRA, 2005, p. 3).

Assim sendo, ndo se pode permitir que o Judiciario seja considerado
0 guardido de valores da sociedade, pois como € que se pode determinar
um escalonamento de valores em uma sociedade pluralista, formada por
individuos com crencas, anseios e culturas distintas?

Ao contrario, 0 modelo social atual- com toda a complexidade e
diferenca possiveis — ndo abriga, como demonstrado, uma reunido dos
grupos em prol de um consenso sobre os valores que deveriam reger seus
direitos. Noutros termos, o caminho a ser trilhado em busca da legitimidade
democrética ndo esta num consenso imposto, seja pelo Chefe de Executivo,
seja pelas maiorias parlamentarias, pelos conchaves econémicos ou pelo
juiz.
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Ora, a legitimidade dos atos publicos encontra seu lugar no dissenso,
na pluralidade, na possibilidade de divergir. Em outras palavras, somente
por meio do dialogo entre todos os valores heterogéneos € que se pode
obter uma solucdo pautada na racionalidade.

Nesse sentido, o Judicidrio brasileiro, em sede de controle de
constitucionalidade das leis, ndo pode continuar nesse processo de
distanciamento vertical da opinido dos particulares, com o uso recorrente
de mecanismos que priorizam 0 controle concentrado de
constitucionalidade das leis, por parte do Supremo Tribunal Federal, em
detrimento do controle difuso.

O controle difuso de constitucionalidade das leis, de acordo com a
vertente procedimentalista, seria a via que melhor asseguraria as exigéncias
de uma democracia mais participativa (SOUZA CRUZ, 2004, p. 22), ja que
possibilitaria a maior participagdo das partes na tomada de decisdes,
diferentemente do que ocorre em sede da via concentrada, em que as
decisbes sdo orientadas por um processo objetivo, fechado ao dialogo e
concentrado nas méaos do Supremo Tribunal Federal, que vem se
comportando como se fosse o supremo guardido dos valores da sociedade
brasileira.

Desta maneira, a posi¢do defendida pela corrente procedimentalista,
como forma de conferir legitimidade as decisdes do Judiciario em sede de
controle de constitucionalidade das leis, € a adocdo de uma hermenéutica
constitucional fundada na Teoria Discursiva do Direito.

A Teoria Discursiva do Direito, desenvolvida por Jirgen Habermas,
adota a concep¢do de que o sentido da norma somente poderd ser
delimitado mediante um discurso de aplicacdo em que seja ofertada a
possibilidade das partes, através de uma deliberacdo acerca das pretensdes
de validade concretamente envolvidas no caso concreto, perceberem-se néo
apenas como as destinatarias da norma, mas também as autoras da mesma
e, nesta condicdo, podem concordar racionalmente com a aplicacdo de
sancoes, inclusive contra elas mesmo (GALUPPO, 2001).

Neste diapasdo, percebe-se que o julgador ndo pode decidir
isoladamente, mas deve considerar todos os argumentos utilizados pelas
partes de maneira igualitaria, de modo que os litigantes sejam tidos como
coautores da norma originada da sentenca. Assim, somente quando advinda
desta construcdo conjunta e racional é que a decisdo serd considerada
legitima.

Por isso que o0s seguidores brasileiros dessa corrente
procedimentalista, fundada na comunicagdo racional, posicionam-se de
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modo contrario ao agigantamento do controle concentrado de
constitucionalidade das leis, vez que esse processo objetivo ndo possibilita
a participacdo dos litigantes na formacdo do juizo do magistrado, que
decidira com base em seus proprios valores, ignorando a pluralidade de
valores que permeia a sociedade atual.

Neste sentido, € elucidativo o argumento de Menelick Carvalho
Netto, que defende que, no paradigma do Estado Demaocrético de Direito, a
legitimidade das decisbes judiciais devem restar pautadas numa
racionalidade discursiva conforme as novas demandas da democracia, que
somente serd alcancada a partir da participacdo efetiva dos litigantes.
Assim, a tomada de decis@o deve ser edificada tanto com base nas normas
positivas, quanto da analise fatos concretos, conforme passagem abaixo:

(...) das decisdes judiciais deve-se requerer que
apresentem um nivel de racionalidade discursiva
compativel com o atual conceito processual de cidadania,
com o conceito de Haberle da comunidade aberta de
intérpretes da Constituicdo. Ou para dizer em outros
termos, ao nosso Poder Judiciario, em geral, e a0 Supremo
Tribunal Federal, em particular, compete assumir a guarda
da Constituicdo de modo a densificar o principio da
moralidade constitucionalmente acolhido que, no ambito
da prestacdo jurisdicional, encontra traducdo na satisfacéo
da exigéncia segundo a qual a decisdo tomada possa ser
considerada consistentemente fundamentada tanto a luz do
direito vigente quando dos fatos especificos do caso
concreto em questdo, de modo a assegurar a um s6 tempo
a certeza do direito e a corregdo, a justica, da decisdo
tomada (CARVALHO NETTO, 1998, p. 250).

Destarte, pode-se concluir que legitimidade democratica do
Judiciario, numa sociedade marcada pelo pluralismo e a complexidade,
resta fundada na racionalidade discursiva das decisOes judiciais, apenas
obtida quando os cidaddos tém seus direitos fundamentais politicos
assegurados e podem participar de modo equanime de todo o processo de
tomada de decisdo, ndo somente como receptores da norma, mas como
efetivos criadores da mesma em perfeita unido com a autoridade publica,
na condigéo de Estado-juiz.

CONCLUSOES

Com base em todas as consideracgdes realizadas no presente trabalho,
pode-se chegar a algumas conclusdes.

Primeiramente,  verificou-se que a sociedade brasileira
contemporanea se encontra marcada por duas caracteristicas: a
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complexidade e o pluralismo. O excesso de possibilidades e a contingéncia,
oriundos da complexidade, somado a heterogeneidade de concepgoes,
crencas e valores, advinda do pluralismo, fez com que a concepcgdo de
estado se modificasse radicalmente, ndo possibilitando a reunido uniforme
de todos os projetos de vida dos cidadaos.

A partir da analise dessa nova dimensao de sociedade, observou-se
gue a regra de ouro da democracia grega, o governo da maioria, ndo mais
se coaduna com o pluralismo e a complexidade, demandando, portanto, um
novo modelo de democracia.

Entdo, constatou-se que o modelo pautado na representatividade
entrou em declinio, ante o alargamento do fosso entre os anseios dos
eleitores e de seus representantes. Com isso, percebeu-se que essa nova
sociedade demandava um projeto de democracia mais participativo, que
assegure procedimentos que permitam uma maior participacao do cidadao e
gue garanta também a protecdo da minoria, para que esta expresse Seus
interesses e valores de maneira igualitaria.

Portanto, a legitimidade democratica ndo mais se encontra no desejo
da maioria, mas na possibilidade de participacdo de todos e cada um no
processo de tomada de decisdes publicas.

Esse redimensionamento da democracia afetou diretamente o Poder
Judiciario, em especial, no tocante ao controle de constitucionalidade das
leis, ja que cumpre a ele a tutela dos direitos fundamentais, principalmente,
0s da minoria. Com isso, cabe ao Judiciario limitar a atuacdo dos Poderes
Publicos, de forma a garantir uma participacdo equilibrada de todo o povo,
com as suas mais variadas concepcdes, no processo de tomada de decisGes
politicas.

Nesta medida, o ponto chave da pesquisa realizada foi delimitar se o
Judiciario brasileiro, precipuamente, em sede de controle de
constitucionalidade de leis, esta atuando de modo legitimo, em que pese as
constantes investidas do Supremo Tribunal Federal em se aproximar do
modelo de ponderacéo de valores aleméo.

E que, ndo obstante as atuais exigéncias de uma democracia mais
participativa, 0 Supremo Tribunal Federal insiste em priorizar um controle
abstrato de constitucionalidade, impedindo a participacdo dos litigantes no
processo de construcdo da decisdo judicial, e decidindo com base em
determinados valores por eles elencados, em manifesto desrespeito aos
demais valores que permeiam uma sociedade composta por todos 0s
credos, culturas, valores e interesses.
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Em outras palavras, o Supremo Tribunal Federal se atribuiu o papel
de guardido dos valores da sociedade brasileira, como se pudesse escolher,
dentre tantos outros preceitos valorativos, quais sdo 0s que devem guiar
suas decisdes, criando-se em laboratério um consenso artificial.

Deste modo, defendeu-se que essa forma tomada de decisGes
empregada pela Corte Suprema ndo atende aos novos contornos da
democracia e da sociedade. Assim, fora proposto outro modelo de tomada
de decisbes, baseado na Teoria Discursiva do Direito, idealizada por
Habermas, que defende que a legitimidade do Judiciario reside na
possibilidade de construcdo conjunta e racional das decisbes juridicas, a
partir do dialogo entre as partes, somada a atuacdo do Estado.

Conclui-se que hd uma verdadeira crise de legitimidade do Judiciario
brasileiro em sede de controle jurisdicional da constitucionalidade das leis,
que somente podera ser revertida quando forem adotados mecanismos que
favorecam uma maior participacdo de todas as esferas do povo na tomada
de decisbes, rechacando-se esse modelo que busca cercear a divergéncia
advinda do pluralismo, em prol de um conceito superado de
consensualidade em torno de certos valores.
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