

  

    [image: capa]

  




  




  

    [image: Expediente]

  




  

    [image: Rosto]

  




  




  

    [image: Créditos]

  




  




  

    A Deus.




    À minha mãe Aparecida, com todo carinho.




    Aos meus familiares e amigos.


  




  

    AGRADECIMENTOS




    Em primeiro lugar, independentemente de qualquer crença religiosa professada, doutrina ou convicção filosófica, por respeito a minha formação cristã e principalmente pelos ensinamentos recebidos ao longo dos anos, quero agradecer a Deus, por acreditar que Ele propaga o amor através do saber, é Senhor de todas as coisas e me permitiu concluir esta obra. Entendo e assimilo que, todas as dádivas contempladas e os desafios surgidos, foram permissões divinas. Devo tudo a Jesus Cristo.




    Por questão de ordem, se este livro existe, também se deve em grande parte às pessoas que serão gravadas nestas breves linhas.




    À minha querida mãe, Maria Aparecida de Almeida, maior creditadora e apostadora da minha formação acadêmico-profissional. Reservatório natural de carinho e sabedoria. Exemplo de mulher forte e serena, sempre com palavras de ânimo, força e encorajamento. Certamente é meu maior exemplo de servidora pública competente, ética, batalhadora e, hoje já aposentada, vitoriosa.




    Aos meus irmãos que, mesmo de longe, sabem do meu respeito e consideração por eles.




    Aos meus tios e tias, primos e primas, que sempre acreditaram em meus sonhos. Sou grato pela confiança, paciência e pelos momentos de descontração.




    À minha amada sobrinha e afilhada Larissa.




    Ao meu querido sobrinho Pedro Augusto.




    Ao meu querido sobrinho e afilhado Miguel.




    Aos meus queridos avós maternos, Augusto (in memoriam) e América (in memoriam), sempre presentes, pelo legado de caráter, amor, trabalho, dedicação e bons exemplos.




    Ao amigo e professor Dr. André Cordeiro Leal, pelo apoio e estímulo constantes ao pensar, questionar e escrever.




    Ao amigo e professor Dr. Carlos Victor Muzzi Filho, pelo auxílio nos momentos em que estive pesquisando e escrevendo sobre este tema, sobretudo durante o curso de pós-graduação stricto sensu em Instituições Sociais, Direito e Democracia da Universidade FUMEC de Minas Gerais. Suas obras contribuíram imensamente na produção deste livro, das quais foram retiradas diversas citações e referências.




    Ao professor Dr. Luís Carlos Balbino Gambogi, pela benevolência e prestimosidade ímpares. Sinto enorme gratidão pelo importante amparo na pesquisa e no desenvolvimento deste livro.




    Ao amigo e professor do Centro Universitário de Sete Lagoas (UNIFEMM), Dr. Giuliano Fernandes, que gentilmente fez apontamentos, críticas e sugestões. Estes fatores impulsionaram, aprimoraram e ampliaram o trabalho feito.




    Aos memoráveis professores do Centro Universitário de Sete Lagoas (UNIFEMM), faculdade na qual cursei a graduação em Direito, e que muito contribuíram para a minha formação profissional.




    Aos colegas e amigos da graduação, que praticamente se dividem entre curvelanos e setelagoanos, os meus agradecimentos.




    Ao meu grande amigo Dr. Hélio Júnior, que me auxiliou bastante nas ideias para divulgação e publicação do exemplar, além de estar sempre aberto a diálogos infinitos e singular filtro dos momentos difíceis, o meu muito obrigado!




    Aos meus inestimáveis amigos do mestrado, professores e recentes autores, Alessandra Abrahão, Giovanni Vilaça e Thaís Cristo, pelos conhecimentos, conteúdos e experiências compartilhadas. Minhas saudações aos nobres juristas e grandes referenciais nos estudos.




    Aos meus alunos que sempre me alimentaram a ideia de escrever uma obra sobre jurisdição constitucional e atuação contramajoritária das cortes constitucionais, especialmente a do Supremo Tribunal Federal.




    Ao professor e Major da Reserva do CBMMG, Otávio Lemos, pela confiança de sempre e pela minha iniciação no magistério jurídico na Academia de Bombeiros Militar (ABM/CBMMG).




    Aos meus colegas do corpo docente da Academia de Bombeiros Militar do CBMMG.




    Ao meu amigo e professor, Dr. Sérgio Henriques Zandona Freitas (Coordenador do Programa de Pós-graduação Stricto Sensu em Instituições Sociais, Direito e Democracia – Universidade FUMEC), por ter sido partícipe da minha formação. Exemplo de professor, de dedicação à pesquisa, de assistência e de apoio aos estudiosos das ciências jurídicas. Sou grato pelas dicas e orientações que valerão para o resto da vida.




    Aos meus amigos professores da Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG) e queridos vizinhos equatorianos Diana Peñafiel e Fredy Sangucho pelas incontáveis contribuições. Muito me orgulha tê-los por perto, desfrutar da amizade e consideração recíprocas.




    À minha querida amiga Dra. Aldênia Pereira da Silva, pelo suporte materializado em conselhos diante dos diversos desafios profissionais e da vida.




    À minha amiga-irmã Dra. Danielle Sayd, exímia fisioterapeuta e agradável companhia sempre que retorno a Sete Lagoas.




    Ao meu amigo pessoal Pr. Fabrício Nascimento, exemplo de empreendedor nato, a quem devo meu respeito e admiração.




    Aos amigos Tenente Samuel Antunes e Sargento Edson Dias, por me acompanharem de perto na busca dos objetivos, aos quais devo minha camaradagem e afeição.




    À Universidade FUMEC de Minas Gerais e seu corpo de funcionários por fazer-me sentir em família, pelos diversos incentivos e urbanidade de sempre.




    À Miriam Viana, pela disponibilidade no acervo de obras durante a pesquisa e a escrita.




    Aos demais funcionários da Biblioteca da Universidade FUMEC, pelos diversos auxílios, empréstimos de doutrinas, apoio nas buscas, consultas de inúmeras obras e pela fineza no trato durante os dias de estudo.




    Aos demais amigos e amigas, minha saudação pela compreensão de minha ausência nos encontros e festas.




    Aos amigos de estudo, força sempre. Nunca desistam dos sonhos e objetivos!




    Aos meus eternos amigos de longe e de perto, de adolescência e juventude, belo-horizontinos, setelagoanos, curvelanos, caratinguenses, curitibanos, cariocas, ourinhenses, lafaietenses e rodrigosilvenses. Seria impossível nominá-los na integralidade sob o risco real de esquecer alguém.




    A todos, o meu muito obrigado!


  




  

    “O judicial review baseado em direitos é inapropriado para sociedades razoavelmente democráticas cujo principal problema não é o fato de suas instituições legislativas serem disfuncionais, mas o fato de que seus membros discordam sobre direitos.




    [...]




    Talvez haja circunstâncias – patologias peculiares, instituições legislativas disfuncionais, culturas políticas corruptas, legados de racismo e outras formas de preconceito endêmico – nas quais esses custos de ofuscação e cerceamento valham a pena ser suportados por certo tempo. Mas os defensores do judicial review devem começar a fazer suas alegações a favor da prática francamente sobre essa base, em vez de pregá-la aos quatro cantos como o epítome do respeito aos direitos e como um elemento normal e normativamente desejável da moderna democracia constitucional.”




    Jeremy Waldron




    “A Suprema Corte é uma instituição formuladora de políticas públicas nacionais, que atua juntamente com os outros órgãos políticos dentro de um limbo chamado ‘consenso político nacional’.”




    Robert Alan Dahl
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    Há alguns anos, fui incentivado por meu amigo Professor e Major do CBMMG, Otávio Lemos, na época Chefe da Divisão de Ensino da Academia de Bombeiros Militar, a me inscrever como professor e ministrar aulas de Direitos Humanos para Curso de Formação de Soldados e Sargentos daquela unidade de ensino superior e técnico-profissional.




    Nesse meio-tempo, surgiu também o convite do meu amigo Professor Francisco Almeida, coordenador do Curso Preparar de Belo Horizonte, para também ministrar aulas sobre Conhecimentos Jurídicos e Legislação Penal Extravagante em uma turma preparatória para o concurso ao Curso de Habilitação de Oficiais (CHO) do CBMMG.




    Após alguns meses, durante a ministração das aulas de Direito, fui abordado por alguns alunos militares que, em tom de elogio à didática adotada, me “desafiaram” a ingressar no curso de Mestrado em Direito. Daquele desafio, que, felizmente, acabou dando muito certo, fui aprovado em 1º lugar geral na prova escrita para admissão ao programa de pós-graduação stricto sensu da Universidade FUMEC de Minas Gerais. Após mais de dois anos de estudos intensos e de assídua dedicação, nasceu a ideia de escrever meu primeiro livro, que agora chega nas mãos dos leitores, por amor à escrita e à arte de ensinar.




    A obra, além de abordar um tema inovador dentro das ciências jurídicas, traz no seu conteúdo, um texto enxuto que busca conjugar, no âmbito da jurisdição constitucional, apontamentos críticos, extraídos a partir de questionamentos sobre a função contramajoritária das Cortes Constitucionais, sobretudo na proteção dos direitos de minorias.




    Com apoio na teoria da essência da oposição ao judicial review de Jeremy Waldron e na teoria da tomada de decisões em uma democracia de Robert Alan Dahl, em diálogo com os exemplos colecionados por Luís Roberto Barroso, além da jurisprudência afeta ao tema, esta obra mantém-se fiel ao fim proposto dentro das credenciais democráticas, especialmente diante da atuação tida como “contramajoritária” do Supremo Tribunal Federal.




    Assim, é com muita alegria e gratidão que apresento esta edição do meu livro “A atuação (contra)majoritária do Supremo Tribunal Federal e a proteção constitucional das minorias: duas hipóteses no Brasil”, desejando sinceramente que você tenha uma excelente experiência de leitura e compreensão.




    Belo Horizonte, janeiro de 2022.




    FABRÍCIO DE ALMEIDA SILVA REIS


  




  

    APRESENTAÇÃO




    A Escola Mineira de Direito, em iniciativa pioneira, por mestres e doutores em Direito do Programa de Pós-Graduação Stricto Sensu da Universidade FUMEC, introduz ao mundo jurídico obra de autoria do PROFESSOR FABRÍCIO DE ALMEIDA SILVA REIS, com preciosa e primorosa pesquisa prático-científica, resultado de sua dissertação de mestrado defendida com louvor na Faculdade de Ciências Humanas, Sociais e da Saúde (FCH).




    Assim, com o objetivo de enfrentar complexa temática constitucional, explicita de forma didática e clara o problema, pelo que coube ao Professor, por meio da Editora Dialética, apresentar aos profissionais do Direito a obra “A atuação (contra)majoritária do Supremo Tribunal Federal e a proteção constitucional das minorias: duas hipóteses no Brasil”.




    O Professor Fabrício de Almeida Silva Reis, com riquíssima personalidade, desponta no universo jurídico, com passado, presente e futuro certos e comprometidos com a pesquisa e a evolução do Direito, sendo que além de sua competência e dedicação ao magistério superior, também exerce atividade no Corpo de Bombeiros Militar do Estado de Minas Gerais, como Segundo Sargento Especialista, experiências que resultaram no primor e ineditismo de suas pesquisas e obra.




    No magistério a experiência vem da docência nas disciplinas de Direitos Humanos, Noções de Direito Penal Militar e Direito Aplicado à Atividade de Bombeiro Militar da Academia de Bombeiros Militar de Minas Gerais - ABM / CBMMG (desde 2014), Legislação Penal Especial e Conhecimentos Jurídicos do Curso Preparar de Belo Horizonte / MG, Direitos Humanos do Curso Especial de Formação de Sargentos na modalidade de ensino EAD, além do vínculo com o Centro Universitário de Sete Lagoas – UNIFEMM, a Universidade Cândido Mendes – UCAM e a Faculdade Internacional Signorelli.




    O resultado de sua Dissertação de Mestrado, defendida no Mestrado em Instituições Sociais, Direito e Democracia na linha de Esfera pública, legitimidade e controle, com extremo brilhantismo no ano de 2020, não poderia ser outro; o presente trabalho científico passa a fazer parte de um seleto grupo de importantes textos produzidos pelos estudiosos da Escola Mineira de Direito.




    Importante contribuição teórico-pragmática à comunidade jurídica, observa as transformações sistemáticas pelo vitorioso movimento constitucionalista mineiro, que consagrou os direitos fundamentais entre os tópicos de maior destaque no Direito pátrio.




    A presente obra destaca em sete capítulos bem divididos, a Introdução (Capítulo I), a jurisdição constitucional (Capítulo II), os sistemas de controle de constitucionalidade e sua realização pelo Judiciário (Capítulo III), críticas à jurisdição constitucional (Capítulo IV), o exercício da função (contra)majoritária do Supremo Tribunal Federal e a proteção constitucional das minorias (Capítulo V) para, finalmente, abordar duas hipóteses sobre a função (contra)majoritária do Supremo Tribunal Federal no Brasil (Capítulo VI) e as considerações finais (Capítulo VII).




    No Primeiro Capítulo do desenvolvimento faz estudo sobre as idiossincrasias da jurisdição constitucional nos sistemas de common law (norte americano) e civil law, terminando o tópico com a evolução histórica no Brasil da jurisdição constitucional, com subtópicos indicativos das Constituições brasileiras, de 1824 até 1988.




    No Segundo Capítulo desenvolve o estudo do controle de constitucionalidade no plano difuso (origem americana) e concentrado (origem austríaca).




    No Terceiro Capítulo desenvolve crítica a jurisdição constitucional, abarcando a função (contra)majoritária das cortes constitucionais, incluindo a Suprema Corte como entidade formuladora de políticas nacionais, questionamentos frente à função (conta)majoritária no direito americano, oposição ao Judicial Review de Jeremy Waldron e a tomadas de decisões em uma democracia de Robert Alan Dahl.




    No Quarto Capítulo conecta o exercício da função (contra)majoritária do Supremo Tribunal Federal e a proteção constitucional das minorias, com o estudo das ações afirmativas, da igualdade racial, dos direitos da entidade familiar homoafetiva e a “interpretação conforme, os direitos das comunidades autóctones indígenas e a proteção aos judeus.




    No quinto e último capítulo do desenvolvimento aborda as duas hipóteses sobre a função (contra)majoritária do Supremo Tribunal Federal no Brasil, dividindo o tópico entre a Constituição, declaração de direitos e tratamento não discriminatório e a legislação simbólica.




    Importante destacar que, por meio da vertente metodológica jurídico-sociológica, de perspectiva interdisciplinar, baseada em conceitos de teorias políticas e filosóficas do Direito, englobando as áreas de Direito Constitucional, Direitos Humanos e Direito Civil, adotou-se, com preeminência, o raciocínio dedutivo, o método descritivo e a pesquisa bibliográfica, jurisprudencial e legislativa, para perquirir a atuação do STF acerca da proteção dos direitos das minorias, com estudo de casos e, identificar, quais seriam as duas hipóteses que afastam o argumento de que a atuação da Corte é recorrente na proteção dos direitos das minorias.




    Na leitura do texto é perceptível que o Professor Fabrício dedicou seus estudos e pesquisas científicas à evolução do Direito pela Escola Mineira de Direito, fugindo de repetições acríticas e paradoxos constitucionais, o que resultou em uma obra direcionada aos operadores do Direito, magistrados, advogados, promotores, professores e demais pesquisadores, nas bases do Direito Constitucional Processual, refletindo questões polêmicas e instigantes, em especial, o instituto da jurisprudência, a sua uniformização e a adequação democrática de seu procedimento.




    Portanto, com muito orgulho e imensa satisfação que apresento à comunidade jurídica esta especialíssima obra, com especial carinho por seu autor, por não medir esforços no desenvolvimento participativo do Direito e o incentivo à pesquisa plural e democrática do direito brasileiro.




    Aos leitores e pesquisadores, em suas mãos, uma fonte essencial e permanente de consulta.




    Belo Horizonte/MG, janeiro/2022.




    SÉRGIO HENRIQUES ZANDONA FREITAS
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    Doutor, Mestre e Especialista em Direito pela PUC MINAS
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    Coordenador e Associado Fundador do Instituto Mineiro de Direito Processual (IMDP)




    Professor de Direito Processual e Metodologia do PPGD (Mestrado) da Universidade FUMEC




    Professor da Escola Judicial Des. Edésio Fernandes (EJEF/TJMG)
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    PREFÁCIO




    É sempre motivo de muita honra e alegria ser convidado a fazer o prefácio de obra dada à publicação, pois é inegável a generosidade e deferência do autor ao eleger e convidar aquele que se encarregará de prefaciar a obra. Ampliam-se, porém, a honra e a alegria quando o trabalho convertido em livro é fruto da dissertação de mestrado, elaborada no âmbito do Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade FUMEC de Minas Gerais. Este o caso da presente obra, “A atuação (contra)majoritária do Supremo Tribunal Federal e a proteção constitucional das minorias: duas hipóteses no Brasil”, do Professor Fabrício de Almeida Silva Reis.




    O tema de fundo do trabalho – a legitimidade do controle jurisdicional de constitucionalidade das leis – é tema eterno, não apenas do Direito, mas também da Política. Mais até, é tema permanente no cotidiano das sociedades democráticas, que se constituem sob o signo do assim dito Estado Democrático de Direito. Daí a pertinência e necessidade de constante revisão das questões jurídicas (e políticas) que se relacionam com o “judicial review”, para usar a clássica expressão. O trabalho de Fabrício Almeida propõe-se, assim, a revisitar tema muito caro ao “judicial review”, e o faz com o devido esmero e cuidado, construindo argumentação lógica e bem fundamentada, a denotar a pesquisa que se deve encontrar em dissertação de Mestrado.




    A pesquisa se mostrou ainda mais desafiadora quando se propôs a debater e a questionar um dos cânones do controle jurisdicional de constitucionalidade, qual seja, a sua natureza contramajoritária, capaz de frear abusos eventuais das maiorias políticas, de modo a preservar valores e princípios fundamentais ao Estado Democrático de Direito.




    Como se sabe, a resposta teórica ao déficit democrático do “judicial review”, encontra na função contramajoritária da corte constitucional, bem como no papel que esta deve exercer em defesa das regras do jogo, seus principais fundamentos. Explico-me.




    Em sociedades democráticas, prevalece, como verdadeiro axioma, a vontade popular: “Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos o diretamente [...]”, dispõe o art. 2º da nossa Constituição da República, de 1988, sendo a soberania popular, inequivocamente, a base dos sistemas políticos democráticos. Nesse cenário, é desafiador aceitar que a decisão do povo (por seus representantes), que normalmente se manifesta pela forma de lei, possa ser invalidada por uma decisão de juízes, ao argumento de que a decisão do povo (a lei) contraria o texto constitucional. Se essa invalidação é possível, há que se repensar a afirmação de que todo o poder emana do povo, sendo exercido por ele, diretamente ou por meio de seus representantes.




    A tese construída para se aceitar o “judicial review” tem, então, como um de seus pilares (ou outro é a proteção das regras da democracia), a afirmação de que, havendo regras constitucionais que consagram valores inarredáveis, cabe ao Poder Judiciário exercer o controle jurisdicional de compatibilidade das regras infraconstitucionais com as regras constitucionais, de modo a proteger eventuais minorias políticas de atos inconstitucionais aprovados pela maioria (no Parlamento). O déficit democrático, nesse cenário, seria tolerável como forma de se resguardar os direitos e garantias assegurados no texto constitucional contra maiorias políticas ocasionais. Daí, pois, a razão de ser a função contramajoritária das cortes constitucionais um dos pilares de justificação do “judicial review”.




    A presente obra, porém, propõe-se, muito argutamente, a discutir a pertinência desse pilar no sistema brasileiro de controle de constitucionalidade. Firmemente apoiado nas críticas feitas por Jeremy Waldron, cuja obra é adotada como marco teórico, juntamente com a “teoria da tomada de decisões em uma democracia” de Robert A. Dahl, Fabrício Almeida discute, com elegância e esmero, se o Supremo Tribunal Federal – STF, no modelo brasileiro, efetivamente cumpre essa função contramajoritária.




    Nesse percurso, a obra examina, historicamente, o sistema de controle jurisdicional de constitucionalidade nos países de matriz baseada no “Common Law” com o sistema prevalecente nos modelos de “Civil Law”, examinando, ainda, o chamado controle difuso (de origem norte-americana) e o controle concentrado (de origem europeia). Há, ainda, necessária e cuidadosa incursão sobre a história do “judicial review” (ou da “jurisdição constitucional”), no Brasil, formando-se, então, a contextualização fático-histórica do tema em discussão.




    Passa-se, em seguida, à crítica à jurisdição constitucional, crítica teórica bem construída, a partir dos aportes doutrinários de Waldron e Dahl, cujas teorias e argumentos são adequadamente apreciados e trazidos à discussão. O objetivo, claro, não é desmerecer, mas aperfeiçoar o “judicial review”.




    Em minha opinião, porém, o ponto alto do trabalho está nos capítulos em que Fabrício Almeida dialoga com artigo de Luís Roberto Barroso, no qual são invocados precedentes do STF que, na visão de Barroso, confirmariam a atuação contramajoritária do tribunal. São quatro situações concretas que servem de exemplo para a constatação do exercício, ou não, da função contramajoritária pelo STF.




    A esse construtivo diálogo ou debate com os argumentos de Luís Roberto Barroso se incorpora a construção de duas hipóteses sobre a “função (contra)majoritária” do STF, no modelo brasileiro. Sem pretender, na gíria dos dias que correm, dar “spoiler”, convido o leitor a apreciar os argumentos de Fabrício de Almeida Silva Reis, sem me alongar em considerações que apenas atrasam o contato direto desse leitor com aqueles argumentos.




    Todavia, ainda tenho que pedir um pouco mais de paciência ao leitor que até aqui chegou. Não posso encerrar esse prefácio sem deixar de sublinhar a enorme satisfação que foi compartilhar, no Programa de Mestrado, com o autor desta obra. Atento, gentil, participativo e inteligente, Fabrício Almeida é daqueles alunos que, em verdade, são alunos apenas sob o ponto de vista formal. Afinal, se “Mestre não é quem sempre ensina, mas quem de repente aprende” (João Guimarães Rosa, dando voz a Riobaldo Tatarana, personagem central de “Grande Sertão: Veredas”), Fabrício certamente foi mestre sendo ainda aluno, pois sua inquietação intelectual, aliada ao talento e à disciplina, levaram o Professor Fabrício a compor esta bela obra que o leitor tem nas mãos!




    Então, sem mais delongas, proveitosa leitura a todos!




    PROFESSOR DOUTOR CARLOS VICTOR MUZZI FILHO




    Programa de Pós-Graduação em Direito




    Universidade FUMEC


  




  

    1. INTRODUÇÃO




    De modo inicial, faz-se necessário tecer algumas considerações acerca dos motivos que determinaram a elaboração da presente obra.




    Em que pese haver um tradicional entendimento no sentido de que a atuação das cortes constitucionais, em especial a atuação do Supremo Tribunal Federal (STF), na proteção dos direitos das minorias, seria uma atuação contramajoritária, este livro busca experimentá-la por meio de testes e investigá-la para melhor conhecê-la.




    Apoiado no direito comparado (norte-americano) e no estudo de casos domésticos aqui no Brasil, no âmbito da jurisdição constitucional, destacam-se apontamentos críticos, extraídos a partir de questionamento sobre a função tida como “contramajoritária” das cortes constitucionais.




    Para o enfrentamento e desenvolvimento da questão, definiu-se como ponto de discussão, o questionamento de até que ponto a atuação das Cortes Constitucionais na proteção dos direitos das minorias, é considerada, de fato, uma atuação contramajoritária.




    De amplo conhecimento, sabe-se que a jurisdição constitucional, passou a ser a instância (enquanto espaço argumentativo da sociedade) para discutir dissensos de diversos matizes, como morais, políticos e até religiosos, cabendo ao intérprete da Constituição, o STF, dizer a última palavra.




    Com base nesse cenário, é possível identificar um crescimento do papel desempenhado pelo Judiciário, especialmente do Supremo Tribunal Federal, na tutela de direitos básicos de minorias, o que retrata um aumento de ações levadas ao seu conhecimento.




    Bom frisar que no transcorrer desta obra, será possível vislumbrar a jurisdição constitucional, as idiossincrasias nos sistemas de common law norte-americano e de civil law, espelhando-se a evolução histórica da jurisdição constitucional no Brasil. Nesse contexto de protagonismo judicial, serão analisados os apontamentos críticos à jurisdição constitucional, extraídos a partir de autores que questionam a função (contra)majoritária das cortes constitucionais – aqui agora escrita entre parênteses, propositalmente.




    Relativamente ao modelo de controle de constitucionalidade do direito norte-americano, o judicial review, em mais de dois séculos de experiência, enfrenta pontuais críticas à jurisdição constitucional. Algumas delas, partem dos pontos de vista dos filósofos Jeremy Waldron (WALDRON, 2017) e Robert Alan Dahl (DAHL, 2009), apoiados em suas respectivas obras: “A Essência da Oposição ao Judicial Review” e “Tomada de decisões em uma democracia: a Suprema Corte como uma entidade formuladora de políticas nacionais”. De posse disso, apoiado nesse modelo, serão trazidos à baila, além das críticas ao modelo judicial review, o estudo desta função considerada “contramajoritária”.




    Assim, considerando-se a teoria da essência da oposição ao Judicial Review de Jeremy Waldron (WALDRON, 2017); e a teoria da tomada de decisões em uma democracia de Robert Alan Dahl (DAHL, 2009), indaga-se, enquanto ponto de partida, já mencionado neste trabalho, se essa atuação do Supremo Tribunal Federal na proteção dos direitos das minorias, ao contrário do que muitos afirmam, seria, majoritária.




    Registra-se ainda que, na teoria oposição ao Judicial Review de Jeremy Waldron, este jurista afirma que o modelo judicial review com base em direitos, é inadequado para sociedades um tanto quanto democráticas. Explica-se tal ponto não pelo fato de “suas instituições legislativas serem disfuncionais”, mas sim pelo fato de que “seus membros discordam sobre direitos” (WALDRON, 2017, p. 157).




    A questão em objeto é relevante também na medida em que a legitimidade do controle jurisdicional das leis depara-se com a dificuldade óbvia de se conjugar o princípio da separação de funções com o princípio democrático. Esta é, portanto, a primeira objeção ao modelo judicial review, também conhecida pela expressão “dificuldade contramajoritária” (BICKEL, 1986, p. 16).




    Ademais, a questão é relevante, já que ao Judiciário cabe ser o intérprete e guardião da Constituição (CRFB), cujas decisões repercutem nos demais poderes, muitas vezes vinculando a todos, dado o efeito erga omnes de algumas decisões. Todavia, isso não significa afirmar que também lhe compete atuar de forma representativa, haja vista que, lhe faltam credenciais democráticas diante de dissensos morais.




    No plano da jurisdição constitucional, é mais adequado atribuir tal atuação ao poder Legislativo, cujo poder expressa melhor a identidade política do povo.




    Nessa mesma toada, a teoria de Robert Alan Dahl (DAHL, 2009), afirma que a Suprema Corte é parte essencial da liderança política, com alianças próprias de poder, sobretudo apoiadas na legitimidade das suas interpretações da Constituição. Ele entende que, ao invés de agir contra a corrente majoritária, a Suprema Corte é uma instituição formuladora de políticas públicas nacionais, que atua juntamente com os outros órgãos políticos dentro de uma margem chamada “consenso político nacional”. Para Dahl, a Suprema Corte não é independente dos demais atores, mas busca o cuidado e a observância do ideal democrático, no qual prevaleça este ideal ainda que em decisões afetas à toda coletividade. (DAHL, 1957, p. 294/295).




    Diante do estudo sobre o exercício da função contramajoritária do STF e a proteção constitucional das minorias, serão testificados se em todos os exemplos colecionados por Luís Roberto Barroso (BARROSO, 2015, p. 23/50), a partir dos quais se argumenta que o STF teria atuado contramajoritariamente, restará verdadeiramente comprovada.




    Barroso tem discutido teoricamente o papel do Supremo Tribunal Federal e possui um importante artigo no qual defende a função contramajoritária do STF, e para tanto, ele utiliza alguns exemplos que, metodologicamente, são suficientes para se colocar em discussão essa atuação contramajoritária, especialmente quando da proteção dos direitos das minorias.




    Pontue-se que outros exemplos poderiam ser citados e pesquisados, todavia o interesse principal se concentra na sua ideia central enquanto base de análise.




    Justifica-se o presente trabalho diante da necessidade de estudar as ações afirmativas que envolveram a igualdade racial; os direitos da entidade familiar homoafetiva e sua “interpretação conforme”; os direitos das comunidades autóctones indígenas; e a proteção aos judeus, os quais possibilitarão constatar se a atuação do STF tratou-se de uma atuação propriamente contramajoritária, ou se, diferentemente, esta buscou confirmar, ratificar, corroborar e/ou referendar normas jurídicas já produzidas pelo Legislativo ou pelo Executivo.




    Servirão de base os julgamentos no Supremo Tribunal Federal, da Ação Declaratória de Constitucionalidade (ADC) nº 41/DF (BRASIL, 2017) em defesa da Lei nº 12.990 de 2014; da Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) nº 186, ajuizada pelo Democratas (DEM); do Recurso Extraordinário (RE) nº 579.285/RS, interposto contra acórdão do Tribunal Regional Federal da 4ª Região (BRASIL, 2014); da Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI) nº 4277 e da Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) nº 132/RJ; do Recurso Extraordinário (RE) nº 477.554/MG (BRASIL, 2011); da Petição (PET) nº 3388/RR (Roraima); e do Habeas Corpus (HC) nº 82.424/RS, todos para fins de comparação com a atuação do Executivo e do Legislativo.




    O desenvolvimento deste livro se deu em cinco capítulos após a introdução e seguidos das considerações finais. O segundo capítulo tratará da jurisdição constitucional, das idiossincrasias da jurisdição constitucional nos sistemas de common law norte-americano e de civil law, além da evolução histórica da jurisdição constitucional no Brasil desde a Constituição do Império de 1824 até a Constituição da República de 1988.




    O terceiro capítulo abordará os dois principais sistemas de controle de constitucionalidade e sua realização pelo Judiciário, notadamente a via de controle difuso de origem americana e a via de controle concentrado de origem austríaca, sem olvidar a influência desses dois modelos no controle de constitucionalidade brasileiro.




    O quarto capítulo abordará as críticas à jurisdição constitucional e a função (contra)majoritária das cortes constitucionais, com apoio na teoria de Jeremy Waldron (sua crítica ao controle judicial de constitucionalidade, e para a questão do procedimento decisório ante a discordância de direitos, na qual propõe-se que existam duas razões a serem consideradas, quais sejam: razões “relacionadas ao resultado” e razões “relacionadas ao processo”) (WALDRON, 2017, p. 119).




    Ainda no quarto capítulo, conta-se com apoio na teoria de Robert Alan Dahl (na sua visão, a legitimação desse controle jurisdicional de constitucionalidade das leis vai encontrar dois óbices cruciais que permeiam essa atuação do tribunal: a soberania popular e a igualdade política, ou seja, bases de um regime democrático de direitos). (DAHL, 2009, p. 30).




    No quinto capítulo, far-se-á a análise de casos paradigmáticos que envolvem a atuação do Supremo Tribunal Federal em decisões quanto aos direitos de minorias. A partir de conceitos iniciais, será realizado um estudo das ações afirmativas que envolveram a igualdade racial; os direitos da entidade familiar homoafetiva e sua “interpretação conforme”; os direitos das comunidades autóctones indígenas; e a proteção aos judeus, sob o enfoque constitucional e em comparação com a prévia atuação do Executivo e do Legislativo. Ainda, será demonstrado se, em todos estes exemplos acima, colecionados por Luís Roberto Barroso (BARROSO, 2015, p. 23/50) (sob o argumento de que o STF teria atuado contramajoritariamente), na realidade, tal atuação não foi, propriamente, contramajoritária.




    No sexto capítulo deste trabalho, serão consideradas duas hipóteses sobre a função contramajoritária do Supremo Tribunal Federal, com pressupostos na Constituição (enquanto uma declaração de direitos com tratamento não-discriminatório) e a legislação simbólica, sugerindo-se que o Supremo Tribunal Federal não precisaria atuar contramajoritariamente, tendo em vista que, no sistema jurídico brasileiro, a proteção dos direitos das minorias já se inicia no texto da Constituição. Ademais, o Supremo Tribunal Federal atuaria, simbolicamente, na implementação de direitos e garantias que já são devidamente reconhecidos às minorias no próprio texto constitucional.




    Nas considerações finais sobre o tema, será demonstrado, conforme lição doutrinária, que a atuação contramajoritária das cortes constitucionais não é uma regra, e sim medida excepcional. Isto porque, se fosse uma atividade rotineira, nitidamente haveria uma corrupção do sistema jurídico, considerando-se também que a tônica dos direitos fundamentais, centra-se na proteção de minorias e na sua não-discriminação.




    Destarte, a atuação do Supremo Tribunal Federal, quando provocado a decidir ante os casos que serão estudados, buscou-se confirmar ou referendar, de uma forma ou de outra, as normas jurídicas já criadas pelos demais poderes instituídos (Legislativo ou Executivo), com observância da Constituição da República de 1988.




    O foco hermenêutico proposto para esta obra tem como referencial a ilegitimidade do Judicial Review, com base na teoria da essência da oposição ao Judicial Review de Jeremy Waldron (WALDRON, 2017); e o ideal democrático com base na teoria da tomada de decisões em uma democracia: a Suprema Corte como uma entidade formuladora de políticas nacionais de Robert Alan Dahl (DAHL, 2009).
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