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RESUMO: Este artigo traz uma abordagem de direito e masica, utilizando o principio
do contraditorio, o papel do elemento caracteristico da jurisdicdo de pacificacdo social
no contexto da atuacdo qualitativa jurisdicional. Pretende-se demonstrar a importancia
de se analisar de modo consistente a aplicacdo do principio do contraditério para a
garantia da qualidade da atuag&o jurisdicional. Parte-se de uma breve investigacao e
posterior analise do conceito de jurisdicdo democratica. E, ao encontro desta
perspectiva, analisar-se-& o papel do principio do contraditério, verificando a sua
contribuicdo para a qualidade jurisdicional quando da sua aplicacdo nas diferentes
dimensdes, especialmente em relacdo ao carater contramajoritario da jurisdicdo. Como
resultado, tem-se que o principio do contraditorio é essencial no Estado Democratico de
Direito no que tange a garantia e implementacdo de direitos fundamentais por meio da
atuacdo jurisdicional, que deve se pautar também em critérios de qualidade, nédo
somente quantitativos. Para tanto, o modelo jurisdicional constitucional democratico,
foi utilizado como fundamentacéo tedrica. Como metodologia, a analitica, por meio da
técnica de pesquisa bibliografica juridica, com aportes nos argumentos em defesa da

qualidade na atuac&o jurisdicional.

PALAVRAS-CHAVE: Principio do Contraditério; Jurisdigdo; Pacificacdo social;

! Mestra em Direito com é&rea de concentragdo em Constitucionalismo e Democracia pela Faculdade de
Direito do Sul de Minas. Membro da Associacdo Brasileira de Direito Processual Constitucional —
ABDPC. Professora da Faculdade de Direito do Sul de Minas e do curso de Direito da Faculdade de
Ciéncias Sociais Aplicadas de Extrema.

Revista Libertas / Ouro Preto - MG / n. 2, v. 2, Jul./Dez. 2016 Pagina 31



Renata Nascimento Gomes

Modelo Constitucional Jurisdicional Democratico.

ABSTRACT: This article presents an approach of the contradictory principle, the role
of the characteristic element of the jurisdiction of social pacification in the context of
the qualitative jurisdictional action. The aim is to demonstrate the importance of
consistently analyzing the application of the contradictory principle to guarantee the
quality of the judicial proceedings. It begins with a brief investigation and later analysis
of the concept of democratic jurisdiction. And, against this perspective, the role of the
contradictory principle will be analyzed, verifying its contribution to the jurisdictional
quality when applied in the different dimensions, especially in relation to the
countermajoritarian character of the jurisdiction. As a result, the contradictory
principle is essential in the Democratic State of Law with regard to the guarantee and
implementation of fundamental rights through judicial action, which must also be based
on criteria of quality, not only quantitative. For this, the democratic constitutional
constitutional model was used as theoretical foundation. As methodology, the
analytical, through the technique of legal bibliographic research, with contributions in

the arguments in defense of the quality in the jurisdictional action.

KEYWORDS: Contradictory Principle; Jurisdiction; Social pacification; Constitutional

Constitutional Democratic.

SUMARIO: Introducdo. 1. Reconstruindo o conceito de jurisdicdo. 2. Contradit6rio: um
histérico a partir de suas dimensdes. 3. A funcdo contramajoritaria da jurisdicéo.

Consideracdes finais. Referéncias.

A lei ndo esgota o Direito, como a partitura ndo exaure a musica. Interpretar é
recriar, pois as notas musicais, como os textos de lei, s&o processos técnicos
de expressao, e ndo meios inextensiveis de exprimir. Ha virtuoses do piano

que sdo verdadeiros datilografos do teclado. Infiéis a misica, por excessiva
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fidelidade as notas, sdo instrumentalistas para serem escutados, e nédo
intérpretes para serem entendidos. O mesmo acontece com a exegese da lei
juridica. Aplica-la é exprimi-la, ndo como uma disciplina limitada em si

mesma, mas como uma direcdo que se flexiona as sugestdes da vida. 2

INTRODUCAO

A maioria dos estudos e pesquisas de temas que orbita o direito processual
parte de um conceito de jurisdi¢do. Até recentemente, antes do advento do Novo Codigo
de Processo Civil Brasileiro, a doutrina juridica brasileira costumava apresentar este
conceito a partir de elementos ou caracteristicas da jurisdicdo. Esses elementos ou
caracteristicas estavam elencados em uma construcdo histérica do instituto desde a
teoria classica do direito processual.

Este breve estudo ndo pretende resgatar toda essa abordagem. O que se
objetiva é uma andlise critica sobre essa concepcdo de jurisdicdo no contexto atual do
Estado Democréatico de Direito, utilizando-se do recurso da abordagem do direito e
musica, trazendo trechos da musica “Minha alma (A paz que eu ndo quero)” 3, do grupo
O Rappa.

Neste sentido, parte-se de uma breve abordagem dos elementos constitutivos
ou caracteristicos da jurisdicdo ofertados pela doutrina processual classica. Logo apos,
passa-se a analisar a importancia da aplicacdo do principio do contraditério em sua
vertente dinamica, partindo de uma brevissima reconstrucdo historica. Por fim, buscar-
se-a uma andlise critica dos institutos e sua adequacdo em relacdo ao Estado

Democratico de Direito e a atuagdo contramajoritaria da jurisdicao.

Para tanto, o modelo jurisdicional constitucional democratico, foi utilizado
como fundamentacdo tedrica. Este modelo defende a necessidade de se entender a
sistematica jurisdicional a partir da aplicacdo de modo adequado e consistente a
Constituicdo Democrética, todos 0s seus principios e garantias a Jurisdicdo. Somente

com isso se pode garantir a qualidade da atuacgéo jurisdicional.

Este texto traz uma analise juridica critica de alguns institutos do direito com

2 PORTO, Mario Moacyr. Estética do direito. Revista do Curso de Direito da Universidade Federal do
Rio Grande do Norte, Natal, v. 1, n. 1, 1996.
¥ Composicéo: Falcdo, Lauro Farias, Marcelo Lobato, Marcelo Yuka e Xandao.
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elementos da abordagem de direito e musica. Exatamente pela abordagem escolhida, o
método analitico se fez necessario. Esta metodologia foi utilizada por meio da técnica
de pesquisa bibliografica, buscando aportes nos argumentos da literatura juridica,

principalmente em defesa da qualidade jurisdicional.

1. RECONSTRUINDO O CONCEITO DE JURISDICAO

As grades do condominio ndo so trazem protecao,

mas também fazem vocé ficar nesta priséo...

Giuseppe Chiovenda entendia a atividade jurisdicional € uma atividade
substitutiva do Estado pela aplicacdo do Direito Objetivo ao caso concreto, uma
atividade substitutiva da atividade das partes e tendente a atuacdo da vontade da lei.
Segundo Chiovenda: "Pode-se definir a jurisdicdo como a func¢do do Estado que tem por
escopo a atuacdo da vontade da vontade concreta da lei por meio da substituicdo, pela
atividade de 6rgdos publicos, da atividade de particulares, ja no afirmar a existéncia da
vontade da lei, jA& no torna-la, praticamente efetiva". Para este autor, atividade
jurisdicional é diferente da legislativa e executiva. A funcdo do legislativo € criar leis e
do juiz é tdo somente aplicar as leis e do executivo é executa-las. Ndo ha nenhuma
ingeréncia entre essas atividades, ou seja, ha uma separacdo absoluta de
poderes/funcdes. A concepg¢do de Chiovenda de jurisdicdo € uma nocgéo privatistica, ou
seja, € uma teoria voltada para uma compreensdo do processo enquanto fendbmeno
voltado para o direito privado.

Apds este momento, a Jurisdicdo passa a ser concebida como meio de
resolucdo de conflitos e criacdo de normas no caso concreto. Francesco Carnelutti
defendia que a atividade jurisdicional ndo é tdo somente uma atividade de aplicacéo do
Direito ao caso concreto. Assim como Chiovenda, Carnelluti produz uma teoria
privatistica do processo. A atividade do juiz é uma atividade criadora do Direito porque
ao aplicar as leis na sentenca 0 juiz cria normas no caso concreto. Para este autor o
Direito ndo existiria antes do juiz defini-lo em um sentido ou em outro. Além desta
capacidade criadora que o juiz deve exercer, a grande finalidade do processo seria a

solucgéo da lide. A justa composic¢éo da lide. A solucdo da lide com justica. Lide para

Revista Libertas / Ouro Preto - MG / n. 2., v. 2, Jul./Dez. 2016 Péagina 34



Renata Nascimento Gomes

Carnelutti é o conflito de interesses qualificado por uma pretenséo resistida. Conforme
este autor, se ndo houver lide ndo ha razdo para o processo. Onde ndo houver um
conflito de interesses qualificado por uma pretensdo resistida ndo ha& verdadeiro
exercicio de jurisdicdo, mas sim atividade administrativa de aplicacdo da lei ao caso
concreto. A jurisdicdo em Carnelutti entdo cria normas no caso concreto e tem a
finalidade de resolver o conflito com justica.

Posteriormente, o fortalecimento do advento da Constitucionalizagdo do
Direito, fez com que a concepcdo de Jurisdicdo foi totalmente modificada. A partir de
entdo a Jurisdicdo passa a ter um viés de garantia de implementacdo de direitos
fundamentais.

Atualmente o papel do juiz € mais complexo. Ele ndo pode negar todas as
decisbes que aconteceram no passado. Do mesmo modo, ndo pode negar a lei. Ndo pode
também negar o entendimento da doutrina sobre aquele determinado instituto juridico.
Além disso ele tem que fazer uma decisdo que importe em uma melhoria no sistema
sem romper com tudo aquilo que j& foi construido. Ele tem que ao mesmo tempo
reconstruir o sistema, melhorar o sistema, sem que ele crie, de modo solipsista, nada
novo. 1sso porque o juiz sé vai interpretar, reinterpretar e aplicar a normatividade. Mas
isso sabendo existem limites, que existem bases que ele deve respeitar. A sua deciséo
deve permitir que o Direito se mantenha em constante construcdo e evolugédo. Deve se
portar como garantidor de direitos fundamentais.

O Processo deve ser eficiente, funcional. Deve gerar impacto, deve gerar
resultados praticos, mas também deve ser legitimo, ou seja, as decisdes devem respeitar
os limites de legitimidade. O sistema deve ser lido a partir da Constituicdo. Os
processos devem operar no plano da instrumentalidade técnica.

A consequéncia mais visivel da instrumentalidade técnica reside na busca
incansavel de adequacdo do processo, enquanto forma, ao direito material que ele visa
servir, cumprindo, pela insercdo de valores constitucionais no contedo de suas normas,
0 papel de instrumento do Estado para que seja alcangada a méxima eficiéncia da
prestacdo jurisdicional. Por isso, 0s institutos processuais devem ser interpretados a luz
destes objetivos, ou seja, com uma Vvisao exterior que concebe o meio com vistas ao fim.

O contetdo da ciéncia processual se publiciza, priorizando-se o prisma que
vislumbra no exercicio da jurisdicdo um interesse preponderante do Estado. A
jurisdicdo ndo apresenta, sob este ponto de vista, o carater secundario, porque nela ndo

se estd buscando prioritariamente a guarida dos interesses das partes, mas sim o
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interesse maior da sociedade.

Os principios devem ser lidos de modo que se alcance 0 méximo de eficiéncia
no plano concreto. A expansividade significa que o legislador deve criar procedimentos
que se adaptem a cada litigio, a cada conflito especifico no ordenamento juridico
brasileiro. A variabilidade é a adaptabilidade, a adequabilidade do processo com o
direito material. A perfectibilidade quer dizer que o legislador ordinéario pode e deve
ampliar, deve tornar mais efetivo o Direito Processual Constitucional. Ou seja, 0
legislador ordinario deve ampliar a propria eficiéncia do Direito.

A doutrina atual apresenta como primeiro elemento constitutivo ou
caracteristico da Jurisdicdo, fundada na doutrina classica processual, a Jurisdicdo como
uma atuacdo estatal. Jurisdicdo entdo € a atuacdo estatal que se desenvolve pelo
processo. Ou seja, 0 processo € o que instrumentaliza a jurisdicdo. A jurisdicdo é
privativa do Estado. A jurisdicdo ndo se resume a uma mera participacdo do Estado. Se
0 agente que decide o conflito for um juiz, membro do Poder Judiciério, entdo, trata-se
de jurisdicdo. A jurisdicdo € a Unica maneira que o Estado tem de resolver os conflitos.
Jurisdicdo como aplicacdo do direito objetivo ao caso concreto

O que se entende por aplicacdo do direito objetivo ao caso concreto vai variar
conforme o paradigma processual/estatal. Se estivermos falando dessa aplicacdo num
paradigma liberal, significaria o mero “transcri¢ao” do texto da lei para a sentenga,
como uma simples operacdo de silogismo. Por outro lado, se o paradigma for o social, a
aplicacdo do direito ao caso concreto ja assume outro significado: passa-se a pensar em
questdes de justica. Ou seja, 0 juiz ao decidir vai procurar usar o direito para assegurar a
justica social, e ndo somente a seguranga juridica.

Para Giuseppe Chiovenda, a aplicacdo do direito objetivo ao caso concreto € a
atuacdo da vontade concreta da lei: “Pode se definir jurisdicdo como funcdo do Estado
que tem por escopo a atuacdo da vontade concreta da lei por meio da substituicdo, pela
atividade de 6rgdos publicos, da atividade de particulares ou de outros 6rgéos publicos.”
A teoria de Chiovenda sobre a jurisdi¢do parte da premissa de que a lei, norma abstrata
e genérica, regula todas as situagdes que eventualmente ocorram em concreto, devendo
o0 Estado, no exercicio da jurisdicdo, limitar-se a atuacdo da vontade concreta do direito
objetivo. Em outras palavras, limita-se o Estado, ao exercer a fungdo jurisdicional, a
declarar direitos preexistentes e atuar na pratica os comandos da lei.

Outro elemento constitutivo ou caracteristico da Jurisdi¢do traz a Jurisdi¢do

como Unico meio de resolucdo do conflito com definitividade. A jurisdicdo é o Unico
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meio estatal de tornar uma decisdo imutavel. Somente na jurisdicdo se pode falar em
coisa julgada material. Através do processo, do transito em julgado de uma sentenca
também se obtém a seguranca juridica. Coisa julgada material s se opera sob uma
decisédo definitiva estatal proferida em sede jurisdicional.

O ultimo elemento caracteristico ou constitutivo ofertado pela doutrina
apresenta a Jurisdicdo como mecanismo de pacificagdo social. O Estado, atraves da
jurisdicdo e do processo, estabiliza a ordem juridica e pacifica a sociedade. Consiste em
promover o bem comum, com a pacificacdo, com justica, pela resolucdo dos conflitos,
além de incentivar a consciéncia dos direitos proprios e garantir o respeito aos bens e
direitos alheios. E assim que o Estado garante a vida em sociedade.

Por meio da pacificacdo dos conflitos, o Estado garante a pacificacdo social.
No entanto, se questiona se o simples término de um processo ou procedimento, aqui
entendido como um mero instrumento, é capaz de pacificar efetivamente o conflito. E
ainda, se o0 que se entende por pacificacdo considera as diferencas intrinsecas entre o0s
contextos e necessidades sociais e individuais dos jurisdicionados, bem como a

complexidade dos conflitos.

2. CONTRADITORIO: UM HISTORICO A PARTIR DE SUAS DIMENSOES

A minha alma esta armada e apontada para a cara
do sossego. Pois paz sem voz ndo é paz, é medo...
E pela paz que eu ndo quero seguir admitindo...

Conforme o inciso LV do artigo 5° da Constituicdo da Republica de 1988, tem-
se que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes”.

Pode-se construir um histérico do Contraditorio a partir da descricdo de suas
dimensGes: bilateralidade da audiéncia, paridade de armas e garantia de influéncia e nédo
surpresa. A primeira delas, a bilateralidade da audiéncia € uma dimensdo formal que
significava tdo somente uma mecéanica contraposicdo de direitos e obrigacdes, ou seja, a
possibilidade de oferecer reagdo. Esta € a versdo mais fraca do principio.

Ja a segunda dimensdo, denominada paridade de armas, € uma dimensao
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material que se preocupa em oferecer condicdes iguais de reacdo para garantir a simetria
do processo. E nesta dimensdo que aparece a ideia de jurisdicdo relacionada & justica
social, ao acesso a justica.

A terceira e Gltima dimensdo do contraditério, a dimensdo da garantia de
influéncia e ndo surpresa, é a versdo dinamica do principio. Esta inserida no contexto da
Constituicdo de 1988 e, expressamente, no novo Codigo de Processo Civil. Esta
dimensdo estd inserida na leitura macroestrutural de processo, quer dizer, 0
contraditério deve ser entendido e aplicado em conjunto com os demais principios, sem
nenhuma espécie de hierarquizacdo ou prevaléncia.

E a partir do contraditério que se garante que a decisdo sera formada de modo
democrético e ndo solipsista. Neste contexto democréatico de processo o juiz deve levar
em consideracdo os argumentos levados ao processo pelas partes e a sentenca deve ser

fundamentada a partir do que foi debatido no processo.

3. AFUNCAO CONTRAMAJORITARIA DA JURISDICAO

procurando novas drogas de aluguel
neste video coagido.

Com a ampliacdo do acesso a justica e a entrada de novos direitos dotados
eficacia plena e mecanismos de garantia em nossa ordem juridica ap6s a Constitui¢do
Federal de 1988, na atividade jurisdicional ndo é incomum situa¢des de enfrentamento
que representam a relagdo de permanente tensdo entre a Democracia e a Constituicao.

O carater majoritario das leis bem como de politicas publicas sdo o resultado
de escolhas politicas fundadas na Democracia, como vontade da maioria, da soberania
popular. Por outro lado, a Constituicdo representa a defesa das minorias contra a
maioria atual. Nesse sentido, a Jurisdi¢do atua como instrumento de protecdo e garantia

dos direitos das minorias, exercendo um papel contramajoritario, como resposta aos

* Essa relacéo constante de tensdo entre a Democracia e a Constituigdo ou o proprio Constitucionalismo,
ndo é sindnimo de crise. E sim uma condicdo essencial para a manutencdo da Democracia. O carater
protetivo, contramajoritario, da Constituicdo esta lastreado no histérico de conquistas dos Direitos
Humanos, do Constitucionalismo. E esse “pacote” de direitos e garantias ndo pode ser suprimido,
somente aumentado. E essa defesa contra o retrocesso ndo pode ser ignorada hem mesmo por um novo
Poder Constituinte.
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ditames constitucionais dos principios, dos direitos fundamentais individuais e do
caréter plural da sociedade.

Aqui se faz uma importante ressalva: ndo existe garantia de permanéncia no
espaco majoritario. S&o situacdes eventuais, mutaveis, como pressuposto do respeito a
igualdade e liberdade constitucionais. Por esse motivo, as minorias sdo dotadas de
mecanismos de defesa, através do Judiciario, para evitar o descumprimento da
Constituicdo. Caso contrério, a prépria democracia pode ser transformada em ditadura
da maioria.

Como exemplo do carater contramajoritario da Constituicdo e do Judiciério,
podemos citar a impossibilidade de se implementar a pena de morte no ordenamento
juridico brasileiro. Ainda que a maioria assim o deseje, a Constituicdo proibe e o
Judiciario, através do controle de constitucionalidade, impede>.

Um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, instituido pela
Constituicdo Federal de 1988, traz a ideia da separacdo de poderes, do sistema de freios
e contrapesos, concebido com a finalidade de assegurar a liberdade dos individuos,
garantir a eficiéncia e, a0 mesmo tempo, controlar o poder do Estado.

Mas esse sistema ndo pode ser lido de maneira rigida e estanque, como uma
separacdo absoluta de funcGes, como na perspectiva liberal de Estado, em que o Estado
deve se abster de interferir na esfera privada do cidaddo. Mas também ndo pode ser
desrespeitado. Pode se dizer entdo que o sistema de separacdo de funcdes deve
funcionar de maneira dinamica, em conjunto, equilibradamente. Até porque, no Estado
Democrético de Direito os ideais das matrizes liberal e social devem necessariamente
conviver de forma harmonica.

Sabe-se, entretanto, que a omissdo de um dos poderes tem potencial de causar
inimeros prejuizos a sociedade, restringindo direitos garantidos constitucionalmente.

A opcdo da Constituicdo de 1988 pela inser¢do explicita de um conjunto dos
Direitos Fundamentais, inclusive sociais e da normatividade dos principios
constitucionais, conferiu ao Poder Judiciario concomitantemente uma competéncia
legitima e inafastavel para atuar como verdadeiro garantidor dos Direitos Fundamentais.

No entanto, em respeito a ordem Democratica, ao judiciario, ndo cabe o papel

de sobreposicdo, de maneira absoluta, em carater permanente, quanto aos demais

> NUNES, Dierle José Coelho; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Processo Constitucional: Uma
abordagem a partir dos desafios do Estado Democratico de Direito. Revista Eletrénica de Direito
Processual, Rio de Janeiro, p.223-249 v. IV, ano 3, jul./dez. 2009, p.229.
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poderes/funcdes:
Tal fato, entretanto, se mostra problematico e, ainda que possa ser uma
necessidade para casos emergenciais, ndo pode ser tido como uma opcéao de
longo prazo. Pretensbes a direito devem passar pela arena publica de
discussdo e formacdo da vontade publica institucionalizada (Parlamentos),
lugar onde os mais variados temas podem ser debatidos por partidos politicos
de diferentes ideologias. Casos urgentes podem (e devem) receber
“protecdo” do Judiciario, mas havera uma confusdo entre “questdes de
principio” e “questdes de politica” se a arena representativa for relegada
a segundo plano e o Judiciario transformado em promotor de politicas

publicas.® [grifo nosso]

Assim, é necessario considerar o carater instrumental e estratégico das politicas
publicas, que sdo o0s meios para a consecucdo dos objetivos constitucionais,
pressupondo atividade vinculada de planejamento. Envolvem dispéndio de dinheiro
publico, que sdo limitados, e ainda implicam a realizacdo de escolhas. Nesse sentido,
devem atuar de forma abrangente, sistematica e eficiente. Por esse motivo, o processo
de criagdo e execucdo de politicas puablicas depende de uma tramitacdo
democraticamente legitima.

Percebe-se a instauracdo de um verdadeiro e complicado impasse: dada a
necessidade de “ingeréncia” do Poder Judiciario no espago eminentemente politico,
como resolver o problema da legitimidade das decisdes judiciais?

Ainda que o Poder Judiciario tenha legitimidade para atuar no sentido de
garantir o cumprimento da Constituicdo, o Poder Legislativo e o Executivo ndo estdo
excluidos do seu papel nem isentos de responsabilizacdo. Nesse sentido, Sarlet, acerca
do direito a saude, enfatiza a necessidade de uma politica de direitos fundamentais, que

ele denomina uma “convergéncia de vontades™:
[...] a efetividade dos direitos fundamentais em geral (e ndo apenas dos
direitos sociais a presta¢des) ndo se alcanga com a mera vigéncia da norma e,
portanto, ndo se resolve no plano exclusivamente juridico, transformando-se
em um problema de uma verdadeira politica dos direitos fundamentais.’

Ocorre que, atualmente, estamos vivendo uma verdadeira “crise das

institui¢cdes”. O fendmeno da “judicializagdo da politica” pode ser entendido como uma

® NUNES, Dierle José Coelho; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Crise da Democracia
Representativa — Infidelidade partidaria e seu reconhecimento judicial. Revista Brasileira de Estudos
Politicos, Belo Horizonte, n.100, p. 57-84, jan./jun. 2010.

" SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideracdes em torno do conteddo, eficacia e efetividade do
direito & saude na Constituicdo de 1988. Revista Dialogo Juridico, Salvador, n.10, jan. 2002. p.16.
Disponivel em:; <>. Acesso em:
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resposta a ineficiéncia do Executivo e inércia do Legislativo.
Argumenta-se que parcela da sociedade fica @ margem do processo deliberativo
e decisorio exatamente por ndo conseguir ser ouvida, ou se fazer representar

politicamente:

No que toca ao Legislativo, lugar de exceléncia de discussdo (e decisdo) das
questdes politicas, sua posi¢do refrataria o impede de funcionar como “caixa
de ressondncia comunicativa”, ndo exercendo o que ademais Habermas

chama de “sistemas de eclusas™.?

Ou seja, o Parlamento se abstém de legislar, de discutir sobre questdes
controvertidas, com o receio de diminuir sensivelmente a sua possibilidade de reeleicéo.
Dessa forma, ndo cumpre a sua funcdo, nao representa seus eleitores. No Brasil, o
eleitor vota no candidato, ndo no partido. Os partidos politicos perderam a sua
identidade.

Além disso, ndo contamos com uma agenda para sabermos de antemao quais
projetos de lei, que temas serdo discutidos no parlamento, como ocorre, por exemplo,
em Portugal. Assim, como podemos esperar que o eleitor vote com responsabilidade e
consciéncia? E mais, como reconhecer nas leis os interesses das minorias social,
econbmica, cultural, politicamente marginalizadas?

Em relacdo a atuacdo do Executivo, a auséncia de “mecanismos de
responsabilizagdo juridica e politica”, que, em alguma medida, poderiam ser utilizados
inclusive para o Legislativo, engessa o administrador publico. Isso porque, aprovada a
lei que impBe determinada politica publica, por forca do principio constitucional da
legalidade estrita da administracdo publica, ao administrador publico ndo resta
alternativa além do seu fiel cumprimento.®

Ressalta-se que a democracia ndo pode ser vista como “tirania da maioria”,
mas, nos dizeres de Habermas, como “o resultado provisional de uma permanente

s 10

formagao discursiva da opinido” ~ (traducdo livre). Neste mesmo sentido, argumenta-se

que garantindo direitos as minorias, garante-se o direito de todos, porque os direitos

® FIGUEIREDO, Eduardo Henrique Lopes; MONACO, Gustavo Ferraz de Campos; MAGALHAES, José
Luiz Quadros. (coord.) Constitucionalismo e Democracia. Rio de Janeiro: Elsevier, p. 101-125, 2012. p.
113.

’ FIGUEIREDO, Eduardo Henrique Lopes; MONACO, Gustavo Ferraz de Campos; MAGALHAES, José
Luiz Quadros. (coord.) Constitucionalismo e Democracia. Rio de Janeiro: Elsevier, p. 101-125, 2012.
p.114.

" Em original: “el resultado provisional de uma permanente formacion discursiva de la opinién”.
(HABERMAS, Jirgen. Facticidad y validez: sobre el derecho y el estado democratico de derecho en
términos de teoria del discurso. Madrid: Trotta, 1998)

Revista Libertas / Ouro Preto - MG / n. 2., v. 2, Jul./Dez. 2016 Pé&gina 41



Renata Nascimento Gomes

11

fundamentais sdo constitutivos da democracia ~, ndo podendo ser concebida uma

Democracia que ndo seja constitucional.*?

A aposta cega no Judiciario para se alcancar o aumento do acesso e efetividade
dos direitos fundamentais, como se apreende da historia da atividade jurisdicional até
mesmo dos tribunais superiores, €, no minimo, uma aposta equivocada. Ndo é incomum
o0 Judiciério funcionar como verdadeiro obstaculo aos avangos democréticos.

E aqui também € valido dizer que o Judiciario ndo raras vezes atua interferindo

» 13 na esfera da Administracdo Publica, obrigando o gestor a

de forma “solipsista
implementar, em carater de urgéncia, determinada politica publica, desrespeitando o
processo licitatorio, muitas vezes comprometendo todo orcamento, a eficiéncia de sua
atividade e, por consequéncia, o interesse publico.

E, ainda que, em consonancia com os ditames constitucionais do Estado
Democratico de Direito, a leitura adequada do “interesse publico” ndo seja mais a partir
da perspectiva dogmatica tradicionalmente defendida pela doutrina, aquela que defendia
a aplicacdo do interesse publico com um principio implicito dotado de supremacia em
carater absoluto™, também o interesse motivador da sentenca, ainda que um direito
fundamental, ndo tem prevaléncia de “per si”. *°

Necessario, portanto, a apreciagdo do caso concreto. E, em respeito ao
Contradit6rio™, a discussdo técnica e comparticipada levada a cabo via processo é
condicdo de validade, legitimidade e eficicia para a formacdo da decisdo, mesmo que

posteriormente ao deferimento da medida, nos casos em que faca jus a sua concessao.

1«12 [...] 0 sexo das pessoas, salvo expressa disposi¢do constitucional em contrario, néo se presta como
fator de desigualdade juridica. [...] Tratamento discriminatério ou desigualitdrio sem causa que, se
intentado pelo comum das pessoas ou pelo prdprio Estado, passa a colidir frontalmente com o objetivo
constitucional de ‘promover o bem de todos’ [...]. 13. ‘Bem de todos’, portanto, constitucionalmente
versado como uma situagdo juridica ativa a que se chega pela eliminagdo do preconceito de sexo. Se se
prefere, ‘bem de todos’ enquanto valor objetivamente posto pela Constitui¢do para dar sentido e prop6sito
ainda mais adensados a vida de cada ser humano em particular, como reflexos positivos no equilibrio da
sociedade” [trecho do voto do Min. Relator, no julgamento da ADPF 132 e ADIN 4277].

2 FIGUEIREDO, Eduardo Henrique Lopes; MONACO, Gustavo Ferraz de Campos; MAGALHAES,
José Luiz Quadros. (coord.) Constitucionalismo e Democracia. Rio de Janeiro: Elsevier, p. 101-125,
2012. p.114.

¥ NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico. Uma analise critica das reformas
processuais. Curitiba: Jurua, 2008.

4 SARMENTO, Daniel. (Org.) Interesses Publicos versus interesses privados: Desconstruindo o
Principio da Supremacia do Interesse Publico. 22 tiragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

> BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Recursos Extraordinarios no STF e no STJ: Conflito entre
Interesses Puablico e Privado. Curitiba: Jurua, 2009.

* THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Principio do Contraditorio:
tendéncias de mudanca de sua aplicacdo. Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas. Pouso Alegre.
v.28. p.177- 206, jan./jun. 2009.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ap0s este breve estudo, compreende-se que a jurisdicdo atualmente ndo pode
mais ser entendida como um mero meio de resolucdo de conflitos com definitividade,
nem como a atividade estatal que aplica o direito objetivo ao caso concreto para a
pacificacdo social. A jurisdi¢do, nos moldes do Estado Democratico de Direito, deve ser
entendida como locus de garantia e implementacdo de direitos fundamentais.

Depositar no Judiciério todas as esperangas para se alcancar o aumento do
acesso e efetividade dos direitos fundamentais, como se apreende da histéria da
atividade jurisdicional até mesmo dos tribunais superiores, €, no minimo, uma atitude
equivocada. Isso porque o Judiciario pode inclusive funcionar como verdadeiro
obstaculo aos avangcos democraticos.

Ndo €é incomum que o Judiciario atue no exercicio de suas fungdes
jurisdicionais de forma inadequada no que tange a Administracdo Publica, interferindo
de forma “solipsista”, obrigando o gestor a implementar, em carater de urgéncia,
politicas publicas, ainda que desrespeitando o processo licitatério e comprometendo
todo orgamento, bem como a eficiéncia da gestdo publica e, por consequéncia, do
interesse publico.

O Estado Democratico de Direito faz com que a leitura adequada do “interesse
publico” ndo seja mais a partir da perspectiva dogmatica tradicionalmente defendida
pela doutrina, aquela que defendia a aplicacdo do interesse publico com um principio
implicito dotado de supremacia em carater absoluto, também o interesse motivador da
sentenca, ainda que um direito fundamental, ndo tem prevaléncia absoluta. Necessario,
portanto, a apreciacdo do caso concreto.

O principio do contraditério, conforme exposto, em sua dimensdo dindmica, ou
seja, como garantia de influéncia e ndo surpresa, além de ser um direito fundamental
disposto no art. 5° da Constituicdo Federal, € um elemento essencial para a atuagdo
jurisdicional no Estado Democréatico de Direito. Sua importancia assume grau ainda
mais elevado no que tange a garantia e implementacdo de direitos fundamentais por
meio da jurisdicdo. E esta atuacdo deve se pautar também em critérios de qualidade, ou
seja, adequados a legitimidade democratica, e ndo somente quantitativos no contexto do

modelo jurisdicional constitucional democratico. Assim, em respeito ao Contraditorio, a
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discussdo técnica e comparticipada, interdependente e policéntrica, levada a cabo via

processo é condicédo de validade, legitimidade e eficacia para a formag&o da deciséo.
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