UNIVERSIDADE FUMEC
FACULDADE DE CIENCIAS HUMANAS, SOCIAIS E DA SAUDE - FCH
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO STRICTO SENSU EM DIREITO

FABRICIO DE ALMEIDA SILVA REIS

A ATUACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A
PROTECAO CONSTITUCIONAL DAS MINORIAS, SOB DUAS
HIPOTESES: FUNCAO CONTRAMAJORITARIA OU
MAJORITARIA?

Belo Horizonte
2020



FABRICIO DE ALMEIDA SILVA REIS

A ATUACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A
PROTECAO CONSTITUCIONAL DAS MINORIAS, SOB DUAS
HIPOTESES: FUNCAO CONTRAMAJORITARIA OU
MAJORITARIA?

Dissertacdo apresentada ao Programa de Pds-
Graduagdo Stricto Sensu em Direito da Universidade
FUMEC, como requisito parcial para obtencdo do
titulo de Mestre em Instituicdes Sociais, Direito e
Democracia.

Linha de pesquisa: Esfera Publica, legitimidade e
controle (Direito Pablico).

Orientador: Prof. Dr. Carlos Victor Muzzi Filho
Co-orientador: Prof. Dr. Luis Carlos B. Gambogi

Belo Horizonte
2020



Dados Internacionais de Catalogacdo na Publicacéo (CIP)

R375a  Reis, Fabricio de Almeida Silva, 1983-

A atuacdo do Supremo Tribunal Federal e a protecdo
constitucional das minorias, sob duas hipdteses: funcédo
contramajoritaria ou majoritaria? / Fabricio de Almeida Silva
Reis. - Belo Horizonte, 2020.

112 f. ;29,7 cm

Orientador: Carlos Victor Muzzi Filho

Coorientador: Luis Carlos Balbino Gambogi

Dissertagdo (Mestrado em Direito), Universidade
FUMEC, Faculdade de Ciéncias Humanas, Sociais e da Saulde,
Belo Horizonte, 2020.

1. Jurisdicdo. 2. Controle da constitucionalidade. 3.
Minorias. I. Titulo. Il. Muzzi Filho, Carlos Victor. Ill.
Gambogi, Luis Carlos Balbino. IV. Universidade FUMEC,
Faculdade de Ciéncias Humanas, Sociais e da Saude.

CDU: 342.724

Ficha catalogréfica elaborada pela Biblioteca Universitaria-FUMEC




Dissertagio intitulada “A ATUACAO DO SUPREMO
' TRIBUNAL FEDERAL E A PROTECAO CONSTITUCIONAL DAS

MINORIAS, SOB DUAS  HIPOTESES: FUNCAO
CONTRAMAJORITARIA OU MAJORITARIA?” autoria de
EABRICIO DE ALMEIDA SILVA REIS, aprovada pela banca
examinadora constituida pelos seguintes professores:

l \
prof. Dr. Carlos Victor Muzzi Filho— Universidade FUMEC
(Orientador)

Prof. Dr. Sérgio_HenriZ/ues-Zandona Freitas
{Examinadbr Interno)

ﬁwgﬂ@\ s

ﬁayira. Giuliano Ferffandes - UNIFEMM -
{Examinador/Externo)

Prof. Dr. Sérgio H?friques Zandona Freitas
Coordenador do Programa de Pds-Graduac3o Stricto Sensu em Direito
Universidade FUMEC

Belo Horizonte, 04 de agosto de 2020.

L1 CAMPUS

Rua Cobre, 200 - Cruzeiro
30310-190 - Belo Horizonte, MG
Tel: (31) 3228-3000
www.fumec.br




AGRADECIMENTOS

Em primeiro lugar, agradeco a Deus, que propaga amor através do saber, é Senhor de
todas as coisas e me ajudou a concluir tdo desafiadora misséo académica.

De modo especial, dedico este trabalho a minha mée, Sra. Maria Aparecida de
Almeida Silva, por acreditar e apostar em minha formagdo académica e profissional, com
palavras de animo, forca e encorajamento. Sem duvida, ¢ meu maior exemplo de servidora
publica competente, ética, batalhadora e, hoje ja aposentada, vitoriosa.

Aos meus avés maternos, Augusto Pereira da Silva e América Gomes de Almeida,
sempre presentes, pelo legado de carater, amor, trabalho, dedicagdo e bons exemplos.

Agradeco ao professor Dr. André Cordeiro Leal, pelo apoio e estimulo constantes ao
pensar, questionar e escrever.

Ao meu professor orientador, Dr. Carlos Victor Muzzi Filho, que com maestria e
sabedoria, confiou-me a tarefa de escrever e pesquisar sobre este tema, sobretudo no inicio do
Mestrado, quando da construcdo de um artigo em co-autoria, submetido, aprovado e
apresentado no CONPEDI / 2019, em Goiania.

Agradecgo ao meu professor co-orientador, Dr. Luis Carlos Balbino Gambogi, que com
paciéncia e prestimosidade, apoiou-me na pesquisa académica e no desenvolvimento deste
trabalho.

Ao professor do Centro Universitario de Sete Lagoas (UNIFEMM), Dr. Giuliano
Fernandes, que gentilmente me cedeu parte de seu precioso tempo para compor a Egrégia
Banca examinadora e me brindou com sua presenca.

Ao grande amigo, Dr. Hélio Luiz Janior de S&, que me recebeu e me acolheu em sua
casa em Belo Horizonte, sempre aberto a didlogos infinitos e singular filtro dos momentos
dificeis.

Aos amigos adquiridos durante o Mestrado, em particular & Dra. Alessandra Abrah&o
Costa e ao Dr. Giovanni Galvdo Vilaca Gregorio que compartilharam conhecimentos,
doutrinas, jurisprudéncias, contetdos, explicacbes e experiéncias nas areas académica e
profissional.

A especial amiga, Dra. Michelly Pereira Melo, que nos momentos de incertezas nas
dependéncias da Universidade, ajudou-me e alegrou-me nos intervalos das aulas. A Dra.
Thais Karine de Cristo e a Dra. Zaphia Boroni de Souza, que se tornaram para mim grandes

referenciais nos estudos.



N&o poderia deixar de agradecer ao professor, Major QOR BM, Otévio Lemos dos
Santos Neto, primeiro profissional a depositar-me sua confianga e apostar-me na funcéo de
professor titular de Direito, o que fez tornar-me hoje, membro do Corpo Docente da
Academia de Bombeiros Militar do Corpo de Bombeiros Militar de Minas Gerais (ABM /
CBMMG).

Agradeco de modo especial, ao amigo e professor, Dr. Sérgio Henriques Zandona
Freitas (Coordenador do Programa de Pos-graduacdo Stricto Sensu em Instituicdes Sociais,
Direito e Democracia — Universidade FUMEC), que foi participe desta minha etapa
académica. Um exemplo de professor, de dedicacdo a pesquisa, de paciéncia e de apoio aos
mestrandos.

Ao amigo e mestre em Direito, Dr. Bruno Amazan Avelar de Araujo, pelas dicas e
orientacdes académicas antes mesmo de iniciar a pesquisa juridica.

Aos doutorandos pela Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG) e queridos
vizinhos equatorianos, Dra. Diana Sabina Alban Pefiafiel e Dr. Fredy Rolando Salazar
Sangucho, pelas incontaveis contribui¢des durante o curso.

A querida amiga, Dra. Aldénia Pereira da Silva, pelo apoio, suporte e conselhos, antes,
durante e que certamente continuardo ap6s o mestrado diante dos diversos desafios
académicos, profissionais e da vida.

Ao colega de trabalho, Sargento QPE BM, Edson Moreira Dias, que acompanhou de
perto todos os momentos e o esforco em finalizar esta jornada.

A grande familia Universidade FUMEC de Minas Gerais, em particular a secretéria,
Sra. Claudia Marcia Magalhdes, pelo apoio, incentivo e urbanidade de sempre.

A bibliotecéaria, Sra. Miriam Claudia das Chagas Viana, pela disponibilidade no acervo
de obras durante a pesquisa. Aos demais funcionarios da Biblioteca da Universidade FUMEC,
pelos diversos auxilios, empréstimos de doutrinas, apoio nas buscas, consultas de obras e pela
fineza no trato durante os dias de estudo.

Por fim, mas ndo menos importante, agradeco a minha familia mineira e paulista,
como também aqueles familiares que, em dado momento de suas vidas, decidiram viver
experiéncias em solos paranaense e cearense: Fabiano Almeida, Larissa Almeida, Pedro
Augusto Almeida, Miguel Almeida, Do Carmo Almeida, Piedade Almeida, Aluizio
Gongcalves, Cleiton Almeida, Lorena Almeida e Alessandra Nascimento. Muito obrigado pela
confianca, paciéncia e pelos momentos de descontracao.

Foram dois anos incriveis, desafiadores, mas felizes, e que certamente j& marcam

minha carreiral



“A educagdo é a arma mais poderosa que vocé pode usar para mudar o mundo”.
Nelson Mandela



RESUMO

No ambito da jurisdicdo constitucional, destacam-se apontamentos criticos, extraidos a partir
de questionamento sobre a funcdo contramajoritaria das Cortes Constitucionais. Enquanto
problema de pesquisa e a luz da teoria da esséncia da oposi¢do ao Judicial Review de Jeremy
Waldron e da teoria da tomada de decisdes em uma democracia de Robert Alan Dahl, marcos
tedricos da pesquisa, o trabalho indaga se a atuacdo do Supremo Tribunal Federal (STF), na
protecdo dos direitos de minorias, seria, majoritaria. Como hipdtese de pesquisa, diante do
estudo da funcdo contramajoritaria do Supremo Tribunal Federal, tentar-se-& demonstrar se,
nos exemplos colecionados por Luis Roberto Barroso, comprova-se essa atuacdo. A
legitimidade do controle jurisdicional das leis depara-se com a dificuldade de se conjugar o
principio da separacao de funcdes com o principio democratico, objecdo esta ao modelo norte
americano do judicial review, conhecida como “dificuldade contramajoritaria”. Ao Judiciario
cabe ser o intérprete e guardido da Constituicdo, cujas decisdes repercutem nas demais
esferas. Todavia, faltam-lhe credenciais democréaticas diante de dissensos morais. Como
objetivo geral, busca estabelecer uma linha histérica da jurisdicdo constitucional no Brasil, e
concluir, com base em estudos de casos, se a atuacdo do Supremo Tribunal Federal na
protecdo das minorias é, propriamente, contramajoritaria. S0 objetivos especificos do
trabalho analisar a jurisdicdo constitucional a partir das idiossincrasias nos sistemas de
common law norte americano e civil law; analisar os principais sistemas de controle de
constitucionalidade e sua realizacdo pelo Judicidrio; examinar as criticas a jurisdicdo
constitucional, a luz da teoria da oposicao ao Judicial Review de Jeremy Waldron e da tomada
de decisbes em uma democracia de Robert Alan Dahl; perquirir a atuagdo do Supremo
Tribunal Federal acerca da protecdo dos direitos das minorias, com estudo de casos para fins
de comparacéo; e identificar quais seriam as duas hipoteses que afastam o argumento de que a
atuacdo do Supremo Tribunal Federal na protecdo dos direitos das minorias, € uma regra geral
e rotineira. A pesquisa se desenvolve em vertente metodologica juridico-sociologica, de
perspectiva interdisciplinar, baseada em conceitos de teorias politicas e filosoficas do Direito,
englobando as areas de Direito Constitucional, Direitos Humanos e Direito Civil. Adotou-se,
com preeminéncia, 0 raciocinio dedutivo, o0 método descritivo e a pesquisa bibliogréafica,

jurisprudencial e legislativa.

Palavras-chave: Jurisdi¢do constitucional. Controle judicial de constitucionalidade. Supremo

Tribunal Federal. Fungéo contramajoritéaria. Minorias.



ABSTRACT

Within the scope of constitutional jurisdiction, critical notes stand out, extracted from
questioning about the countermajoritarian function of the Constitutional Courts. As a research
problem and in light of Jeremy Waldron's theory of the opposition to the Judicial Review and
the theory of decision-making in a democracy by Robert Alan Dahl, theoretical frameworks
of research, the work asks whether the action of the Supreme Court (STF), in the protection of
minority rights, would be a majority. As a research hypothesis, given the study of the
countermajoritarian function of the Supreme Court, we will try to demonstrate whether, in the
examples collected by Luis Roberto Barroso, this performance is proven. The legitimacy of
jurisdictional control of laws is faced with the difficulty of combining the principle of
separation of functions with the democratic principle, an objection to the North American
model of judicial review, known as “countermajoritarian difficulty”. It is up to the Judiciary
to be the interpreter and guardian of the Constitution, whose decisions have repercussions in
other spheres. However, it lacks democratic credentials in the face of moral dissent. As a
general objective, it seeks to establish a historical line of constitutional jurisdiction in Brazil,
and to conclude, based on case studies, whether the role of the Supreme Federal Court in the
protection of minorities is, properly speaking, countermajoritarian. The specific objectives of
the work are to analyze constitutional jurisdiction based on idiosyncrasies in the systems of
North American common law and civil law; to analyze the main constitutionality control
systems and their implementation by the Judiciary; examining criticisms of constitutional
jurisdiction, in light of Jeremy Waldron's theory of opposition to Judicial Review and Robert
Alan Dahl's decision-making in a democracy; investigate the action of the Supreme Federal
Court on the protection of minority rights, with case studies for comparison purposes; and to
identify which are the two hypotheses that rule out the argument that the action of the
Supreme Federal Court in protecting the rights of minorities, is a general and routine rule. The
research is developed in a juridical-sociological methodological perspective, with an
interdisciplinary perspective, based on concepts of political and philosophical theories of
Law, encompassing the areas of Constitutional Law, Human Rights and Civil Law. Deductive
reasoning, descriptive method and bibliographic, jurisprudential and legislative research were
preeminently adopted.

Keywords: Constitutional jurisdiction. Judicial review of constitutionality. Federal Court of

Justice. Countermajoritarian function. Minorities.
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1 INTRODUCAO

De modo inicial, necessario tecer algumas consideragdes acerca dos motivos que
determinaram a elaboracao da presente dissertacao.

Em que pese haver um tradicional entendimento no sentido de que a atuagéo das cortes
constitucionais, em especial a atuacdo do Supremo Tribunal Federal, na protecdo dos direitos
das minorias, seria uma atuacdo “‘contramajoritaria”, iniciou-se uma pesquisa para testar essa
atuacdo, apoiada no direito comparado (norte-americano) e no estudo de casos domésticos
aqui no Brasil.

No que tange ao tema-problema, seu enfrentamento e para o desenvolvimento da
dissertacdo, definiu-se como ponto de discussdo, contestar até que ponto a atuacdo das Cortes
Constitucionais na protecdo dos direitos das minorias, € considerada, de fato, uma atuacdo
“contramajoritaria”.

A jurisdicdo constitucional, por sua vez, passa a ser a instancia (enquanto espaco
argumentativo da sociedade) para discutir dissensos de diversos matizes, morais, politicos e
até religiosos, cabendo ao interprete da Constituicdo, o STF, dizer a Gltima palavra.

Com base nesse cenario, é possivel identificar um crescimento do papel
desempenhado pelo Judiciario, especialmente do Supremo Tribunal Federal, na tutela de
direitos basicos de minorias, 0 que retrata um aumento de a¢des levadas ao seu conhecimento.

No transcorrer do trabalho, vislumbrar-se-a a jurisdicdo constitucional, as
idiossincrasias nos sistemas de common law norte-americano, de civil law, espelhando-se a
evolucdo histérica da jurisdicdo constitucional no Brasil. Nesse contexto de protagonismo
judicial, analisar-se-d0 0s apontamentos criticos a jurisdi¢do constitucional, extraidos a partir
de autores que questionam a funcdo (contra)majoritaria das cortes constitucionais.

Relativamente ao modelo de controle de constitucionalidade do direito norte-
americano, o judicial review, em mais de dois seculos de experiéncia, este enfrenta pontuais
criticas a jurisdicdo constitucional. Algumas delas, partem dos pontos de vista dos filésofos
Jeremy Waldron (WALDRON, 2017) e Robert Alan Dahl (DAHL, 2009), apoiados em suas
respectivas obras: “A Esséncia da Oposicdo ao Judicial Review” e “Tomada de decisoes em
uma democracia: a Suprema Corte como uma entidade formuladora de politicas nacionais”.
De posse disso, apoiado nesse modelo, serdo trazidos a baila, além das criticas ao modelo
judicial review, o estudo desta fungao considerada “contramajoritaria”.

Assim, considerando-se a teoria da esséncia da oposi¢do ao Judicial Review de Jeremy

Waldron (WALDRON, 2017); e a teoria da tomada de decisbes em uma democracia de
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Robert Alan Dahl (DAHL, 2009), indaga-se, enquanto problema dessa pesquisa, ja
mencionado, se essa atuagdo do Supremo Tribunal Federal na protecdo dos direitos das
minorias, ao contrario do que muitos afirmam, seria, majoritaria.

Registra-se ainda que, na teoria oposi¢do 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 democréticas. Explica-se tal ponto ndo pelo fato de “suas
institui¢des legislativas serem disfuncionais”, mas sim pelo fato de que “seus membros
discordam sobre direitos” (WALDRON, 2017, p. 157).

A questdo em objeto é relevante também na medida em que a legitimidade do controle
jurisdicional das leis depara-se com a dificuldade 6bvia de se conjugar o principio da
separacdo de funcdes com o principio democratico. Esta é, portanto, a primeira objecdo ao
modelo judicial review, também conhecida pela expressdo “dificuldade contramajoritaria”
(BICKEL, 1986, p. 16).

Ademais, a questdo é relevante, ja que ao Judiciario cabe ser o intérprete e guardido da
Constituicdo (CRFB), cujas decisbes repercutem nos demais poderes, muitas vezes
vinculando a todos, dado o efeito erga omnes de algumas decisGes. Todavia, iSSO ndo
significa afirmar que também lhe compete atuar de forma representativa, haja vista que, lhe
faltam credenciais democréticas diante de dissensos morais.

No plano da jurisdi¢do constitucional, é mais adequado atribuir tal atuacdo ao poder
Legislativo, cujo poder expressa melhor a identidade politica do povo.

Nessa mesma toada, a teoria de Robert Alan Dahl (DAHL, 2009), afirma que a
Suprema Corte é parte essencial da lideranca politica, com aliancas proprias de poder,
sobretudo apoiadas na legitimidade das suas interpretacdes da Constituicdo. Ele entende que,
ao invés de agir contra a corrente majoritaria, a Suprema Corte é uma instituicdo formuladora
de politicas publicas nacionais, que atua juntamente com o0s outros érgdos politicos dentro de
uma margem chamada “consenso politico nacional”. Para Dahl, a Suprema Corte ndo &
independente dos demais atores, mas busca o cuidado e a observancia do ideal democratico,
no qual prevaleca este ideal ainda que em decisdes afetas a toda coletividade. (DAHL, 1957,
p. 294/295).

Como hipétese de pesquisa, diante do estudo sobre o exercicio da funcédo
contramajoritaria do Supremo Tribunal Federal (STF) e a protecdo constitucional das
minorias, testificar-se-4 se em todos os exemplos colecionados por Luis Roberto Barroso
(BARROSO, 2015, p. 23-50), a partir dos quais se argumenta que o STF teria atuado

contramajoritariamente, restara verdadeiramente comprovada.
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Barroso tem discutido teoricamente o papel do Supremo Tribunal Federal e possui um
importante artigo no qual defende a funcdo contramajoritaria do STF, e para tanto, ele utiliza
alguns exemplos que, metodologicamente, sdo suficientes para se colocar em discussdo essa
atuacdo contramajoritaria, especialmente quando da protecdo 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 analise.

Justifica-se o presente trabalho diante da necessidade de estudar as acdes afirmativas
que envolveram a igualdade racial; os direitos da entidade familiar homoafetiva e sua
“interpretagdo conforme”; os direitos das comunidades autoctones indigenas; e a prote¢do aos
judeus, os quais possibilitardo constatar se a atuacdo do STF tratou-se de uma atuagao
propriamente contramajoritaria, ou se, diferentemente, esta buscou confirmar, ratificar,
corroborar e/ou referendar normas juridicas ja produzidas pelo Legislativo ou pelo Executivo.

Servirdo de base os julgamentos no Supremo Tribunal Federal, da A¢do Declaratoria
de Constitucionalidade (ADC) n° 41/DF (BRASIL, 2017) em defesa da Lei n° 12.990 de
2014; da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 186, ajuizada
pelo Democratas (DEM); do Recurso Extraordinario (RE) n® 579.285/RS, interposto contra
acordao do Tribunal Regional Federal da 4% Regido (BRASIL, 2014); da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n® 4277 e da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n°® 132/RJ; do Recurso Extraordinario (RE) n°® 477.554/MG (BRASIL,
2011); da Peticdo (PET) n° 3388/RR (Roraima); e do Habeas Corpus (HC) n° 82.424/RS,
todos para fins de comparacdo com a atuacao do Executivo e do Legislativo.

O desenvolvimento desta dissertacdo se deu em cinco capitulos ap6s a introducédo e
seguidos da conclusdo. O segundo capitulo tratara da jurisdicdo constitucional, das
idiossincrasias da jurisdicdo constitucional nos sistemas de common law norte-americano e de
civil law, além da evolugdo histérica da jurisdicdo constitucional no Brasil desde a
Constituicdo do Império de 1824 até a Constituicdo da Republica de 1988.

O terceiro capitulo abordard& os dois principais sistemas de controle de
constitucionalidade e sua realizacdo pelo Judiciario, notadamente a via de controle difuso de
origem americana e a via de controle concentrado de origem austriaca, sem olvidar a
influéncia desses dois modelos no controle de constitucionalidade brasileiro.

O quarto capitulo abordara as criticas a jurisdicdo constitucional e a funcéo
(contra)majoritaria das cortes constitucionais, com apoio na teoria de Jeremy Waldron (sua
critica ao controle judicial de constitucionalidade, e para a questdo do procedimento decisério

ante a discordancia de direitos, na qual prople-se que existam duas razfes a serem
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consideradas, quais sejam: razdes “relacionadas ao resultado” e razdes “relacionadas ao
processo”) (WALDRON, 2017, p. 119).

Ainda no quarto capitulo, conta-se com apoio da teoria de Robert Alan Dahl (na sua
visdo, a legitimacdo desse controle jurisdicional de constitucionalidade das leis vai encontrar
dois dbices cruciais que permeiam essa atuacao do tribunal: a soberania popular e a igualdade
politica, ou seja, bases de um regime democratico de direitos). (DAHL, 2009, p. 30).

No quinto capitulo, far-se-a a analise de casos paradigmaticos que envolvem a atuacéo
do Supremo Tribunal Federal em decisdes quanto aos direitos de minorias. A partir de
conceitos iniciais, realizar-se-4 um estudo das a¢des afirmativas que envolveram a igualdade
racial; os direitos da entidade familiar homoafetiva e sua “interpretagdo conforme”; os direitos
das comunidades autdctones indigenas; e a protecdo aos judeus, sob o enfoque constitucional
e em comparacdo com a prévia atuacdo do Executivo e do Legislativo. Ainda, sera
demonstrado se, em todos estes exemplos acima, colecionados por Luis Roberto Barroso
(BARROSO, 2015, p. 23-50) (sob o argumento de que o STF teria atuado
contramajoritariamente), na realidade, tal atuacdo nao foi, propriamente, contramajoritaria.

No sexto capitulo deste trabalho, serdo consideradas duas hipoteses sobre a funcéo
contramajoritaria do Supremo Tribunal Federal, com pressupostos na Constituicdo (enquanto
uma declaracdo de direitos com tratamento ndo-discriminatdrio) e a legislacdo simbdlica,
sugerindo-se que o Supremo Tribunal Federal ndo precisaria atuar contramajoritariamente,
tendo em vista que, no sistema juridico brasileiro, a protecdo dos direitos das minorias ja
inicia-se no texto da Constituicdo. Ademais, o Supremo Tribunal Federal atuaria,
simbolicamente, na implementacdo de direitos e garantias que ja sdo devidamente
reconhecidos as minorias no proprio texto constitucional.

Em conclusédo sobre o tema-problema, entender-se-a, conforme licdo doutrinéria, que
a atuacdo contramajoritaria das cortes constitucionais ndo é uma regra, e sim medida
excepcional. Isto porque, se fosse uma atividade rotineira, nitidamente haveria uma corrupgao
do sistema juridico, considerando-se também que a tonica dos direitos fundamentais, centra-
se na protecdo de minorias e na sua ndo-discriminagéo.

Destarte, a atuagdo do Supremo Tribunal Federal, quando provocado a decidir ante o0s
casos estudados, buscou-se confirmar ou referendar, de uma forma ou de outra, as normas
juridicas ja criadas pelos demais poderes instituidos (Legislativo ou Executivo), com
observancia da Constituicdo da Republica de 1988.

O foco hermenéutico proposto para esta dissertacdo ter-se-4 como marco tedrico a

ilegitimidade do Judicial Review, com base na teoria da esséncia da oposicdo ao Judicial
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Review de Jeremy Waldron (WALDRON, 2017); e o ideal democratico com base na teoria da
tomada de decisbes em uma democracia: a Suprema Corte como uma entidade formuladora de
politicas nacionais de Robert Alan Dahl (DAHL, 2009).

A pesquisa e seu desenvolvimento utilizar-se-do de vertente metodoldgica juridico-
socioldgica, de perspectiva interdisciplinar, baseado em conceitos de teorias politicas e
filosofica do Direito, englobando as areas de Direito Constitucional, Direitos Humanos e
Direito Civil.

Adotar-se-d0, com predominancia, o raciocinio dedutivo, o0 método descritivo e o tipo
bibliografico. Além da pesquisa teorica, cujas fontes principais sdo as informacdes obtidas na
legislacdo, nas doutrinas e na jurisprudéncia. Além da consulta & sites académicos, livros
juridicos relacionados a jurisdicdo constitucional, controle de constitucionalidade, direitos
humanos, processo democratico e minorias, que serdo objetos de detido estudo e analises.

Desta forma, com tais questdes em mente, e de posse do duplo marco tedrico, depois
de conhecer os sistemas de controle de constitucionalidade, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal na protecdo dos direitos das minorias e a legislacdo vigente sobre o tema,
buscar-se-4 por uma opc¢do de resgate do cuidado e da observancia do ideal democratico.
Partir-se-4 do pensamento de que as normas juridicas aprovadas pelo Legislativo, ndo se
revestem de caréater discriminatério contra as minorias bem como abrangem diversos direitos,

dentre os quais, o direito ao tratamento ndo-discriminatério em sociedades democraticas.
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2 JURISDIGAO CONSTITUCIONAL

Surgida historicamente como instrumento de defesa da Constituicdo, a jurisdicao
constitucional é considerada como a expressao de valores politicos e sociais. Ela significa, nas
palavras de Hans Kelsen, “a garantia jurisdicional da Constitui¢do”, sendo “elemento do
sistema de medidas técnicas que tém por fim garantir o exercicio regular das fungdes estatais”
(KELSEN, 2007, p. 123/124).

José Afonso da Silva, nesse tom, afirma que “[...] os 6rgaos do Poder Judiciario tém
por fung¢dao compor conflitos de interesses em cada caso concreto” de modo que “isso € o que
se chama funcdo jurisdicional ou simplesmente jurisdi¢ao” (SILVA, 2014, p. 559). Na visédo
de José Alfredo de Oliveira Baracho “a jurisdigdo constitucional tem por objetivo verificar a
concordancia das normas de hierarquia inferior, leis e atos administrativos, com a
Constituigdo [...] pelo que os 6rgdos competentes devem declarar sua inconstitucionalidade e
consequente inaplicabilidade” em caso de violagdo das formas ou dos preceitos
constitucionais (BARACHO, 1984, p. 98).1

Em outras palavras, jurisdicdo constitucional significa a entrega de diversas funcgdes a
um 6rgdo do Judiciario para que este verifique a conformacédo das leis e dos atos normativos
ao texto da Constituicdo.? Como explana Marcelo Matos de Oliveira “[...] o principal meio de
defesa da Constituicdo e de garantia da sua supremacia na ordem juridica consiste na
fiscalizacdo da constitucionalidade das normas hierarquicamente inferiores, que sao 0s
sistemas de controle de constitucionalidade” (OLIVEIRA, 2020, p. 17).

A Constituicdo, enquanto norma hierarquicamente superior, pode vir a sofrer
interpretacdes contraditorias, mais precisamente por parte do legislador infraconstitucional.®
Diante dessas interpretacdes as quais estd sujeita, existem basicamente dois sistemas de

defesa da Constituicdo, tambeém entendidos como vias de controle de constitucionalidade

1Sobre o tema, Sérgio Henriques Zandona Freitas afirma que “a fungdo jurisdicional, no Estado Democratico de
Direito, € servigo publico dependente de provocacdes dos interessados, e consiste em cumprir e fazer cumprir as
normas do Direito Positivo, realizando o ordenamento juridico, por meio de procedimento legalmente
estruturado e informado pelos principios do contraditorio e da ampla defesa” (FREITAS, 2014, p. 81).

2Em contribuigdo ao tema, Luis Roberto Barroso, entende que “a jurisdigdo constitucional compreende o poder
exercido por juizes e tribunais na aplicacdo direta da Constituicdo, no desempenho do controle de
constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico em geral e na interpretacdo do ordenamento
infraconstitucional conforme a Constituigdo.” (BARROSO, 2017, p. 440).

3José Afonso da Silva, a respeito das interpretagdes contraditérias por parte do legislador infraconstitucional,
chega a trata-las como “tipos de ataques que a Constitui¢do pode sofrer”, a ponto de afirmar que disso é que
surgem os dois sistemas, quais sejam, 0 sistema norte-americano e 0 sistema europeu. Segundo ele, o sistema
europeu por exemplo, “desenvolveu-se como resposta aos ataques politico e ideologico da Constituicdo”
(SILVA, 2014, p. 563/564).
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realizados pelo poder Judicidrio: o modelo de controle norte-americano e o modelo de
controle europeu.

O controle de origem norte-americana gerou um sistema de critério difuso-concreto
(ou apenas difuso), de natureza técnico-juridica. Por ele, todos os orgdos do Judiciario
possuem competéncia para afastar a aplicacdo de uma lei que va de confronto ao disposto na
Constituicdo. E, diante de um possivel risco de inseguranca juridica, ante varias interpretacdes

acerca de uma Unica norma, Mauro La-Salette Costa Lima de Aradjo ensina:

A tradicédo juridica americana, e de outros paises herdeiros do direito anglo-sax&o,
através do principio do stare decisis, proporciona a mitigacdo deste risco. Por este
principio, as decisfes emanadas das cortes superiores passam a ter forga vinculante
em relacdo aos juizos inferiores, obrigando-lhes a decidir da mesma forma. Tal
principio acaba por emprestar as decisGes de um 6rgao de clpula, como a Suprema
Corte americana uma verdadeira eficacia erga omnes. (ARAUJO, 2011, p. 01, grifos
no original).

Neste sentido, nos dizeres de Fabrini Muniz Galo “a jurisdi¢ao ordinaria ndo aprecia a
Constituicdo em fungdo de seus valores politicos”, de modo que ela (a jurisdi¢do) apresenta
“ndo se configurando como guardid dos valores constitucionais, por ter como objetivo
principal a decisé@o do caso concreto” (GALO, 2001, p. 01, grifou-se).

A respeito do controle de origem europeia, por sua vez, Galo destaca que “o sistema
europeu desenvolveu-se como resposta aos ataques politico e ideologico a Constitui¢ao”,
portanto possuindo uma natureza politica e ideologica (GALO, 2001, p. 01). Galo reconhece,
ainda, que “a evolug¢do chegou a institucionalizagdo das Cortes Constitucionais, a partir de
1920, como os Unicos tribunais competentes para solucionar conflitos constitucionais,
fundado no controle concentrado” (GALO, 2001, p. 01).4

Em que pese o Brasil ter seguido o sistema norte-americano e depois caminhado para

um sistema misto de controle de constitucionalidade®, tal modelo, por ora, ndo sera objeto de

“Mauro La-Salette Costa Lima de Araujo, a par da via de controle de origem europeia, também afirma que “o
que se convencionou chamar de paradigma europeu-kelseniano de controle de constitucionalidade tem suas
origens na constituicdo austriaca de 1920. Ao longo daquele século tal sistema foi adotado por outros paises da
Europa continental, mas ndo sem que antes se operassem mudancas em sua formulagio primeira.” (ARAUJO,
2011, p. 01).

°0 sistema misto de controle de constitucionalidade adotado no Brasil, como ensina Fabrini Muniz Galo, é um
sistema peculiar que combina o critério de controle difuso por via de defesa com o critério de controle
concentrado por via de agdo direta de inconstitucionalidade, incorporando, timidamente, a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo. O autor destaca ainda que “novidade estd em ter a Constituicdo de 1988
reduzido a competéncia do Supremo Tribunal Federal a matéria constitucional. Nao significa que tornou o
Supremo a Corte Constitucional do Brasil, uma vez que ndo é o Unico érgéo jurisdicional competente para o
exercicio da jurisdicdo constitucional, j& que o sistema perdura emanado no critério difuso, que autoriza qualquer
tribunal e juiz a conhecer da prejudicial de inconstitucionalidade, por via de excecdo. E certo que o art. 102,
CRFB diz que a ele compete, precipuamente, a guarda da constituicdo. Mas ndo serd facil conciliar uma
fungdo tipica de guarda de valores constitucionais com sua funcéo de julgar, mediante recurso extraordinario, as
causas decididas em Unica ou Gltima instancia, quando ocorrer uma das questdes constitucionais enumeradas nas
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abordagem, haja vista o foco inicial e principal residir na jurisdicdo constitucional nos
sistemas de common law e civil law, até para se entender melhor o controle de
constitucionalidade realizado pelo poder Judiciario. Nesse compasso, aborda-se, entdo, as
idiossincrasias da jurisdicdo constitucional, tomando como parametros os sistemas de

common law norte-americano e civil law.

2.1 AS IDIOSSINCRASIAS DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL NOS SISTEMAS DE
COMMON LAW E CIVIL LAW

O sistema de common law especialmente o norte-americano e o civil law foram dois
grandes sistemas juridicos. Ambos possuem a liberdade e autossuficiéncia para outorgar
competéncia e definir regras que entenderem necessarias na esfera do controle de
constitucionalidade das leis e das normas.

Dando énfase a idiossincratica de cada um deles, inicialmente o sistema juridico do
common law refere-se ao direito comum®, teve sua origem na Inglaterra durante a idade
média, meados do século XII. Também € entendido como o Direito de caracteristica anglo-
saxa e seu objetivo era estabelecer um padrdo de conduta (ou de comportamento) entre os
proprietarios de terra e o Estado, este ultimo representado pela figura do monarca.
(PANTOJA, 2019, p. 01/02).

Carlos Eduardo Reis Fortes do Rego (2016, p. 18) o define como sendo “fruto das
decisbes dos tribunais reais, em contraposicdo ao direito baseado nos costumes locais,
caracteristica central do direito anglo-saxdnico”, ¢ completa ao afirmar que “o principal
instrumento de trabalho do jurista é o precedente Judiciario”. O autor aponta, ainda que “o
direito inglés valoriza a continuidade, a tradi¢do e a historia, algo ndo visto nos paises de

tradicdo romano-germanica marcados por rupturas e revolugdes” (REGO, 2016, p. 18).’

alineas do inc. 111 do art. 102, que o mantém como Tribunal de julgamento do caso concreto que sempre conduz
a preferéncia pela decisdo da lide, e ndo pelos valores da Constituicdo. Reduzir a competéncia do STF a matéria
constitucional ndo constitui mudanca alguma no sistema de controle de constitucionalidade no Brasil.” (GALO,
2001, p. 01, grifos no original).

®A respeito do sistema do common law, Othon Pantoja destaca que sua principal caracteristica ¢ “ndo ser
codificado (ndo existe cddigo civil ou cddigo penal, como no Brasil). Assim, a sua aplicacao é mais objetiva e as
regras vao se desenvolvendo conforme avangam as complexas relac@es na sociedade. Por esses motivos, ha um
forte protagonismo na figura dos juizes.” (PANTOJA, Othon. O que é o common law, as diferencas e
semelhancas com o civil law. Blog da Aurum. 2019. Disponivel em: https://www.aurum.com.br/blog/common-
law/. Acesso: 14 mar. 2020).

"Nessa toada, Vinicius Nascimento Cerqueira destaca que o “ponto alicerce do sistema de precedentes da
tradicdo de common law é a atencédo ao principio da igualdade, observada justamente no momento de proferir a
decisdo. Dessa forma a ideia é que os casos semelhantes sejam tratados de forma igual, provocando na sociedade


https://www.aurum.com.br/blog/codigo-penal-brasileiro/
https://www.aurum.com.br/blog/common-law/
https://www.aurum.com.br/blog/common-law/
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J& o sistema juridico do civil law refere-se ao direito escrito, codificado. Teve sua
origem no fim do feudalismo e com a descoberta de textos condensados fruto do direito
romano, durante o império romano. Naquela época, os juristas conhecedores do direito
romano recorriam ao que era chamado de “textos sagrados romanos”, de forma que eram eles
os professores, portanto sanavam davidas e resolviam os conflitos juridicos, tudo com base
em suas interpretagdes dos textos compilados. (PANTOJA, 2019, p. 02/03).

Ap0s as revolugdes burguesas, sobretudo na Francga (séculos XVIII e X1X), em que se
estabeleceu os Estados modernos com o declinio dos Estados absolutistas (no qual o Estado
era 0 monarca), criou-se um novo sistema juridico baseado em codigos, de maneira que 0s
interpretes deixaram de ser os professores e passaram a ser os legisladores. Dessa forma,
caberiam aos juizes somente aplicar a lei, mas ndo interpreta-la. (PANTOJA, 2019, p. 02/03).
A partir dai que surge a antiga expressao francesa bouche de la loi, ou seja, “juizes boca-da-
lei”.®

Dadas as diferencas e as similaridades que ocorreram com o passar do tempo entre
estes dois grandes sistemas, se faz oportuno o estudo da jurisdi¢do constitucional em cada um
deles separadamente. Para isso, a jurisdi¢do constitucional no sistema de common law nos

Estados Unidos, é o que primeiro se examina a seguir.

2.1.1 A jurisdicéo constitucional no sistema de common law norte-americano

O sistema juridico do common law, levando em consideracdo sua tradi¢do juridica,
surgiu de maneira paulatina na Inglaterra, entre os séculos X1 e XI1.° De 14 para c4, este
modelo cresceu, se desenvolveu e se expandiu para diversos paises, sendo afamado como o

principal e maior sistema juridico adotado na Inglaterra. Contudo, em que pese ser

a sensacdo de seguranca e confiancga na fungéo jurisdicional, além de prover o Judiciario de decisGes impessoais”
(CERQUEIRA, 2013, p. 87).

8Segundo Aurea Pimentel Pereira “quando ainda ndo concebido o sistema da triparticio dos Poderes - em
periodo em que o0s Juizes ndo eram vistos como membros integrantes de um dos Poderes - quando do
cumprimento da missdo de julgar, ndo exerciam 0s juizes um poder politico, eis que, na definicdo de
Montesquieu, nada mais eram do que: “la bouche inanimé qui pronongait les paroles de la loi” (L Esprit des
Lois). A missdo que era entdo aos juizes confiada, tinha limites angustos, na medida em que eram chamados
simplesmente a dizer a lei que incidia no caso concreto.” (PEREIRA, 2002, p.104/105).

%José Alfredo de Oliveira Baracho destaca que “a ciéncia juridica estava baseada na Common Law da Inglaterra,
interpretada de diferentes maneiras pelos tribunais das colénias. [...] O tribunal ndo era formado por pessoas
entendidas, a sele¢do dos juizes era determinada, em grande parte, por influencias politicas. [...] O crescimento
das colénias e 0 aumento do trabalho judicial acarretaram o desenvolvimento dos tribunais judiciais”, de modo
que “a experiéncia adquirida durante a confederagdo demonstrou a necessidade em definir e estabelecer o poder
judicial federal. [...] Com o tempo, estabeleceu-se a jurisdicdo da Suprema Corte, como tribunal independente e
exclusivamente judicial, com a observancia de certos principios” (BARACHO, 1984, p. 206/207).
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caracterizado pela forma eficiente de resolucdo de diversos conflitos, tal modelo ndo pode ser
resumido (ou reduzido) somente ao Direito inglés. (REGO, 2016, p. 16).1°

Justamente por causa desta sua expansao, apesar das limitacdes geogréaficas, exerceu
forte influéncia nos paises de lingua inglesa, dada a tradicdo juridica inglesa ser bastante
duradoura (REGO, 2016, p. 17). Todavia, ndo se imp0s com facilidade em solo norte-
americano, haja vista tratar-se de um novo pais, recém constituido, com necessidade de
implementagao de um direito proprio e independente.*

Nos Estados Unidos € oportuno lembrar da classica jurisprudéncia e mais importante
desse periodo, o célebre caso William Marbury contra James Madson, que se tornou, quica, o
mais relevante precedente da histéria da Suprema Corte norte-americana. José Alfredo de
Oliveira Baracho, por sua vez, descreve que nessa decisdo “concluiu-se que da Constituicdo
dos Estados decorre o principio essencial a todas as Constituic@es escritas, segundo o qual é
nula qualquer lei incompativel com a Constituicdo” (BARACHO, 1984, p. 209). A partir de
entdo, a Corte Suprema passou a assumir um importante papel e destacado relevo no processo

democratico dos Estados Unidos. Nesse sentido, conforme Baracho:

Madson dizia que ao estruturar um governo de homens sobre homens, a grande
dificuldade estava no seguinte ponto: € preciso dar, primeiro, meios ao governo de
controlar os governados; e, em seguida, obriga-lo a se autocontrolar. A revisao
judicial, como um dos recursos que limitam o poder do governo, com o tempo
passou a ter grande importancia na evolucdo daquele regime politico. [...] O controle
judicial, através da Corte Suprema, tornou-se fator importante, por volta de 1890.
Convém lembrar, pela importancia, para ilustrar o periodo de 1890 a 1937, o caso
Lochner v. New York, envolvendo controle judicial da acéo legislativa. (BARACHO,
1984, p. 210, grifos no original).

Desde 1937, fala-se em moderagdo judiciaria, para ilustrar como a Suprema Corte
norte-americana tem tratado os casos de arguicdo de inconstitucionalidades, sobretudo quando
exerce seu poder de controle judicial diante das leis do Congresso.

Nessa perspectiva, a respeito dessa moderacdo, nas palavras de Cesar Leandro de
Almeida Rabelo “o império da cultura jurisprudencial é a caracteristica preponderante do

sistema juridico norte-americano (common law) sendo a principal fonte utilizada pelo

10 Interessante pontuar que, desde o seu surgimento, o common law “¢ essencialmente um direito
jurisprudencial”, e por isso € “ancorado na autoridade das decisdes judiciais pretéritas”. (REGO, 2016, p. 18).

1 Rego destaca que com a independéncia dos Estados Unidos, “muitos Estados promulgaram sua propria
Constituicdo, documento escrito que trazia as normas fundamentais do ordenamento juridico estatal. A Virginia
foi pioneira com a promulgacdo da Constituicdo de 1776, mesmo ano da declaracdo de Independéncia das treze
coldnias. Posteriormente, com o fracasso da Confederacdo, houve a promulgacdo da Constituicdo dos Estados
Unidos da América, em 1787, anunciando as bases do ordenamento juridico estadunidense, algo sem
precedéncia no sistema juridico do common law inglés. [...] Aliado a isso, outros mecanismos tipicos do sistema
do civil law foram incorporados ao Direito norte-americano.” (REGO, 2016, p. 62, grifos no original).
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judiciério, tornando passiveis, inclusive, de mudancas dos entendimentos em casos concretos
tratando de temas similares” (RABELO, 2012, p. 68).

Por outro angulo, partindo-se dessa sua qualidade e importancia ante o ideal de justica
social, tornou-se, sobretudo, um sistema capaz de propiciar estabilidade e previsibilidade nas
relagdes juridicas. Explica-se isso, nos dizeres de Nelmo Versiani, na medida em que “o
Direito € declarado pelo juiz (judge made law), sendo o precedente judicial a mais importante
e essencial fonte juridica” (VERSIANI, 2015, p. 01). Noutras palavras, ha a obrigacdo de o
juiz decidir conforme as regras estabelecidas pelos precedentes, o que faz denominar-se o
principio do stare decisis no direito norte-americano (respeitar as coisas decididas e ndo
mexer no que estd estabelecido), ou, nos dizeres de Baracho “da obrigatoriedade dos
precedentes judiciais”*? (BARACHO, 1984, p. 211).

Fato é que em seu verdadeiro papel de impugnar os atos, o direito norte-americano
reconhece que a revisao judicial (judicial review) “assenta-se no reconhecimento de que a
Constituicdo escrita € uma lei fundamental, sujeita a modificar-se por intermédio de um
processo legislativo extraordinario, que ¢ superior ao direito comum legislado” (BARACHO,

1984, p. 219). Nesse passo, de acordo com Rego:

Apesar da manutencdo do Direito norte-americano na tradi¢do juridica do common
law, essa convergéncia ao sistema juridico romano-germanico resultou em novas
caracteristicas e configuragdes do Direito estadunidense. Essas caracteristicas
contribuiram para uma originalidade do Direito norte-americano, ao ocupar um
lugar destacado e diferenciado dentro dos sistemas juridicos da tradicdo do common
law. (REGO, 2016, p. 65, grifos no original).

A sociedade moderna cada vez mais sofisticada e desenvolvida obriga o Judiciario,
sobretudo a Suprema Corte a solucionar conflitos de valores como a segregacdo racial, o
progresso econémico, seguranca, até privilégios do Executivo, cujas licbes sdo retiradas de
decisdes calgadas na igualdade e liberdade individual .

Ressalte-se que a autoridade do precedente jurisprudencial, na jurisdi¢do
constitucional no sistema de common law norte-americano, reforca-se na promocdo da

estabilidade juridica e na efetividade processual, e tendo como mote o resultado de evolucéo

2Quanto ao significado e sua origem historica, Nelmo Versiani pontua que “o sistema do common law é um
sistema juridico também conhecido como direito jurisprudencial, direito consuetudinario (costumeiro), em que o
Direito € declarado pelo juiz (judge made law), sendo o precedente judicial a principal fonte juridica.”
(VERSIANI, 2015, p. 01).

3Baracho ensina que “o sistema americano estd sob constante processo discursivo.” E prossegue ao afirmar que
“os tribunais ¢ a doutrina foram admitindo, progressivamente, que os textos legais deveriam sofrer tratamento
construtivo e modernizante. Caberia aos magistrados a dificil tarefa de adaptar as normas as novas condigdes
faticas, ndo previstas, inicialmente, pelo legislador. A sobrevivéncia de determinados diplomas legislativos
dependeria de nova interpretagdo” (BARACHO, 1984, p. 228/229).
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de séculos, pode-se afirmar que hoje ndo existem sistemas genuinamente puros de direito, isto
em razdo da globalizacdo, das relagGes diplomaticas e em especial do comércio internacional.
Nesta perspectiva, passa-se ao estudo da jurisdicdo constitucional no sistema de civil

law, antes de aprofundar na evolucgéo historica da jurisdi¢do constitucional no Brasil.

2.1.2 A Jurisdicéo constitucional no sistema de civil law

O ordenamento juridico do civil law guarda sua origem e criacdo no Direito Romano,
entre os séculos XVIII e XIX, como forma de unificagdo do direito naquela época. Por
referéncia, foi com a Revolucdo Francesa que tal ordenamento se estabeleceu enquanto
Direito Codificado. (SANTOS, 2019, p. 01).14

De 14 para c4, este modelo cresceu, desenvolveu-se e se expandiu para diversos paises,
de maneira que atualmente, paises europeus além da Itdlia, como Portugal, Espanha,
Alemanha, Franca utilizam o sistema de civil law e, por for¢a da colonizagdo espanhola e
portuguesa, paises latino americanos. (CAMPQOS, 2017, p. 01).

Em breves linhas, Patricia Perrone Campos Mello sobre o sistema de civil law, assim o

descreve:

[...] nos ordenamentos de origem romanica, caberia a lei a funcédo de protagonizar a
manifestagdo do direito, incumbindo-se as decisdes judiciais papel meramente
acessorio e mediato, como fonte explicitadora e declaradora do significado do
ordenamento positivo. Assim, a determina¢do da solucao aplicavel a uma demanda
especifica dar-se-ia pelo mecanismo da subsuncdo das situacdes de fato na regra
geral legislada, cujo significado seria revelado através da atividade interpretativa.
(MELLO, 2008, p. 15).

Observa-se que neste sistema predomina o direito positivo, escrito e codificado. A lei
é a sua fonte imediata e, ao juiz, por sua vez, cabe o papel de aplica-la e ndo cria-la (ndo criar
o direito), ou seja, deve pautar-se na legalidade e ndo na discricionariedade.®®

N&o se pode deixar de mencionar a relevancia do art. 5°, inciso Il, da Constitui¢do da

Republica de 1988 que consagra o principio da legalidade enquanto garantia constitucional e

14Um importante marco no sistema de civil law foi a Revolugdo Francesa nos anos de 1789 e 1799.

15A respeito das fontes do direito no sistema de civil law, Fernando Teo6filo Campos ensina que “a fonte imediata
do Civil Law € a lei. Ou seja, tem-se um comando normativo dotado de generalidade e abstratividade que visa
abranger uma pluralidade de casos futuros. Verificam-se que existem outras fontes de interpretacdo: principios
gerais do direito, doutrina e jurisprudéncia. Entretanto, a lei é a fonte imediata e primordial. Desta maneira, esta
sistemética assegura que os magistrados s6 podem aplicar as leis elaboradas pelo Legislativo.” (CAMPOS,
Fernando Tedfilo. Sistemas de Common e de Civil Law: conceitos, diferencas e aplicagdes. Revista Jus
Navigandi, Campo Grande, 2017. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/62799/sistemas-de-common-law-e-
de-civil-law-conceitos-diferencas-e-aplicacoes. Acesso: 22 mar. 2020).


https://jus.com.br/artigos/38748/a-jurisdicao-no-common-law
https://jus.com.br/revista/edicoes/2015
https://jus.com.br/artigos/62799/sistemas-de-common-law-e-de-civil-law-conceitos-diferencas-e-aplicacoes
https://jus.com.br/artigos/62799/sistemas-de-common-law-e-de-civil-law-conceitos-diferencas-e-aplicacoes
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mote da atividade jurisdicional, de modo a exemplificar tal ponto. Todavia, isso nédo significa
dizer que no direito norte-americano, tal principio tenha menor importancia ou valorizag&o.
Nesse mesmo sentido, ha uma uniformizacdo de decisbes que também englobam de
modo geral os casos particulares, sendo o0s tribunais superiores 0Orgaos recursais que
supervisionam os juizes e os tribunais de primeiro grau.
Fernando Cristian Marques, nesse tom, sublinha o traco diferencial entre a jurisdigéo
do common law e do civil law, ao assim descrevé-los:

[...] no Direito saxdnico, quanto a atividade dos juristas, o interprete do direito
utiliza-se dos precedentes como um todo, por outro lado, no civil law o raciocinio do
juiz ¢ diferente do primeiro, vez que, neste, 0 juiz apenas busca a solucéo na lei e
nas fontes do direito. Pode-se afirmar que o traco diferencial de ambas as jurisdi¢des
é 0 modo de pensar do juiz na solugdo da lide. (MARQUES, 2014, p. 01).

Nota-se, deste modo, que a principal fonte da jurisdi¢cdo constitucional no sistema de
civil law, dita imediata, é a lei. Dessa forma, 0s juizes somente devem aplicar as leis
elaboradas pelo poder legislativo, das quais advém a isonomia, equidade, fatos que garantiria
seguranca juridica e previsibilidade nas relacdes em sociedade.

Diante das peculiaridades destes dois grandes sistemas, é oportuno e necessario
destacar que a jurisdicdo no ordenamento juridico do civil law e no common law possuem
certas afinidades, mas se diferem em varios pontos. Acerca das principais semelhancas e
diferengas que existiram (bem como as que ainda existem), mostra-se conveniente tecer
alguns apontamentos e consideragoes.

Inicialmente, para este fim, recorre-se novamente ao entendimento de Castro;
Gongalves, que ao analisarem as afinidades entre ambos os sistemas, pontuam que “de um
modo geral, é preciso atentar para o fato de que uma afinidade, para fins de comparacéo Util
entre sistemas juridicos, s existe caso eles possuam uma base ideologica comum”?’.
Continuam os autores, ao disporem que, como elemento de muita importancia, “o papel dos
costumes €, também, outro ponto inalienavel no considerar das afinidades da Common Law e
da Civil Law”, especialmente no ordenamento juridico brasileiro. (CASTRO; GONCALVES,
2012, p. 14).

16«Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[-]

I - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.” (CRFB, 1988).
17Segundo Castro e Gongalves esta base ideoldgica comum “é extraida do controle de constitucionalidade
material das leis, denominada, na Common Law como ‘judicial review’, que se pauta pelos direitos e garantias
instituidas no texto constitucional, e nos direitos humanos” (2012, p. 13, grifou-se).
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Em relacdo as diferencas, Tavares (2005, p. 128) citado por Campos (2017) assim

destaca:

O modelo codificado (civil law) se caracteriza pelo raciocinio abstrato e dedutivo,
que estabelece premissas e obtém conclusdes por processos légicos, a partir de
normas gerais; ao passo que o modelo de precedente judicial (common law),
fortemente centrado na decisdo judicial (judge made law), atua por um raciocinio
indutivo, pelo qual se busca nos julgados a fonte/norma de decisdo dos casos
subsequentes. (CAMPQOS, 2017, grifos do autor).

Por conseguinte, enquanto no sistema decivil law a decisdo possui fungdo
interpretativa de modo a orientar e nortear a interpretacdo da lei pelos juizes, diferentemente
no sistema de common law ocorre o acatamento incontestavel e vinculante do procedente
judicial.

Por exemplo, no civil law (modelo também adotado no Brasil) os operadores do direito
recorrem primeiramente a lei e, subsidiariamente a jurisprudéncia, ja no sistema de common
law, recorrem primeiramente aos casos (precedentes) e, se depararem com uma lacuna,
recorrem a lei positivada. (GONCALVES, 2012, p. 05).

Embora tenham diferencas, sob uma 6tica reflexiva, nota-se que “a aplicagdo do
sistema juridico da Common Law no ordenamento juridico brasileiro, em concomitancia com
a preservacgéo de certas caracteristicas do Civil Law, ambos se complementam mutuamente”
(CASTRO; GONGALVES, 2012, p. 14).

Da mesma forma, os autores ainda apontam que, a0 compararem-nos as imposic¢ées do
Neoconstitucionalismo por exemplo, isso levaria “a um melhor ¢ mais dinamico atendimento
aos anseios sociais, [...] onde a vontade popular é preservada pelo Direito, onde todos
participam ativamente da confeccdo deste, ndo apenas por meio do voto, mas através do
proprio Processo Legal”. (CASTRO; GONCALVES, 2012, p. 14).

E prosseguem, ao mostrarem que os litigantes deixariam de ser meros expectadores
para atuarem de modo participativo na construcdo do Direito, isto ao levarem para a lide ndo
somente o “evocar” das normas juridicas do civil law, mas também os usos e costumes do
campo social e as jurisprudéncias que podem ser empregadas na justificacdo dos fatos.
(CASTRO; GONCALVES, 2012, p. 14).

Nesta concepcdo, passa-se ao estudo da evolugéo historica da jurisdicdo constitucional

no Brasil até se chegar na recente atuacdo do Supremo Tribunal Federal.
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2.2 EVOLUCAO HISTORICA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL NO BRASIL

Para entender melhor a evolucgéo historica da jurisdicdo constitucional no Brasil e essa
transicdo, mostra-se necessario recorrer aos tempos da proclamacdo da Republica (fins do
século XIX), ou melhor, a partir dela, quando o controle de constitucionalidade das leis
surgiu.

Em que pese a jurisdicdo constitucional brasileira tratar-se de uma historia ainda em
construcdo, é possivel vislumbrar um pouco sua real e tamanha importancia, entendida como
a “garantia jurisdicional da constituicdo”. (KELSEN, 2007, p. 123/124). Importancia esta,
fortalecida na medida em que ja se passaram cento e trinta e um anos desde a implantacdo do
controle de constitucionalidade no Brasil (1889 - 2020).

N&o obstante o fato de o controle ter sido inspirado no sistema norte-americano do
judicial review, o sistema juridico brasileiro era o civil law, portanto apoiado na lei escrita,
num direito codificado e positivado.

Nesse periodo o sistema juridico americano, 0 common law, apoiava-se na regra do
stare decisis'®, que em portugués significa “mantenha-se a decisio e nio ofenda o que foi
decidido”, o qual impde for¢a normativa aos precedentes Judiciérios. (REGO, 2016, p. 22)

A diferenca entre estes dois grandes sistemas juridicos, fez com que, mais adiante,
ocorressem adaptacGes no sistema de controle de constitucionalidade difuso e concreto. E
apesar do aprimoramento do controle difuso de constitucionalidade, no Brasil passou-se a
adotar o controle concentrado e abstrato de constitucionalidade. (LAGO, 2010, p. 01).

A partir de entdo, embora os dois sistemas de controle judicial de constitucionalidade
tenham convivido de forma harmonica, ambos continuam sendo, de certa forma,
aperfeicoados. Afirma-se, contudo, que com o passar do tempo, se aproximam cada vez mais
um do outro. E o que se examina, apoiando-se nos textos constitucionais brasileiros, conforme
sua ordem cronoldgica, por meio dos quais é possivel verificar como ocorreu a evolucao da

jurisdicéo constitucional no Brasil.

18A regra do stare decisis, adagio de origem latina, “stare decisis et non quieta movere”. Nessa regra, como 0s
juizes encontram-se vinculados as decisdes anteriormente prolatadas, estes precedentes judiciais, detém
autoridade para assegurar certa estabilidade ao direito, e consequentemente, seguranca juridica.
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2.2.1 A Constituicdo do Império de 1824

Outorgada pelo imperador D. Pedro I, a Constituicdo do Império (BRASIL, 1824) foi
omissa quanto ao controle de atos do Legislativo pelo Judicidrio em caso de
inconstitucionalidade. Ressalte-se que em seu art. 15%°, conforme a lingua portuguesa da
época, atribuia-se ao proprio Legislativo a obrigacdo (ou prerrogativa) de “fazer as leis,
interpreta-las, suspende-las e revoga-las” e, inclusive, de “velar na guarda da Constitui¢do”.
(BRASIL, 1824).

Com efeito, explica-se tal fato, pela influéncia exercida no direito brasileiro (Carta de
1824) por doutrinadores da Inglaterra e da Franca, nas palavras de Dirley da Cunha Junior “da
concepcao inglesa da supremacia do Parlamento e do dogma francés da rigida separacéo de
Poderes.” (CUNHA JUNIOR, 2018, p. 263).

Também ndo se pode deixar de mencionar que se ignoraram as premissas do Direito
Constitucional norte-americano, especialmente sobre o controle de constitucionalidade,
formando uma espécie de lacuna. De modo diverso do modelo estadunidense, a Constituicdo
Imperial brasileira atribuiu somente ao proprio Legislativo a obrigacao de apreciar a lei maior.

A proposito, dispunha o art. 163, da Constituicdo que:

Art. 163. Na Capital do Imperio, além da Relagéo, que deve existir, assim como nas
demais Provincias, havera tambem um Tribunal com a denominagéo de - Supremo
Tribunal de Justica - composto de Juizes Letrados, tirados das Relagdes por suas
antiguidades; e serdo condecorados com o Titulo do Conselho. Na primeira
organisacdo poderdo ser empregados neste Tribunal os Ministros daquelles, que se
houverem de abolir. (BRASIL, 1824, grifou-se).

Carlos Alberto Lucio Bittencourt, aponta para um tom de critica na medida em que no
Brasil se ignorava a auséncia de competéncia jurisdicional, na época, pelo entdo “Supremo
Tribunal de Justiga”, quanto ao controle de constitucionalidade de atos dos demais poderes.
(BITTENCOURT, 1968, p. 17-18).

Cabe sublinhar que, enquanto caracteristica histérica, havia a quatriparticdo de
poderes, isto €, existia também o Poder Moderador. O Imperador era uma espécie de “Chefe
Supremo da Na¢do” (BRASIL, 1824), cuja delegacéo Ihe conferia a funcdo de manutencéo da
independéncia, equilibrio e harmonia dos mais poderes politicos” (BRASIL, 1824). Dessa
forma, a Constituicdo lhe concedeu expressamente a chave de toda a organizacao politica, 0
gue, por manifesto, ndo sobraria alguma possibilidade de exercicio do controle dos atos do

Legislativo pelo Judiciario.

9Art. 15. E Atribuicio da Assembleia Geral: [...] VIII. Fazer Leis, interpreta-las, suspende-las, e revoga-las. [...]
IX. Velar na guarda da Constituicdo, e promover o bem geral da Nagdo”. (BRASIL, 199-a).
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2.2.2 A Constituicdo de 1891

De inicio, nota-se que, com a crise da monarquia e a proclamacdo da Republica em
1889, um novo ordenamento constitucional foi produzido, e um controle judicial foi criado
com objetivo de proteger o federalismo. (LAGO, 2010, p. 01).

Pouco tempo depois, em 1891 foi escrita a segunda Constituicdo brasileira, intitulada
Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil.

A inspiracdo brasileira no sistema americano ndo € de agora, pois se reporta ao
principal marco - o caso Marbury v. Madison - julgado pela Suprema Corte em 1803. Neste
caso, o controle de constitucionalidade também serviu para proteger o federalismo de uma
iminente crise, e foi exatamente neste modelo que o Brasil se inspirou, sendo Rui Barbosa?’ o
responsavel pela sua importagdo.?* Em suas palavras “[...] os autores de nossa Constituigao,
em cujo nome tenho algum direito de falar [...] eram discipulos de Madison e Hamilton”
(BARBOSA, 2010, p. 30).

O controle que estava sendo implantado era concreto e exercido de modo difuso por
quaisquer juizes no ambito federal??.

Neste sentido, dispunham os artigos 59 e 60, com redacdo dada pela Emenda
Constituicdo n° 3 (BRASIL, 1891) da Constitui¢do:

Art. 59 - Ao Supremo Tribunal Federal compete:

[-]

Art 60 - Aos juizes e Tribunaes Federaes: processar e julgar:

[-]

§ 1° Das sentengas das justicas dos Estados em ultima instancia havera recurso para
0 Supremo Tribunal Federal:

a) quando se questionar sobre a vigencia ou a validade das leis federaes em face da
Constituicao e a decisdo do Tribunal do Estado Ihes negar aplicacéo;

b) quando se contestar a validade de leis ou actos dos governos dos Estados em face
da Constituicdo, ou das leis federaes, e a decisdo do tribunal do Estado considerar
validos esses actos, ou essas leis impugnadas; (BRASIL, 1891, grifou-se).

2Rui Barbosa, a par do controle de constitucionalidade que estava sendo implantado no Brasil naquela época, ja
afirmava que o modelo ndo se tratava de declarar inconstitucional os atos do poder executivo, ao contrario, era o
poder dado a justica de “pronunciar a inconstitucionalidade nos atos do Congresso Nacional”. (BARBOSA, In:
LACERDA, 1997, p. 530).

21Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco destacam que “o regime republicano inaugura uma
nova concepgdo. A influéncia do direito norte-americano sobre personalidades marcantes, como a de Rui
Barbosa, parece ter sido decisiva para a consolidacdo do modelo difuso, consagrado ja na chamada Constituicao
provisodria de 1890 (art. 58, § 1°, a e b)” (MENDES; BRANCO, 2018, p. 1217).

22\/ide Decreto n° 848, de 11 de outubro de 1890.
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Veja-se que se abandonou o sistema de controle de constitucionalidade
exclusivamente politico e se adotou um controle de constitucionalidade difuso (OLIVEIRA,
2020, p. 34). E o que se confirma através dos ensinamentos de Jayme Gustavo Arana, ao
dispor que, “na Constitucional Republicana de 1891, realizada sob a influéncia do
constitucionalismo norte-americano, o qual teve sua inser¢do no pais sob a acdo de Rui
Barbosa, houve a adocdo do tipo de controle jurisdicional difuso no ordenamento patrio.”
(ARANA, 2013, p. 15).

De se notar, que, diferentemente do sistema norte-americano, a Constituicdo de 1891
conferiu ao Supremo Tribunal Federal a competéncia para rever, em ultima instancia,
sentencas das Justicas Estaduais quando questionados tratados ou leis federais, ou ainda
guando se contestasse a validade de leis federais em face da Constituicdo ou de atos dos
governos dos Estados em face da Constituicdo ou das leis federais.

Apesar de ter se tornado um marco no ordenamento juridico brasileiro quanto ao
controle de constitucionalidade, este sistema também enfrentou algumas criticas. Na visao de
Dirley da Cunha Junior ele era deficitario “[...] pela possibilidade de existirem decisdes
conflitantes entre vérios ¢6rgdos Judiciarios competentes para 0 controle de
constitucionalidade, circunstancia que propiciava um estado de incerteza no direito [...].”
(CUNHA JUNIOR, 2018, p. 265). Segundo ele, essa deficiéncia foi mitigada na Constitui¢éo
de 1934, quando se passou ao Senado Federal a atribuigdo de suspender a execugdo de norma
declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal (CUNHA JUNIOR, 2018, p. 265).

Todavia, em que pesem as criticas, ndo ha como olvidar que se estabeleceu uma baliza
no ordenamento juridico brasileiro, a partir da qual se desdobrou um conceito de controle de
constitucionalidade para as préximas Constituicoes.

2.2.3 A Constituicdo de 1934

Com a Constituicdo de 1934 (BRASIL, 1934), o sistema foi aperfeicoando-se um
pouco mais quanto a eficacia geral das decisfes do Supremo Tribunal Federal e a vinculagdo
dos juizes aquela.

Ela previu, dentre outras novidades, como aponta Rodrigo Pires Ferreira Lago, a
possibilidade do Senado Federal suspender “a execugdo de lei declarada inconstitucional por
decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal, dando eficacia geral as decisfes do controle
concreto de constitucionalidade.” (LAGO, 2010, p. 17).
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Por certo, inovou ao firmar no seu art. 179, que somente “por maioria absoluta de
votos da totalidade dos seus Juizes, poderdo os Tribunais declarar a inconstitucionalidade de
lei ou ato do Poder Publico.” (BRASIL, 1934).2% Instituto que mais adiante seria chamado de
clausula de reserva de plenario. Com isso, foi a primeira vez que se introduziu a ideia de
controle abstrato de constitucionalidade®*.

Sobre as atribui¢cGes do Procurador Geral da Republica, outra alteragdo constitucional,
disse respeito, especialmente, a criacdo da representacdo interventiva no seu art. 12, § 2°
(BRASIL, 1934) (LAGO, 2010, p. 03). Também, outra importante alteracdo encontra-se no
art. 96 (BRASIL, 1934), de modo que, se fosse declarada a inconstitucionalidade de uma lei
ou ato governamental, o Procurador Geral da Republica deveria comunicar ao Senado
Federal, ao qual, nos termos do art. art. 91, IV, caberia “suspender a execug¢do, no todo ou em
parte, de qualquer lei ou ato, deliberacdo ou regulamento, quando hajam sido declarados
inconstitucionais pelo Poder Judiciario” (BRASIL, 1934). Essa regra, por certo conferiu,
efeito erga omnes a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal.

Até o Gilmar Ferreira Mendes considera a representacdo interventiva como a mais
importante inovacdo trazida pela Constituicdo de 1934, em suas colocagdes, por revelar-se
como “[...] a mais fecunda e inovadora alteragdo introduzida pelo Texto Magno [...]”
(MENDES, 1999, p. 238). Por fim, embora tenho vigido por um pequeno periodo (1934-
1937) na histoéria do ordenamento juridico brasileiro, ela se revelou como marco importante
no desenvolvimento nacional, voltada para o controle direto (mediante acdo direta) de

constitucionalidade que néo se repetiria na proxima Constituicao.

Z3Com esse quérum de maioria absoluta, nas palavras de Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet
Branco, “[...] evitava-se a inseguranca juridica decorrente das continuas flutuacBes de entendimento nos
tribunais.” (MENDES; BRANCO, 2018, p. 1221).

24 respeito do controle abstrato de constitucionalidade, Rodrigo Pires Ferreira Lago explica que “na pratica,
toda vez que os poderes politicos pretendessem intervir em um estado, o que deveria ser feito mediante lei,
teriam que submeter esta lei ao prévio controle judicial de constitucionalidade, como requisito de validade.
Trata-se, pois, de um controle judicial preventivo, e ndo repressivo como ocorre presentemente a acao direta de
inconstitucionalidade. Por isso, e também considerada a limitacdo do objeto e dos pardmetros de controle, tem-se
que a representacdo interventiva é apenas um esboco do atual controle abstrato e concentrado de
constitucionalidade. Esta Constituicdo pouco vigeu, porque foi substituida pela Constituicdo de 1937, outorgada
pela ditadura do Presidente Getdlio Vargas. Mas os avangos tedricos alicercados em seu texto serviriam de
influéncia para futuras constitui¢bes.” (LAGO, 2010, p. 03).
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2.2.4 A Constituicdo de 1937

Com a Constituicdo de 1937 (BRASIL, 1937), outorgada pelo entdo Presidente da
Republica Getdlio Vargas durante o Estado Novo e conhecida como polaca?, inseriu-se uma
espécie de clausula nio-obstante?.

Este periodo foi marcado pela reducdo das garantias constitucionais e aumento do
poder nas maos do Presidente da Republica. Embora a Constituicdo tenha ratificado a
possibilidade de o Judiciario declarar a inconstitucionalidade de leis e mantido o quérum de
maioria absoluta para a sua declaracdo, de certo modo, ela enfraqueceu a supremacia judicial,

conforme dispunha o art. 96:

Art 96 - S6 por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus Juizes poderdo os
Tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou de ato do Presidente da
Republica.

Paragrafo Unico - No caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei que, a
juizo do Presidente da Republica, seja necessaria ao bem-estar do povo, & promogéo
ou defesa de interesse nacional de alta monta, poderd o Presidente da Republica
submeté-la novamente ao exame do Parlamento: se este a confirmar por dois tercos
de votos em cada uma das Cémaras, ficara sem efeito a decisédo do Tribunal.
(BRASIL, 1937, grifou-se).

Para se ter uma ideia do tamanho do poder centrado nas maos do Presidente, ainda que
uma lei fosse declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, o chefe do poder

Executivo passou a ter poderes para submeté-la novamente ao Parlamento, sob risco de ser

A Constituicdo de 1937 ficou conhecida como Polaca, por ter sido baseada na Constituicdo dominadora da
Poldnia. Foi redigida por Francisco Campos, entdo ministro da Justica do novo regime. A caracteristica principal
dessa constituicdo era a grande concentracdo de poderes nas maos do chefe do Executivo. Seu contelido era
fortemente centralizador, ficando a cargo do presidente da Republica a nomeacdo das autoridades estaduais, 0s
interventores e a esses, por sua vez, cabia nomear as autoridades municipais. (Sé Histéria. Constituicdo Polaca
— 1937. Era Varas, material de apoio. Disponivel em: https://www.sohistoria.com.br/ef2/eravargas/p3_2.php.
Acesso: 25 mar. 2020).

A clausula ndo-obstante permite que legislador reedite uma lei declarada inconstitucional pelo judiciario
(Suprema Corte), o que inclui o afastamento, portanto, do carater vinculante e definitivo da decisdo judicial. Em
outras palavras, constitui no direito dado ao Congresso Nacional para vetar as decisdes do STF quando decida
sobre a inconstitucionalidade de alguma lei. E um modelo canadense de controle fraco de constitucionalidade,
previsto na Secdo 33 da Carta Canadense de Direitos e Liberdades, conforme se apresenta ipsis litteris: “33. (1)
Parliament or the legislature of a province may expressly declare in an Act of Parliament or of the legislature,
as the case may be, that the Act or a provision thereof shall operate notwithstanding a provision included in
section 2 or sections 7 o 15 of this Charter. (2) An At or a provision of an Act in respect of which a declaration
made under this section in effect shall have such operation as it would have but for the provision of this Charter
referred to in declaration. (3) A declaration made under subsection (1) shall cease to have effect five years after
it comes into force or on such earlier date as may be specified in the declaration. (4) Parliament or the
legislature of a province may re-enact a declaration made under subsection (1). Subsection (3) applies in
respect of a re-enactment made under subsection (4).” (CANADA. Department of Justice, CA. Disponivel em:
https://www.justice.gc.ca/eng/csj-sjc/rfc-dlc/cerf-cedl/check/art33.html. Acesso: 20 mar. 2020).


https://www.sohistoria.com.br/ef2/eravargas/p3_2.php
https://www.justice.gc.ca/eng/csj-sjc/rfc-dlc/ccrf-ccdl/check/art33.html
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aplicada se confirmada sua validade com base no “bem estar do povo” ou na “promogao ou
defesa de interesse nacional de alta monta.” (BRASIL, 1937).%7

Ademais, como destaca Marcelo Matos de Oliveira, “nessa Constitui¢ao nao se repetiu
0 instituto da representacdo interventiva nem a suspensdo, pelo Senado, da execucdo de
norma considerada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal.” (OLIVEIRA, 2020, p.
34).

Sabe-se que, na pratica, nos periodos de recessos ou de dissolu¢do do parlamento,
diversos direitos eram delegados e exercidos pelo Presidente da Republica, haja vista que
durante o Estado Novo o parlamento permaneceu praticamente fechado. (LAGO, 2010, p.
03/04).

2.2.5 A Constituicdo de 1946

Em tempos de redemocratizacdo do pais, em 1946 com o advento da nova
Constituicdo (BRASIL, 1946), manteve-se 0 modelo de controle difuso da Constituicdo de
1937, porém sem a chamada clausula de ndo-obstante, bem como ndo se restabeleceu o
dispositivo do paragrafo Gnico do art. 96 da Constituicdo de 1937 (BRASIL, 1946).

Digna de nota, essa caracteristica fez com que o sistema constitucional brasileiro se
aproximasse um pouco mais com o sistema americano, sobretudo ao ndo submeter a deciséo
do Judiciario ao Parlamento, garantindo-se, de certo modo, a independéncia e supremacia das
decisdes do Judiciario.

Ressalte-se que as inovagdes anteriores da Constituicdo de 1934, como a representacéo
interventiva e a previsdo de suspensdo da execucdo, pelo Senado, dos atos normativos
declarados inconstitucionais pelo Judiciario, foram reinseridos na Constitui¢do de 1946.

Com o fim do Estado Novo e a redemocratizacdo do pais, do ponto de vista social,

politico e juridico, Jayme Gustavo Arana faz a seguinte observagé&o:

Com a saida de Getulio Vargas, ha o fim do denominado Estado Novo e tem inicio
um periodo de redemocratizagdo, no qual foram minimizadas as atribuigdes
conferidas ao Poder Executivo, de modo a restabelecer o equilibrio entre os poderes;
ocorre a constitucionalizacdo do mandado de segurancga, a fim de possibilitar uma
maior protecdo dos direitos de carater liquido e certo que ndo tenham a protecdo

2’Nos dizeres de Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco, a Carta de 1937 ainda “vedou,
expressamente, ao judiciario conhecer das questdes exclusivamente politicas (art. 94), e 0 mandado de seguranca
perdeu a qualidade de garantia constitucional, passando a ser disciplinado pela legislacdo ordinaria. E o Cédigo
de Processo Civil, de 1939, excluiu da apreciacdo judicial, na via mandamental, os atos do Presidente da
Republica, dos ministros de Estado, dos governadores e interventores dos Estados (art. 319)” (MENDES;
BRANCO, 2018, p. 1224).
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conferida pelo habeas corpus ou pela acdo popular e a propriedade passa a ser
submetida a sua funcédo social, de modo que passa a ser possivel a ocorréncia da
desapropriacdo quando da ocorréncia de interesse de carater social. (ARANA, 2013,
p. 19).

Por esta constituicdo, além desses instrumentos para exercicio de direitos
fundamentais, concentrou-se nas leis estaduais que, porventura, ofendessem os principios
tratados como sensiveis pela propria Constituicdo. Nela, “o Judiciério teria recobrado sua
supremacia ¢ o poder de proferir a ultima palavra em questdes de porte constitucional”
(OLIVEIRA, 2020, p. 39).

Com o advento da Emenda Constitucional n® 16 de 1965 (BRASIL, 1965), ocorreu
importante modificagdo. Embora tenha se assemelhado com a acgdo direta de
inconstitucionalidade conhecida nos dias de hoje, o legitimado para a a¢éo era exclusivamente
0 Procurador Geral da Republica (PGR) que cumulava essa atuacdo, com vistas a resolucao
de conflitos federativos (art. 2°, alinea “k”). Veja-se, contudo, que isto fez nascer uma
dificuldade e também uma controvérsia, conforme se observa nos dizeres de Rodrigo Pires

Ferreira Lago:

A dificuldade inicial foi tamanha que a primeira representagdo fundada na Carta de
1946 recebeu o numero de 93, posto que foi classificada genericamente como
representacdo, dada a auséncia de classificagdo propria para a representacdo
interventiva. Logo surgiu a controvérsia se o Procurador Geral da Republica, Gnico
legitimado a provocar o Supremo Tribunal Federal, ao receber uma noticia de
inconstitucionalidade poderia arquiva-la, se entendesse improcedente a argiicéo.
Esse debate se estenderia ao longo dos anos, tanto no campo doutrinario, como na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Houve representacdo onde de pronto
do Procurador opinava pela improcedéncia. Em outras, o Procurador Geral da
Republica encaminhava a representacdo ao STF, mas em seguida emitia parecer em
sentido contrério & pretensdo. (LAGO, 2010, p. 04).

Por essa Emenda a Constituicdo n. 16 (BRASIL, 1965), ainda sob a vigéncia da
Constituicdo de 1946, passou-se a permitir também o controle de constitucionalidade de leis
municipais diante das constituicdes dos estados, cuja competéncia era exercida pelos
respectivos Tribunais de Justica, como dispunha o art. 101, I, “k”, da Constituicao (BRASIL,
1946).%8

8Zeno Veloso, a par da representacdo interventiva, afirma que “a manifestacdo do STF, atendendo a
representacdo do Procurador-Geral da Republica, ndo operava erga omnes, e tinha o escopo de constatar a
violagdo de principio constitucional sensivel, para legitimar a decretacdo da intervengdo da Unido no ente
federativo. Mas a solugdo da Constituicdo de 1946 significou um novo e vigoroso passo para a instituicdo do
controle concentrado.” (VELOSO, 2010, p. 33, grifos no original). Por essa Constituicdo, conforme art. 8°,
pardgrafo Unico (BRASIL, 1946), a intervencdo federal seria decretada para assegurar a observancia dos
seguintes principios: a) forma republicana representativa; b) independéncia e harmonia dos Poderes; c)
temporariedade das fungdes eletivas, limitada a duracdo destas a das fungdes federais correspondentes; d)
proibicdo da reeleicdo de Governadores e Prefeitos, para o periodo imediato; €) autonomia municipal; f)
prestacdo de contas da Administracdo; e g) garantias do Poder Judiciario. (art. 7°) (BRASIL. 1946).



35

Nessa trilha, permitiu-se o controle concentrado de competéncia exclusiva do
Supremo Tribunal, bem como o controle difuso incidental de constitucionalidade atribuido
aos juizes e tribunais nos casos concreto, em outras palavras, inaugurava-se o controle misto
de constitucionalidade.

Cumpre lembrar que a legitimidade restrita ao Procurador Geral da Republica
referente a representacdo intervencdo, foi alvo de discussdes. Sobre isso, Luis Roberto
Barroso ao falar sobre a discricionariedade do PGR em encaminhar possivel noticia de
inconstitucionalidade, por via principal ou por acdo direta de inconstitucionalidade, afirma
que “tem como antecedente, embora de alcance limitado, a denominada representagdo
interventiva, criada pela Constituigado de 1934” (BARROSO, 2016, p. 145). Barroso
prossegue dispondo que, em contrapartida, “foi com a introdu¢do da agdo genérica de
inconstitucionalidade, pela EC n. 16 de 1965, que o controle por via principal teve ampliado o
seu objeto, dando inicio a trajetéria que o conduziria a uma posi¢cdo de destaque dentro do
sistema.” (BARROSO, 2016, p. 145).

N&o se pode olvidar que, iniciada a década de 1960, diante da proximidade do regime
militar (1964-1985), algumas limitacdes alcancaram os juizes e membros do Judiciario, que
tiveram barradas as possibilidades de apreciagéo judicial dos atos praticados, por mando do
regime militar iniciado em 1964. A proposito, Oliveira afirma que, nesse periodo “o controle
de constitucionalidade, embora esbogado como mecanismo de protecdo dos direitos
fundamentais e outras normas constitucionais, viu-se no Brasil ferramenta de controle e
repressao do Estado.” (OLIVEIRA, 2020, p. 40).

2.2.6 A Constituicdo de 1967

Com a Constituicdo de 1967 (BRASIL, 1967), outorgada pela ditadura militar, ndo se
inseriram modificagdes relevantes, tdo apenas mantiveram-se os dois sistemas de controle de
constitucionalidade (difuso e a representacéo de inconstitucionalidade®®).

Nela, contudo, foi retirada a representacéo de inconstitucionalidade quanto as normas
municipais diante das constitui¢des dos estados, outrora incluida pela Emenda Constitucional
n. 16 de 1965 (BRASIL, 1965).

N&o obstante, algumas modificacdes ocorreram com a Emenda Constitucional n. 7 e o

Ato Institucional n. 5, através dos quais limitaram-se garantias de func¢bes do Estado (do

2Acdo Direta de Inconstitucionalidade.
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Executivo e Judiciario). Por meio da primeira passou-se a contar com a representacdo para
fins de interpretacdo de lei ou ato normativo federal ou estadual a ser julgada no Supremo
Tribunal Federal. (OLIVEIRA, 2020, p. 40).%° J4 o segundo, previu na a¢io constitucional a
previsdo de possibilidade de concessdao de medida cautelar em representacdes genéricas de
inconstitucionalidade, caso requerida pelo Procurador Geral da Republica. (CUNHA
JUNIOR, 2018, p. 267 apud OLIVEIRA, 2020, p. 40).

Neste interim, assim dispunham os artigos 119 e 114, com redacdo dada pela Emenda

Constituicdo n° 7 (BRASIL, 1977) da Constituicédo:

Art 119 - Aos Juizes Federais compete processar e julgar, em primeira instancia:

| - as causas em que a Unido, entidade autarquica ou empresa publica federal for
interessada na condicdo de autora, ré, assistente ou opoente, exceto, as de faléncia e
as sujeitas a Justica Eleitoral, & Militar ou a do Trabalho, conforme determinacéao

legal;

[.-]

Art. 114 - Compete ao Supremo Tribunal Federal:

[]

) a representacdo do Procurador - Geral da Republica, por

inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual; (BRASIL,
1977, grifou-se).
Também é de se lembrar que o Ato Institucional n. 5 de 1968 (BRASIL, 1968) além

de limitar no seu texto diversas garantias, conferiu poderes ao Presidente da Republica de até
destituir sumariamente juizes, caso fossem subversivos ou ndo cooperativos com o regime da

época.

2.2.7 A Constituicdo de 1988

Vigente no Brasil desde o ano de 1988, a Constituicdo conhecida como “cidada”
(adjetivo dado pelo entdo Deputado Federal Dr. Ulisses Guimardes) como ainda é chamada
(BRASIL, 1988), ampliou de modo significativo os meios de protecédo judicial e 0 modelo de
controle de constitucionalidade. Houve, portanto, a mesclagem do modelo difuso incidental
com o0 modelo concentrado de constitucionalidade. Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo
Gonet Branco pontuam que “a Constituicdo de 1988 amplia significativamente 0s
mecanismos de protecdo judicial, e assim também o controle de constitucionalidade das leis”
(MENDES; BRANCO, 2018, p. 1234).

A Emenda n. 7 de 1977, conforme descrevem Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco, “pos
termo a controvérsia sobre a utilizacdo de liminar em representacdo de inconstitucionalidade, reconhecendo,
expressamente, a competéncia do Supremo Tribunal para deferir pedido de cautelar, formulado pelo Procurador-
Geral da Republica.” (MENDES; BRANCO, 2018, p. 1228/1229).
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Marcelo Matos de Oliveira, nesse tom, ensina que ‘“quanto ao modelo difuso
incidental, numa demanda judicial concreta, todo e qualquer érgéo judicial — juiz ou tribunal —
pode exercer o controle de constitucionalidade de atos ou omissdes do poder publico”.
(OLIVEIRA, 2020, p. 41).

Registre-se que, quanto ao controle concentrado de constitucionalidade, o Judiciario
pode ser provocado mediante: a) acdo direta de inconstitucionalidade — por agdo ou omisséo
(ADO); b) acdo direta de inconstitucionalidade interventiva; c) acdo declaratoria de
constitucionalidade (ADC); e d) arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
(ADPF) (OLIVEIRA, 2020, p. 42).

Jayme Gustavo Arana pontua que, “tradicionalmente, ¢ o Supremo Tribunal Federal
competente para conhecer as causas e conflitos entre a Unido e os Estados, entre a Unido e o
Distrito Federal ou entre os Estados entre si (art. 102, I, f)” (ARANA, 2013, p. 22/23). E, de
acordo com a Emenda n. 3 de 1993 (BRASIL, 1993) que incluiu a alinea “a”, inciso I e §2° do
art. 102 da Constituicdo da Republica de 1988 (CRFB) (BRASIL, 1988), que trata a respeito
da ADC de lei ou ato normativo federal, dotado de eficacia erga omnes cujo efeito é

vinculante, assim dispde a Constituicdo:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da

Constituicao, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual e a acdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal,

[]

8§ 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal,
nas acbes diretas de inconstitucionalidade e nas agdes declaratdrias de
constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais drgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. (BRASIL, 1988).

Sabidamente, em caso de obscuridades ou duvidas acerca da constitucionalidade de
uma norma, um dos legitimados a propositura da ADC poderia reclamar diretamente ao
Supremo Tribunal Federal, para que este se pronuncie acerca da constitucionalidade da
mesma. Deste modo, tal pronunciamento serviria de precedente orientador aos juizes para
decidirem diante de casos e fatos semelhantes.

Ha de se observar que, a Constituicdo manteve a representacédo interventiva, de modo
a compatibilizar o direito estadual aos principios sensiveis, nos termos do art. 34, VII, c/c o
art. 36, I11. (BRASIL, 1988).

Sobre isso, dispde os referidos artigos da Constituigao:

Art. 34. A Unido ndo intervird nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para:

L]
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VII - assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais:

L]

Art. 36. A decretagdo da intervencdo dependera:

]

Il - de provimento, pelo Supremo Tribunal Federal, de representacdo do
Procurador-Geral da Republica, na hipétese do art. 34, V11, e no caso de recusa
a execucdo de lei federal. (BRASIL, 1988, grifou-se).

Esta redacdo ja se encontra alterada pela Emenda Constitucional n. 45 de 2004
(BRASIL, 2004), que conferiu efeito vinculante para as decisdes em sede de acdo direta de
inconstitucionalidade (ADI). Em relacdo aos subordinados, os mencionou ipsis litteris, por
sua vez, nos termos do art. 102, 82, “relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.” (BRASIL,
1988).

Sobre a Constituicdo, assentada no controle concentrado de constitucionalidade,
Jayme Gustavo Arana discute que “foi com a Constituicdo cidada, [...] que, muito embora
mantido modelo misto (concreto e abstrato), o dito controle abstrato/concentrado ganhou
for¢a, superando definitivamente o controle concreto/difuso.” (ARANA, 2013, p. 23).

Todavia, Marcelo Matos de Oliveira, questiona tal premissa, em estudos que passa
pelo exame do modelo concentrado, em sede de acdo direta principal, em abstrato, em que
“somente o Supremo Tribunal Federal pode exercer o controle de constitucionalidade de atos
normativos federais ou estaduais em face da Constituicdo da Republica”. OLIVEIRA, 2020,
p. 42). E acrescenta ao dispor que também os Tribunais de Justica Estaduais e do Distrito
Federal, por intermédio de “agdo direta principal em abstrato”, podem exercer o controle em
relacdo aos atos normativos estaduais ou municipais que, por ventura, vierem a contrariar as
Constituicdes dos respectivos Estados. (OLIVEIRA, 2020, p. 42).

Malgrado tais questionamentos, em 1999 ocorreu a edicdo de duas importantes leis, a
primeira, Lei n® 9868/1999 (BRASIL, 1999) que dispds sobre o “processo ¢ julgamento da
acao direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratoria de constitucionalidade perante o
Supremo Tribunal Federal”. A segunda, Lei n® 9882/1999 (BRASIL, 1999) dispos sobre “o
processo e julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF),
nos termos do § 12 do art. 102 da Constituicdo da Republica de 1988

Nessa toada, dadas as alteracOes produzidas pela Emenda Constitucional n° 45 de
2004, os legitimados a propor acgdes constitucionais, aumentaram, e conforme o art. 103
(BRASIL, 1988), se apresentam:

Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratéria
de constitucionalidade
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| - o Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

I11 - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal,

V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VII - 0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representacdo no Congresso Nacional;

IX - confederacdo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.

§ 1° O Procurador-Geral da Republica devera ser previamente ouvido nas a¢des de
inconstitucionalidade e em todos os processos de competéncia do Supremo Tribunal
Federal.

[-]

§ 3° Quando o Supremo Tribunal Federal apreciar a inconstitucionalidade, em tese,
de norma legal ou ato normativo, citara, previamente, o Advogado-Geral da Unido,
que defenderd o ato ou texto impugnado. (BRASIL, 1988).

A respeito desse rol de legitimados que ampliou-se, Carlos Victor Muzzi Filho e

Antbnio Carlos Diniz Murta, ponderam que:

[...] Todos esses instrumentos processuais, se, por um lado, permitiram ampliar
imensamente o alcance do controle concentrado de constitucionalidade (elevando o
STF ao papel de protagonista principal da vida politica brasileira contemporanea),
por outro lado, obviamente, resultaram no aumento de acdes tramitando no STF.
(MUZZI FILHO; MURTA, 2016, p. 325).

Assunto este, que Gilmar Ferreira Mendes complementa, ao considerar que:

A Constituicdo de 1988 reduziu o significado do controle de constitucionalidade
incidental ou difuso, ao ampliar, de forma marcante, a legitimidade para propositura
da acdo direta [..] permitindo que, praticamente, todas as controvérsias
constitucionais relevantes sejam submetidas ao Supremo tribunal Federal mediante
processo de controle abstrato de normas. (MENDES, 1999, p. 256).

Nesse contexto, com o advento da Sumula Vinculante n® 10, o Supremo Tribunal
Federal dispds sobre a clausula de reserva de plenario®. Também conhecida como full
bench® (OLIVEIRA, 2020, p. 43), ela se refere ao quérum do 6rgdo julgador, mantida para a
declaragéo de inconstitucionalidade de leis e atos normativos do poder publico.

De acordo com o art. 97 da Constituicdo da Republica de 1988, “somente pelo voto da
maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgdo especial poderdo os
tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico”, ou seja,
pelo tribunal pleno. (BRASIL, 1988).

Neste tema, a sumula vinculante de n°® 10 orienta:

3LA clausula de reserva de plenario, encontra-se prevista no art. 97 da Constituicdo da Republica de 1988, a qual
determina que o julgamento da inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Plblico, quando efetuada
por tribunal, somente sera possivel pelo voto da maioria absoluta dos membros ou dos membros de seu drgao
especial, nos termos do art. 93, inciso XI, da Constituicdo da Republica de 1988, ou seja, pelo tribunal pleno.
%2Faz referéncia ao julgamento pelo plenario de um 6rgédo colegiado. (OLIVEIRA, 2020, p. 43).


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/872507/artigo-97-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10626510/artigo-93-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
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Viola a clausula de reserva de plenario (CRFB, artigo 97) a decisdo de érgdo
fracionario de tribunal que, embora ndo declare expressamente a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico, afasta sua
incidéncia, no todo ou em parte. (BRASIL, 2008).

Cabe sublinhar que, dentro dessa mesma trilha, nas Ac¢bes Diretas de
Inconstitucionalidade é permitida a concessdo de medida cautelar. A respeito dessa concessao,
a Lei n°® 9882/1999 caminha no mesmo sentido, uma vez que que atribuiu ao relator, o poder
de, em caso de “extrema urgéncia ou perigo de lesdo grave, ou ainda, em periodo de recesso”,
conceder limitar, monocraticamente. Grifou-se.

Sem embargo, o0 que se observa na pratica, € um aumento desenfreado do nimero de
decisdes monocraticas em sede de a¢des de controle de constitucionalidade, decididas pelos
membros do Supremo Tribunal Federal. Tal fato mostra-se preocupante, na medida em que,
como afirma Carlos Victor Muzzi Filho “a estratégia de privilegiar a atuagdo monocratica dos
ministros foi um dos principais mecanismos empregados pelo STF (e pelos tribunais em
geral) para tentar dar conta do caudaloso volume de processos que, a cada ano, é recebido
pelo tribunal” (MUZZI FILHO, 2015, p. 448). O que, na sua visdo, “ao privilegiar a atuagao
monocratica dos Ministros, o STF viu diminuir acentuadamente numero de decisdes
colegiadas.” (MUZZI FILHO, 2015, p. 448).

Via de regra, essas decisdes, efetivar-se-d0 em carater geral no ordenamento juridico,
ainda que decidida precariamente e de forma monocrética.

Como forma de ilustrar, veja-se um trecho de uma decisdo do ano de 2018 do Ministro
Celso de Mello, em sede de medida cautelar na Reclamacdo n° 31158 (Pernambuco), cujo
relator € o Ministro Ricardo Lewandowski, por meio da qual € possivel entender seus efeitos

em concessdo de medida cautelar, embora de carater geral:

[...] vale dizer, nas hipéteses de concessdo monocratica, como sucede na espécie, a
medida cautelar — quando ausente deliberacdo do Relator em sentido contrario —
revestir-se-a de eficacia imediata, gerando, desde logo, todos os efeitos e
consequéncias inerentes a esse provimento jurisdicional, independentemente de
ainda nao haver sido referendada pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal.

[-]

Cumpre enfatizar, por oportuno, que o Supremo Tribunal Federal tem assinalado ser
imediata a eficacia resultante de decisdo, ainda que monocratica, concessiva de
medida cautelar em sede de processo de fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade

[.-]

Insista-se, desse modo, por oportuno e necessario, que, embora sujeita ao referendo
do Plenario do Supremo Tribunal Federal (Lei n°® 9.868/99, art. 21), a decisdo
concessiva de medida liminar em sede de controle abstrato que suspenda,
cautelarmente, o julgamento dos processos que envolvam a aplicacdo do ato
normativo objeto da acdo declaratéria de constitucionalidade até seu julgamento
definitivo reveste-se de eficicia imediata, produzindo, em consequéncia, até
ulterior julgamento plenario da Corte Suprema, todos os efeitos proprios do
deferimento, em “full bench”, do provimento cautelar no dmbito do processo
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objetivo de fiscalizacdo concentrada de constitucionalidade. (BRASIL, 2018, grifou-
se).

Sobre o controle de constitucionalidade da Constituicdo de 1988, Oliveira ensina que
as decisdes do STF sdao “insusceptiveis de invalidagdo pelas instancias
representativas/politicas”, contudo, ele prossegue afirmando que isso ndo impede que se
“edite nova lei com contetdo similar ao que se viu declarada a inconstitucionalidade”.
(OLIVEIRA, 2020, p. 44). Isso implica afirmar, em outras palavras, o fato de ndo haver
vinculacdo da atividade legislativa aos efeitos vinculantes, baseado nos artigos 102 e 103-A
da Constitui¢do da Republica. (BRASIL, 1988).%

Infere-se, dessa forma, como ja apontado anteriormente, que o controle de
constitucionalidade realizado no Brasil é misto, portanto, um controle sui generis®*. Por esta
razdo, de modo a compatibilizar a seguranca juridica, a estabilidade, a independéncia e,
especialmente a supremacia da Constituicdo, € que, desde a Constituicdo do Império de 1824
até a Constituicdo da Republica de 1988 atual, as influéncias europeias e americanas se fazem
presentes.

Na cena institucional brasileira, € importante pontuar o amplo rol de legitimados para
propositura de demandas a serem apreciadas pelo Judiciario. Apesar dessa amplitude,
“reforcada por aquele ‘compromisso maximizador’ da Constituicao Federal de 1988” (MUZZI
FILHO, 2016, p. 323, grifos no original), ndo menos importante é reconhecer que a agédo
direta de inconstitucionalidade conduziu o ordenamento a um cenario em que parcelas da
sociedade, orgdos e instituicdes possam arguir a contrariedade de leis e normas ante a
Constituicdo, diante dos respectivos Tribunais competentes.

Destarte, sdo estas as caracteristicas deste modelo de controle de constitucionalidade

brasileiro, dito peculiar, fruto de uma améalgama, e denominado controle complexo ou misto.

33Cumpre-nos informar que referente ao controle politico, 0 mesmo ndo serd objeto de estudo no presente
trabalho.

34H4 quem divirja dessa definicdo sobre o controle de constitucionalidade realizado no Brasil, como por exemplo
José dos Santos Carvalho Filho. Segundo este autor ndo existem dois sistemas de controle de constitucionalidade
no Brasil, mas sim “um sistema eclético de jurisdicdo constitucional”, o qual denomina “sistema brasileiro
eclético” (CARVALHO FILHO, 2015, p. 87).
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3SISTEMAS DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E SUA
REALIZACAO PELO JUDICIARIO

Vimos no capitulo anterior que os sistemas de common law e civil law foram os dois
grandes sistemas judiciais de controle de constitucionalidade, mas ndo os unicos.

Acertadamente, além desses dois sistemas, existem outros modelos que também
possuem liberdade e autossuficiéncia para outorgar competéncia e definir regras que
entenderem necessarias na esfera do controle de constitucionalidade das leis e das normas.

Neste capitulo, por sua vez, serdo abordados outros sistemas de controle de
constitucionalidade (também chamados modelos de justica constitucional ou movimentos
constitucionais). Cada qual com suas caracteristicas e amalgamas, haja vista a continua e
progressiva mesclagem de mecanismos de controle de constitucionalidade, considerando as
suas adaptacdes aos diferentes povos, bem como suas culturas e peculiaridades.

Nesse sentido, séo oportunos os ensinamentos de Alexandre de Moraes, o qual afirma
que “apesar da diversidade de modelos, historicamente, ¢ possivel identificar trés grandes
modelos de justica constitucional,” quais sejam, o “[...] modelo norte-americano, modelo
austriaco e modelo francés” (MORAES, 2008, p. 704, grifos no original). Tal classificacdo,
leva-se em consideragdo o0s diferentes sistemas juridicos adotados pelos diversos
ordenamentos, para garantir a supremacia da Constituicao.

Para que haja essa supremacia, € importante que exista uma hierarquia normativa da
Constituicdo em relacdo as demais normas que se encontram abaixo dela (legislacdo
infraconstitucional), tanto na forma quanto no contetudo, de modo a torna-la sinénimo de
seguranca juridica (do ponto de vista de certeza e estabilidade) e efetividade (que produza
eficazes e permanentes efeitos).

Todas essas caracteristicas sdao mais precisas, estaveis e factuais em Estados cujas
Constituicdes sdo escritas, ou seja, aquelas que para serem alteradas necessitam passar por um
processo legislativo mais solene e dificultoso do que as demais espécies normativas.
(MORAES, 2008, p. 10). Dessa forma, a defesa da Constituicdo e de sua supremacia impoe
que se fiscalize todas as demais normas inferiores a ela. Em outras palavras, nisto consistem

os sistemas de controle de constitucionalidade.®®

$Alexandre de Moraes afirma que a ideia central do controle de constitucionalidade esta ligada a Supremacia da
Constituicdo sobre todo o ordenamento juridico e, também, a de rigidez constitucional e prote¢do dos direitos
fundamentais. (MORAES, 2008, p. 699).
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Marcelo Matos de Oliveira afirma que, “diante da superioridade das constitui¢des
sobre as leis e atos produzidos pelo Legislativo e Executivo, entendeu-se indispensavel a
criagdo desse controle de constitucionalidade”, que, segundo ele, constitui “um sistema de
regras que promove a verificacdo continua acerca da conformidade de toda producéo
normativa com regras e principios constitucionais”. (OLIVEIRA, 2020, p. 17).%

Sabe-se que existem VArios pressupostos ou requisitos adotados para definir os
modelos de controle de constitucionalidade; sdo multiplas também as espécies de controle,
modos, e suas apreciacdes pelos poderes publicos instituidos.

Quanto as espécies, considerando o controle repressivo em relacdo ao 6rgdo
controlador, por alvedrio do legislador, elas se classificam em controle politico, judicial e
misto. Entretanto, enquanto tema deste capitulo, o trabalho centrar-se-a no controle judicial,
ou seja, naquele exercido pelos integrantes do Judiciario.?’

A luz do direito comparado, Jeremy Waldron, quando do estudo sobre o Judicial
Review, ressalta que “existem uma variedade de praticas ao redor do mundo que poderiam ser
agrupadas sob a classificacdo geral de controle de constitucionalidade das leis.” (WALDRON,
2017, p. 99). Na sua visdo, essas praticas podem ser diferenciadas conforme as dimensdes.
Todavia, a mais importante diferenca é a que ele denominou encontrar-se entre o “controle de
constitucionalidade forte” e o “controle de constitucionalidade fraco”. (WALDRON, 2017, p.
100).%® Ainda no campo jurisdicional, Waldron também se refere, aquilo que ele classifica
como sendo “casos intermediarios”, citando, como exemplo, o Canada.®

As espécies de controle de constitucionalidade em relacdo ao momento de realizacao
classificam-se em controle preventivo e controle repressivo. O primeiro, é aquele que visa
impedir que alguma norma eivada de inconstitucionalidade adentre no ordenamento juridico,

e é realizado, via de regra, pelos Poderes Executivo e Legislativo. O segundo, visa retirar do

%6Sobre isso, Alexandre de Moraes aponta que “o controle exercido pelos Tribunais Constitucionais, longe de
configurar um desrespeito a vontade popular emanada por 6rgdos eleitos, seja no Executivo seja no Legislativo,
constitui um delicado sistema de complementaridade entre Democracia e o Estado de Direito, que para manter-se
balanceado, deve possuir claras e precisas regras sobre sua composi¢do, competéncia e poderes.” (MORAES,
2008. p. 705/706).

$"Diga-se de passagem ¢ a regra adotada no Brasil.

8Segundo Waldron, no “sistema de controle de constitucionalidade forte, os tribunais tem autoridade para deixar
de aplicar uma lei em um processo [...] ou para modificar o efeito de uma lei para deixar sua aplicacdo em
conformidade com direitos individuais.” Por outro lado, no “sistema de controle de constitucionalidade fraco, os
tribunais podem examinar minunciosamente a legislacdo quanto a sua conformidade com direitos individuais,
mas ndo podem se recusar a aplica-la (ou moderar sua aplicacdo) simplesmente porque os direitos seriam, em
caso contrario, violados.” (WALDRON, 2010, p. 100/101).

%%Waldron menciona que “no Canadd existe uma disposigdo para revisdo de legislagio pelos tribunais, € 14 os
tribunais, como suas contrapartes norte-americanas, podem deixar de aplicar uma lei nacional ou provincial caso
esta viole as disposi¢des da Carta de Direitos e Liberdades Canadenses”. (WALDRON, 2010, p. 102).
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ordenamento juridico a norma ou lei editada que contrarie a Constituicdo, e é realizado pelo
Poder Judiciario (MORAES, 2008, p. 703). Este tltimo, o repressivo, pode ainda ser exercido
na forma concentrada ou na forma difusa, como se vera a frente.

Um outro modo de classificar os sistemas de controle de constitucionalidade diz
respeito ao controle repressivo, portanto via judicial.

O controle difuso ocorre na analise de um caso concreto, pela via de excecéo ou defesa
(de maneira incidental) e originou-se no tdo conhecido caso norte-americano “Marbury versus
Madison.” (MORAES, 2008, p. 709). Ja o controle concentrado, por sua vez, corresponde
aquele controle abstrato (norma genérica abstrata), atribuido a um érgdo apenas (no caso
brasileiro, ao STF), em que ndo ha um caso concreto, e sim 0 exame da constitucionalidade de
um ato normativo ou de uma lei. (MORAES, 2008, p. 730).

Além dos modelos de controle de constitucionalidade ja& mencionados até aqui,
observa-se que, com o constitucionalismo moderno, outros modelos surgiram, sobretudo com
0 término da 2% Grande Guerra Mundial. Visou-se, sob o manto da legalidade, a supremacia
da Constituicdo, os direitos fundamentais e os direito das minorias, e como pontua Tatiana
Mareto Silva “[...] associado ao constitucionalismo moderno, efetivou-se apos o fim da 22
Guerra Mundial”, a consolidag¢ao do “papel do Estado como atuante para a garantia de direitos
aos cidaddos, atribuindo-lhe papel mais significativo do que a abstengdo de uma intervengao.”
(SILVA, 2016, p. 277).

Note-se que, no Brasil, ha uma espécie de controle de constitucionalidade complexo,
aperfeicoado com o passar do tempo e na medida em que abarca caracteristicas de outros
modelos constitucionais.*

Sob a influéncia de sistemas encontrados em outros paises, observa-se, especialmente,
que o controle difuso norte-americano e, em seguida, o controle concentrado europeu,
influenciaram, sobremaneira no modelo brasileiro. Nesse sentido, € o que destaca lvan Lima
de Andrade:

Aqui estdo as principais caracteristicas do controle de constitucionalidade brasileiro,
num momento de forma difusa, noutro concentrada. Outras vezes surtindo efeitos
retroativos ou efeitos para o futuro. Enfim, temos de fato um dos sistemas mais
completos e complexos no mundo juridico. (ANDRADE, 2020, p. 10, grifou-se).

As caracteristicas do modelo brasileiro, considerado complexo por José dos Santos

Carvalho Filho, Ivan Lima de Andrade e por Marcelo Matos de Oliveira, misturam-se

4Marcelo Matos de Oliveira menciona que o controle de constitucionalidade brasileiro é complexo porque “se

notam o controle preventivo, o repressivo, o controle concentrado em abstrato e o difuso incidental.”
(OLIVEIRA, 2020, p. 19).
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também com a historia das Constituicbes brasileiras, conforme vislumbrado no capitulo
anterior. Dito isto, dada a tradicdo juridica desses dois sistemas, sem olvidar, € claro, o
modelo francés (considerado politico), todos eles influenciaram na jurisdicdo constitucional,
ndo somente do Brasil, mas de todo o mundo. Merecem, pois, serem registrados,
individualmente, partindo-se, entdo da via de controle difuso de origem norte-americana,

conforme se examina adiante.

3.1 VIA DE CONTROLE DIFUSO DE ORIGEM AMERICANA

As origens do sistema norte americano de controle de constitucionalidade, estéo
ligadas a propria formagcéo do constitucionalismo nos Estados Unidos da América.**

Carlos Eduardo Reis Fortes do Rego afirma que este pais foi o “primeiro pais a adotar
um sistema efetivo de controle de constitucionalidade de leis”, ndo obstante terem havido
outros anteriores, nos quais havia “uma preocupagdo em conferir superioridade a certas leis,
cuja alteracdo nao fosse subordinada ao procedimento comum de modificagdo legislativa.”
(REGO, 2016 p. 44).%2

Cumpre destacar que a primeira Constituigdo Organica mundial de 17 de setembro de
1787 (ESTADOS UNIDOS, 1787) representou a mais suprema lei do pais*3, sendo a Suprema
Corte americana o Unico tribunal a ser mencionado nela. (REGO, 2016 p. 87). Inicialmente
constituida por sete artigos, esta colocou-se em grau de superioridade em relacdo a todas as

demais leis do ordenamento.**

410liveira continua, ao falar do constitucionalismo, de onde adveio o principio da supremacia constitucional, e
no seu entendimento, foi o “o movimento politico-juridico que surgiu da proclamacdo da primeira constituicdo
organica do mundo, dos Estados Unidos, na Conven¢do da Filadélfia, ocorrida aos 17 de setembro de 1787
(ESTADOS UNIDQS, 1787), e depois ratificada pelo povo dos estados.” (OLIVEIRA, 2020, p. 20).

42Sobre isso, Luana Dias de Souza menciona que entendia-se “ser mais l6gico que os tribunais atuassem como
mediadores entre a vontade do povo e os limites estabelecidos ao Poder Legislativo, ficando a cargo dos
magistrados decidir os conflitos entre normas de mesma forca, bem como o0s existentes entre normas
hierarquicamente diferentes, sendo que nestes as normas superiores deveriam prevalecer.” (SOUZA, 2016, p.26).
43Essa supremacia encontra-se no art. VI da Constituicdo Americana (ESTADOS UNIDOS, 1992).

4Neste sentido, segundo os ensinamentos de Carlos Eduardo Reis Fortes do Rego, “uma das principais
contribuicbes dos Estados Unidos para a civilizacdo ocidental foi a adogdo de um documento escrito que
trouxesse a organizacao e a limitacdo dos poderes do Estado e uma carta de direitos e garantias fundamentais do
cidaddo como diploma politico-juridico mais importante na nacdo. Seria esse documento o responsavel pela
criacdo da Unido, pela instituicdo dos Poderes do Estado que, por isso, exerceriam sua competéncia nos limites
da delegacgdo exposta pela Carta Magna. Como é uma delegacéo feita por um instrumento juridico — no caso, a
norma superior do ordenamento juridico — deve ser seguida por todos que estao sujeitos a jurisdicdo dos Estados
Unidos e, em Ultima instancia, interpretada e aplicada pelos tribunais, cuja fungdo precipua é interpretar e
aplicar o Direito a casos concretos. Dessa forma, caso haja qualquer violagdo das normas constitucionais por
pessoa ou por Poder, é obrigagdo do Poder Judiciario, se for devidamente provocado, a defesa da ordem
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Nas lices de Mauro Cappelletti, sobre esse controle difuso de constitucionalidade,
“americano”, sdo indicados alguns critérios que sdo a base desse tipo de controle, e em seus

dizeres:

[...] a fungdo de todos os juizes é a de interpretar as leis, a fim de aplica-las aos casos
concretos de vez em vez submetidos a seu julgamento; uma das regras mais 6bvias
da interpretagdo das leis é aquela segundo a qual, quando duas disposicGes
legislativas estejam em contraste entre si, 0 juiz deve aplicar a prevalente; tratando-
se de disposicdes de igual forca normativa, a prevalente sera indicada pelos usuais,
tradicionais critérios lex posterior derogat legi priori, lex specialis derogat legi
generali, etc. (CAPPELLETTI, 1992, p. 75, grifos no original).

Nesse sentido, evidencia-se que a Constituicdo fortaleceu sobremaneira a autoridade
dos tribunais, isto com vistas a realizagéo e efetivagéo do controle.

O sistema norte-americano, portanto, 0 mais antigo e também chamado de judicial
review, pode ser encontrado, também, em vérias das ex-col6nias inglesas, como o Canada, a
Austrélia e a India, além de outros paises como Suica, Japdo e Noruega. (CAPPELLETTI,
1984, p. 73).%

E importante destacar que um importante precedente deste modelo de controle
jurisdicional, cujo berco é o common law, foi a teoria do inglés Edward Coke. Por meio dela,
a autonomia do Judiciario em relacdo ao Parlamento foi traco marcante que, em muito, fez
contribuir para a ciéncia politica. Sir Edward Coke foi presidente do Tribunal de Apelacdo
Inglés*®, e posteriormente, membro do Tribunal Superior de Justica Inglés*’, na primeira
metade do século XVII. Na sua atuacdo, este jurisconsulto defendeu a existéncia de uma
ancient constitution (espécie de lei fundamental), que além de delimitar o poder do monarca,
prevalecia sobre o Legislativo. (REGO, 2016 p. 45). Segundo sua doutrina, ao Judiciéario,
cumpre-lhe um status politico, enquanto 6rgao jurisdicional responsavel pela aplicacdo do
Direito, de racionalidade propria, cuja interpretacdo compete, melhormente, ao jurista, este
ultimo, detentor de conhecimento especifico, fruto de longos anos de estudo e de pratica nesta
area. (REGO, 2016, p. 45).

constitucional, que, em Gltima anélise, representa a defesa da prépria Unido norte-americana.” (REGO, 2016, p.
89/90).

“Lacyr de Aguilar Vieira ensina que “[...] associado ao controle jurisdicional difuso incidental, tem-se o controle
concreto. Também chamado de acdo judicial ou judicial review: qualquer juiz que tenha de decidir um caso
concreto esta obrigado, em virtude da sua vinculagdo pela Constituicdo, a verificar se as normas politicas
aplicaveis ao caso sdo ou ndo s&o validas. E um poder-dever do juiz.” (VIEIRA, 1999, p. 46).

46Common Pleas.

4"King’s Bench.
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Mauro Cappelletti, afirma que a teoria de Edward Coke*® seria um revide ao poder
isolado e arbitrario do soberano, durante o auge da dinastia dos Stuart e do absolutismo.
Noutras palavras, isso implica que, caberia aos juizes frear e garantir a supremacia do
common law diante do rei e também do parlamento.*® (CAPPELLETTI, 1984, p. 58).

Por derradeiro, titula-se como veridica oposicdo a assungdo do Poder Judiciério
pretendida por James | (séculos XVI e XVII), dado que, somente aos juizes poderia ser dado o
exercicio de tal funcdo. (REGO, 2016 p. 46). Assim, em outros termos, o nucleo da
concepcao de Edward Coke foi procurar limitar os poderes dos monarcas ou refrear a
pretensdo destes em exercer a funcdo jurisdicional, reservada pois aos juizes, enquanto
controle e garantia do Direito. Indubitavelmente, este jurista ao assumir tamanho papel de
vanguarda, marcou uma epoca e influenciou diversas outras col6nias inglesas, com a
finalidade de garantir a supremacia das ConstituicGes coloniais, outorgadas através da Coroa
aos respectivos colonos.

Em relacdo a Inglaterra, “por forga do principio fundamental da supremacy of the
Parliament, este pais se exclui do controle judicial da legislacdo (VIEIRA, 1999, p. 46), ou
seja, 14 ndo existe o controle de constitucionalidade, considerando-se que o poder supremo é
exercido pelo préprio Parlamento, enquanto fiscalizador de si mesmo.

Por outro lado, nos Estados Unidos da América, com a recém republica instalada,
especialmente com a “ascensdo de John Marshall ao cargo de Chief Justice, em 1801, a
Suprema Corte comega a construir seu protagonismo e a se portar como legitimo Poder do
Estado norte-americano, de igual prestigio aos outros dois, Executivo e Legislativo”. (REGO,
2016, p. 88). Enquanto presidente por trinta e quatro anos da Suprema Corte, Marshall
proferiu a decisdo mais importante desse periodo, o célebre caso Marbury v. Madson, que se
tornou, quicad, o mais relevante precedente da histéria da Suprema Corte norte-americana.
(REGO, 2016, p. 88).

Firmou-se, portanto, a supremacia jurisdicional sobre os demais atos dos outros
Poderes (BITTENCOURT, 1968, p. 13/14), de modo que os juizes tiveram reconhecido o

direito de negar a aplicar normas afrontadoras & Constituicdo. Com isso, “inaugurava-se

“Conforme dispde Cappelletti, a teoria de “Coke” “foi abandonada na Inglaterra com a revolugéo gloriosa de
1688, quando entdo foi proclamada a doutrina contraria — ainda hoje respeitada naquele pais -, da supremacia do
parlamento. Porém, da doutrina Coke restaram os frutos, ao menos Estados Unidos, e estou me referindo como é
6bvio, aos frutos que hoje sdo chamados de judicial review e supremacy of the judiciary.” (CAPPELLETTI,
1999, p. 38). Estes dois Gltimos serdo pontos explorados na sequéncia.

“Neste ponto de vista, segundo Edward Coke, “o common law é fundado na Razdo e a lei (statute) ndo era
criacdo do soberano, pois esse somente detinha a prerrogativa de declarar ou de afirmar um Direito ja existente”.
(REGO, 2016, p. 45).



48

aquilo que se convencionou de controle judicial de constitucionalidade das leis — o judicial
review.” (OLIVEIRA, 2020, p. 22).

Da decisdo proferida em 1803, por John Marshall, aqui citada por José Joaquim

Gomes Canotilho, traducdo de Rui Barbosa, extrai-se que:

E, sem duvida, da competéncia e dever do Poder Judiciério interpretar a lei. Aqueles
que a aplicam aos casos particulares devem, necessariamente, explana-la, interpreta-
la. Se duas leis se contrariam, os tribunais devem decidir sobre seu &mbito de
aplicacdo. Assim, se uma lei estiver em contradicdo com a constituicéo, e se tanto
uma como outra forem aplicaveis ao caso, de modo a que o tribunal tenha de decidir
de acordo com a lei desatendendo a constituicio, ou de acordo com
a constituicdo rejeitando a lei, ele terd, inevitavelmente, de escolher dentre os dois
preceitos opostos aquele que regulara a matéria. Isto é da esséncia do dever judicial.
Se, portanto, os tribunais devem observar a constituicdo, e se esta € superior a
qualquer lei ordinaria do poder legislativo, é a constitui¢do e nédo a lei ordinaria que
ha de regular o caso a que ambos dizem respeito. (CANOTILHO, 2010, p. 901).

Carlos Eduardo Reis Fortes do Rego, sobre o célebre precedente Marbury v. Madison,

ensina que:

Para melhor compreensdo de Marbury v. Madson, é importante atentar as
circunstancias do caso concreto e a disposicéo das forgas politicas norte-americanas
no alvorecer do século XIX. Marbury, o autor do recurso a Suprema Corte, havia
sido nomeado juiz de paz do recém-criado Distrito de Columbia (Washington D.C.)
pelo presidente John Adams. Adams pertencia ao Partido Federalista e estava em
final de mandato, com eleigdo ja realizada e vencida pelo rival partido Republicano,
cujo principal lider, Thomas Jefferson, foi eleito presidente da Republica, além de
ter conquistado a maioria do Congresso Nacional. A fim de preservar a influéncia
dos federalistas em cargos estratégicos do Estado norte-americano, no limiar do seu
mandato, Adams nomeia John Marshall, seu secretario de Estado e membro
importante do Partido Federalista, como Chief Of Justice, e aprova o Judiciary Act
0s 1801, também conhecido como a Lei dos Juizes da meia-noite (Midnight Judges
Act), que criava varios cargos de juizes federais no ambito dos Tribunais de
Apelacdo (U.S. District Court), até entdo exercidos cumulativamente pelos ministros
da Suprema Corte. [...] Quanto aos juizes de paz do Distrito de Columbia, ndo houve
tempo suficiente para a posse, apesar de ja ocorridos a nomeagao e a aprovagdo dos
nomes pelo Senado, que deveria ser presidido pelo entdo Secretario de Estado, John
Marshall.

Com a posse de Thomas Jefferson, houve ordem expressa direcionada ao seu
Secretario de Estado, James Madison, para ndo dar posse aos juizes nomeados por
John Adams ap6s a conclusdo das elei¢Bes, e mais além, revogar a posse dos juizes
dos circuitos ja em atividade. [...] Nesse contexto, Marbury ingressa com um recurso
na Suprema Corte para pedir que o tribunal concedesse uma ordem (writ 0s
mandamus) ao Secretario de Estado, a fim de assegurar sua posse e exercicio da
atividade para a qual j& havia sido nomeado e aprovado, segundo o procedimento
previsto na Constituicdo e nas leis vigentes.

No julgamento, em 1803, Marshall subverteu a ordem de apreciagdo e,
primeiramente, julgou o mérito da acgdo, para somente depois atentar as questdes
preliminares. Assim, restou assentado que Marbury possuia direito subjetivo a posse
no cargo publico e que a desidia de Madison era ilegal. Contudo, posteriormente,
declarou inconstitucional o artigo 13 do Judiciary Act de 1789, que conferia a
Suprema Corte a competéncia para apreciar esse caso, sob a alegacdo que a
competéncia origindria do tribunal supremo é definida na Constituicéo,
inconcebivel, pois, o alargamento dela por meio de atos infraconstitucionais.
Consequentemente, Marshall negou o pedido de Marbury e ndo concedeu a ordem
contra o Secretario de Estado, que inclusive ndo se apresentou a Corte, em forma de


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/188546065/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/188546065/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/188546065/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/188546065/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/188546065/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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repudio, por expressa determinacdo de Jefferson. (REGO, 2016, p. 91/94, grifos do
autor).

Por final, em verdade o objetivo de Marshall foi “resguardar a Suprema Corte das
investidas dos outros poderes, ao passo que defendia os interesses dos federalistas e a sua
atuacdo enquanto Secretario de Estado.” (REGO, 2016, p. 93/94).

Além de inovar, o judicial review, conforme cita Alvaro Ricardo Souza Cruz, possui
pressupostos basilares, quais sejam, a superioridade da norma constitucional enquanto
pardmetro norteador para 0s outros ator normativos; a natureza declaratoria da decisdo
judicial; e por Gltimo, que ao Judiciario calhe-lhe afastar o carater subjetivo e posicionar-se de
imediato ante a violagdes de direitos subjetivos. (CRUZ, 2004, p. 327).

Na licdo de José Alfredo de Oliveira Baracho, citado por Oliveira, destaca-se, em
relacdo ao papel da Suprema Corte norte-americana, trés pontos principais: primeiramente “o
federalismo, em que os Estados Membros da Unido nao sdo soberanos”; segundo, “a
expansdo econdmica, em que o desenvolvimento econdmico influenciou a analise de
dispositivos constitucionais a fim de fomentar e assegurar as relagdes contratuais econémicas
entre particulares”; ¢ por ultimo, “0 respeito aos direitos a propriedade, absoluto, colocado a
servigo do desenvolvimento.” (OLIVEIRA, 2020, p. 24),

Além disso, observa-se que, com o passar do tempo, a doutrina Marshall passou por
algumas crises, em virtude da supremacia jurisdicional e do ndo conformismo do Executivo.
Uma delas baseou-se no sistema de freios e contrapesos, sobretudo pela falta de legitimidade
democrética do Judiciério, ja que o Parlamento, diferentemente, era o povo que o escolhia.
(OLIVEIRA, 2020, p. 24).

Ao reforcar essa critica, Carl Schmitt (jurista, politico, filésofo e professor
universitario alemo), quando do seu embate tedrico com Hans Kelsen sobre quem deveria ser
o intérprete da Constituicdo®™°, enfatiza que a Suprema Corte americana ndo faria uma
interpretacdo da norma constitucional, mas, uma real inovacdo do direito (novidade
legislativa). Nos dizeres de Alvaro Ricardo Souza Cruz, para Schmitt, “[...] numa ‘verdadeira

democracia’, o unico/legitimo intérprete da Constituicao seria o Chefe do Poder Executivo,

S0Em trabalhos anteriores, vislumbramos que considerada a divergéncia entre os dois filésofos, Schmitt trata a
Constituicdo como consequéncia de um poder politico institucional (ou instituinte). Em contrapartida, Kelsen
assenta-se em sua base cientifica, e classifica o entendimento de Schmitt como contraditor essencial da funcéo
jurisdicional e a fungdo politica. [...] A posicdo de Kelsen se fundamenta na medida em que ele vé na atividade
do Tribunal Constitucional também uma func¢do politica. Entretanto, o Tribunal ndo se reduziria somente a ela, e
é exatamente ai 0 ponto de discordancia principal entre Schmitt e Kelsen. (ALMEIDA, Fabricio de. O guardido
da Constituicdo: do embate tedrico entre Hans Kelsen e Carl Schmitt até o papel politico-institucional de
guardido da Constituicdo hoje. Belo Horizonte, 2019. No prelo).
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vez que seria 0 Unico capaz de realmente exprimir os designios da Comunidade Organica de
um povo.” (CRUZ, 2004, p. 108/109).

Em que pese tais criticas, 0 que imperou foi a maxima expressa na Constitui¢do, de
forma que ao Judiciario coube, diante do caso concreto, interpretar a constituicdo, bem como
aglutinar e compatibilizar todo o ordenamento infraconstitucional ao texto da lei maior. Seria
ali, porquanto, o mecanismo eficaz de controle jurisdicional de constitucionalidade das
normas.

Dessa supremacia jurisdicional, a atribui¢do do Judiciario precipua é ser o guardido da
constitucional enquanto tribunal constitucional. Além disso, cabe-lhe atuar também como
como 6rgdo colegiado recursal, e por obvio, dado o modelo em tela, deve orientar-se pelos
precedentes de outros julgados, de acordo com a semelhanca entre os casos. Diante de casos
distintos, a Suprema Corte, bem como os Tribunais dos Estados, conforme pontua Lenio
Streck, “ndo estdo vinculados as suas proprias decisdes e podem desviar-se de sua
jurisprudéncia, desde que o caso em julgamento seja distinto do precedente em questao.
(STRECK, 2018, p. 32).!

Ante o exposto, o modelo judicial review seria o sistema de controle de
constitucionalidade, exercido de maneira difusa, ou seja, por qualquer juiz ou tribunal; e
incidentalmente, diante do curso de um pleito concreto levado ao Judiciario, por via de
excecdo (ou defesa). E tido também como subjetivo por ser caracterizado pela lide na qual
conflitam interesses intersubjetivos.

Por fim, cumpre registrar que este modelo, com alicerce numa Constituicdo da forma
escrita e duradoura, no decorrer do século XX, expandiu-se também para diversos paises®
(inclusive o Brasil) (OLIVEIRA, 2020, p. 25/27), cuja supremacia judicial se postou acima
das demais funcbes do Estado, sendo, sem embargo, a jurisprudéncia do stare decisis, sua

principal idiossincrasia.

*ITambém € uma das regras do stare decisis. (STRECK, 2018, p.32).
2Pode-se citar que outras coldnias inglesas como Austrélia e India; e outros paises como Argentina, Portugal,
Suica e Japao também foram influenciados por este modelo em estudo.
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3.2 VIA DE CONTROLE CONCENTRADO DE ORIGEM AUSTRIACA

Hans Kelsen * foi o grande materializador deste sistema de controle de
constitucionalidade das leis, conhecido também como modelo europeu. Este modelo foi
consagrado na Constituicdo da Austria, entdo promulgada em 1° de outubro de 1920 pelo
parlamento austriaco. Os dispositivos que o regulam encontram-se do artigo 137 ao 148, e no
artigo 89, todos da Constituicdo (AUSTRIA, 2011), sendo este ultimo, o que disciplina a
revisao judicial das leis.

Kelsen, considerado um dos mais influentes e importantes estudiosos do direito,
apoiado no conhecimento cientifico, entende que o ordenamento juridico se baseia num
escalonamento de normas, no qual a Constituicdo estd no topo e todas as outras normas
abaixo dela, numa relagdo de subordinagdo e coeréncia.>* Assim, entende que o Tribunal
Constitucional seria o 6rgdo competente a exercer a funcdo de guardido da Constitui¢do, por
ser aquela relacdo hierarquica, pressuposto do controle de constitucionalidade. (ALMEIDA,
2019, p. 03).

De certo modo, referentemente ao sistema adotado nos Estados Unidos da América,
Kelsen reconheceu o atino da superioridade hierarquica da Constituicdo. Todavia, o0 sistema
austriaco, dito concentrado, diferenciou-se daquele modelo difuso (subjetivo, via incidental, o
judicial review), na medida em que, na Austria, a Corte Constitucional (& qual cabe examinar
a constitucionalidade das normas), ndo integra o Poder Judiciario. (KELSEN, 2002, p. 103).
Por esta razdo, relativamente a este tipo de controle, Alvaro Ricardo Souza Cruz, o denomina
como sendo uma “fun¢do administrativa” e ndo um controle jurisdicional ordinario. (CRUZ,

2004, p. 360).55

%3Hans Kelsen foi um jurista austro-americano, um dos mais importantes e influentes do século XX. Foi um dos
produtores literarios mais proficuos de seu tempo, tendo publicado cerca de quatrocentos livros e artigos,
destacando-se a Teoria Pura do Direito pela difusdo e influéncia alcancada. E considerado o principal
representante da chamada Escola Positivista do Direito. Kelsen da valor apenas ao contedo normativo. A
funcéo da ciéncia juridica teoriza, “¢ descrever a ordem juridica, ndo legitima-la”. E Direito, em Gltima instancia,
Direito posto, positivado. Quer seja pela vontade humana (positivismo), quer seja por uma vontade
transcendente, supra-humana (jus-naturalismo). Assim, desenvolve uma metodologia voltada exclusivamente
para a norma posta. (Disponivel em: https://www.olibat.com.br/bibliografia-hans-kelsen/. Acesso: 14 jul. 2019).
A respeito desse controle de origem austriaca, José Alfredo de Oliveira Baracho destaca enquanto “elemento
caracterizante de um novo Estado democratico, praticamente ignorado na Europa no século XIX, o controle
jurisdicional da lei foi adotado na Austria, em 1920. Essa aceitacdo implicava a consagragio de principio
profundamente inovador, segundo o qual a legislagdo estava submetida aos limites e controles de uma legalita
superiore, aceita e aplicada por uma Corte Constitucional suprema” (BARACHO, 1984, p. 10, grifos no
original).

S5Ainda sobre essa comparagio, Hans Kelsen aqui trazido por Alexandre de Morais, dispde que “a Constituicio
austriaca criou, de forma inédita, um tribunal — Tribunal Constitucional — com exclusividade para o exercicio do
controle de constitucionalidade das leis e atos normativos, em oposicdo ao sistema adotado pelos Estados


https://www.olibat.com.br/bibliografia-hans-kelsen/
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O sistema de controle de constitucionalidade austriaco disposto na Constituicao é,
portanto, controle concentrado, objetivo, ndo judicial, cuja natureza é legislativa negativa.
(CAPPELLETTI, 1984, p. 102/105). Assim sendo, “Kelsen queria evitar o chamado governo
dos juizes, vindo a formular um sistema que reduzisse o poder daqueles ao interpretar a
Constitui¢ao”. (OLIVEIRA, 2020, p. 28).

Para Lacyr de Aguilar Vieira, no sistema concentrado, a invalidagdo e inaplicabilidade
de uma norma inconstitucional ndo pode ser realizada por qualquer juiz (ou juizo), ao
contrario, as questdes devem ser levadas por via principal, em controle abstrato, mediante
processo constitucional autbnomo, cuja impugnagdo da constitucionalidade é realizada
independente de uma lide especifica. (VIEIRA, 1999, p. 47).®

Com forca de lei e efeito erga omnes, este modelo kelseniano, portanto um controle
abstrato, caracteriza-se por garantir a defesa da Constituicdo, sua legitimidade democratica e,
sobretudo, a extirpacdo do ordenamento das leis e/ou atos que com ela fossem incompativeis.

Com o passar do tempo, 0 modelo de controle austriaco espalhou-se pela Europa, de
maneira que paises como a Grécia, Portugal, Espanha e Alemanha, sdo citados por Canotilho
como lugares que adotaram o modelo de controle concentrado de constitucionalidade.
(CANOTILHO, 2010, p. 980). Associado a isso, na Europa, via-se uma nitida tendéncia em
afastar das mdos dos juizes o exercicio do controle de constitucionalidade, diante da
anulabilidade da lei inconstitucional (portanto, ndo nulidade). (OLIVEIRA, 2020, p. 28). As
leis, objeto de discussdo, por sua vez continuariam sendo aplicadas por todos os juizes, até
gue anuladas fossem pela Corte Constitucional, momento este em que deixariam de vez o
ordenamento juridico. Cappelletti compara isto a uma revogacdo, com efeito ex nunc
(CAPPELLETTI, 1984, p. 115/120), de forma que os efeitos ocorram para o futuro.®’

Kelsen, nessa mesma toada, por questdes de seguranca juridica, afirma que a

“anulagdo do ato inconstitucional ¢ a que representa a principal e mais eficaz garantia da

Unidos, ndo se pretendia a resolugdo dos casos concretos, mas a anulagdo genérica da lei ou ato normativo
incompativel com as normas constitucionais”. (KELSEN, 1985, p. 288 apud MORAES, 2008, p. 704/705).
%Lacyr continua ao ensinar que “a legitimidade ativa ¢ reservada a um numero restrito de entidades, no sistema
abstrato de controle, ao contrario do que ocorre no sistema difuso, em que a legitimidade ativa esta circunscrita
ao juiz, ao Ministério Publico e as partes na causa sub-judice.” (VIEIRA, 1999, p. 47).

5" A respeito da distingdo entre o sistema americano e o sistema austriaco quanto ao controle de
constitucionalidade, sobretudo na relacdo anulabilidade versus nulidade, Camila Clarisse Romero Gomes
assevera que “o sistema norte-americano adotou a teoria da nulidade ao declarar a inconstitucionalidade da lei ou
ato normativo, o que implica na afetacdo do plano de validade das normas. Neste sentido, este sistema consagra a
teoria da nulidade, cabendo ao juiz no controle de constitucionalidade difusa, apenas declarar absolutamente nula
a lei inconstitucional. Ja o sistema austriaco, contrario ao entendimento mencionado acima, filia-se a teoria da
anulabilidade da norma constitucional, defendida por Kelsen. Assim, enquanto a Corte Constitucional ndo anular
a lei, ela segue sendo valida e eficaz.” (GOMES, 2015, p. 87/88)
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Constituicao” (KELSEN, 2007, p. 148). Para ele, “a elaboragdo constitucional das leis e em
particular sua constitucionalidade material, ela € um meio de protecdo eficaz da minoria
contra os atropelos da maioria”, conforme limites materiais contidos na propria Constituigao.
(KELSEN, 2007, p. 181). Em paradoxo, enquanto instrumento de protecdo da Constituicdo,
Kelsen também criticava a probabilidade de ser manobrada ao Executivo ou ao Parlamento,
poderes exorbitantes. (FERREIRA, 2011, p. 20).

Num segundo momento, Kelsen acreditava ndo ser o Parlamento o 6rgédo responsavel
por anular os atos em desacordo com a Constituicdo. Até porque, por uma questdo de logica,
um ato votado pelo préprio Parlamento ndo poderia ser objeto de anulagdo por ele préprio.

Imperava-se, entdo, a necessidade desse controle ser realizado por parte de um
Tribunal Constitucional independente, autbnomo, imparcial e ndo vinculado a qualquer outro
poder, cujas decisbes possuiriam efeitos ex nunc e erga omnes, sem anuéncia para
conhecimento de casos concretos.*®

Com a reforma ocorrida em 1929, possibilitou-se a modificacdo substancial desse

sistema, em revisdo constitucional, conforme afirma Carlos Higino Ribeiro de Alencar:

A possibilidade de atuacdo do Tribunal Constitucional no controle concreto de
normas relativas a processos pendentes em outros Tribunais somente ocorreu com a
reforma de 1929. Assim, reconheceu-se, de maneira excepcional, a possibilidade de
efeitos ex tunc para a decisdo do Tribunal Constitucional referente a causas
originarias do Tribunal Superior (Oberster Gerichtshof — representa a Corte
ordinaria mais elevada, equivalente ao STJ, no sistema brasileiro) e da Corte
Administrativa (Verwaltungsgerichtshof). (ALENCAR, 2010, p. 182).

Mauro Cappelletti, a respeito dessa reforma constitucional, destaca que ela:

[...] mudou o art. 140 da Constituicdo austriaca para acrescentar, a legitimacao dos
orgdos politicos, também a legitimacdo de dois 6rgdos Judiciarios, isto é, para
conferir legitimagdo para instaurar perante a Corte Constitucional o processo de
controle de leis, além de ao Governo Federal e de aos Governos dos Lander, também
ao Oberster Gerichtshof (ou seja, a Corte Suprema para as causas civeis e penais) e
ao Verwaltungsgerichtshof (ou seja, a Corte Suprema para as causas
administrativas). (CAPPELLETTI, 1984, p. 106).

Porém, ainda em sua visdo, Cappelletti reservou uma critica ao sistema, por ele ndo
antever a possibilidade dos 6rgédos de primeiro grau suscitarem a inconstitucionalidade de leis,
diferentemente dos sistemas alemao e italiano que, apesar de terem sido influenciados pelo

sistema austriaco, anteviu tal questdo. Ao reforcar essa critica, Cappelletti comenta que:

O defeito que mais chamou atencdo no sistema austriaco foi evitado, tanto pelo
sistema italiano, previsto na Constituicdo de 1948 e posto em prética a partir de
1956, como também pelo sistema alemdo, introduzido com a Constituigdo de Bonn,

%Marcelo Matos de Oliveira explica que “no Tribunal Constitucional, nio se conhecia do caso concreto nem
havia a necessidade de soluciona-lo, mas apenas se decidia sobre questdo constitucional em abstrato para entdo
se remeter a decisdo a instancia a quo e finalmente, ali, dar definicdo do conflito entre as partes envolvidas na
causa.” (OLIVEIRA, 2020, p. 29)
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de 1949; [...] Como é sabido, tanto na Italia como na Alemanha, vale, tal qual na
Austria, a proibicéo aos juizes comuns (civis, penais, administrativos) de efetuar um
controle de constitucionalidade das leis. Em suma, os juizes comuns sédo, na Italia e
na Alemanha, assim como na Austria, incompetentes para efetuar tal controle de
constitucionalidade, que é reservado a competéncia exclusiva das Cortes
Constitucionais dos dois Paises. Contudo, na Itdlia como na Alemanha,
diferentemente da Austria, todos os juizes comuns, mesmo aqueles inferiores,
encontrando-se diante de uma lei que eles considerem contraria a Constituicdo, em
vez de serem passivamente obrigados a aplica-la, tém, ao contrario, o poder (e o
dever) de submeter a questdo de constitucionalidade a Corte Constitucional, a fim
de que seja decidida por esta, com eficacia vinculatéria (CAPPELLETTI, 1984, p.
108/109, grifou-se).

Em que pese tal critica, ndo se pode olvidar que o art. 89, 2° da Constituicdo
Austriaca, a proposito, dispds sobre essa obrigacdo de apresentar a legislacdo ao Tribunal
Constitucional, antes mesmo de aplica-la ao caso concreto, conforme se Vé:

[...] Se um tribunal tiver escripulos contra a aplicacdo de uma lei por ser contréaria a
lei, devera apresentar uma solicitacdo ao Tribunal Constitucional pela rescisdo desta
ordenanca. Caso o Supremo Tribunal ou um tribunal de segunda instancia
competente para julgar tenha escripulos contra a aplicagdo de uma lei por ser
inconstitucional, deve apresentar uma solicitacdo ao Tribunal Constitucional para a
rescisdo desta lei. (AUSTRIA, 2011, traducio nossa).>

A respeito da matéria, Carlos Higino Ribeiro de Alencar elucida que as “as reformas
de 1975 ampliaram o rol de legitimados para propor a a¢do, permitindo que um terco dos
membros do Parlamento o fizesse” (ALENCAR, 2010, p. 182), além de ter criado o “recurso
individual (Individualantrag) que permite a alegacdo de inconstitucionalidade de lei ou
regulamento que lese diretamente direitos individuais.” (ALENCAR, 2010, p. 182). Existe
ainda, o que chamou de “espécie de controle preventivo da Corte Constitucional, para analisar
se determinado ato concreto de soberania € da competéncia da Unido ou dos Estados,
aplicavel somente a projeto que ainda nao tenha sido convertido em lei.” (ALENCAR, 2010,
p. 182).

H4, ainda, a hipdtese subsidiaria daquele que tiver sido lesado de modo direto, cuja
lesdo advém da inconstitucionalidade, nos termos do art. 144, §1° da Constitui¢do, que assim
disp0e:

O Tribunal Constitucional pronuncia-se sobre as decisBes das autoridades
administrativas, na medida em que o requerente alega uma violacdo da decisdo de
um direito garantido constitucionalmente ou a violagdo de direitos pessoais sobre a
pontuacdo de uma ordenanca ilegal, uma lei inconstitucional ou um tratado ilegal.
Nas mesmas premissas, o Tribunal também se pronuncia sobre queixas contra o
exercicio do poder administrativo direto e a compulsdo contra um individuo em
particular. A reclamacdo s6 pode ser apresentada depois que todas as outras

%No original: “Article 89 - [Judicial Review of Laws] - Should a court have scruples against the application of
an ordinance on the ground of it being contrary to law, it shall file an application with the Constitutional Court.
for rescission of this ordinance. Should the Supreme Court or a court of second instance competent to give
judgment have scruples against the application of a law on the ground of its being unconstitutional, it shall file
an application with the Constitutional Court for rescission of this law.” (AUSTRIA, 2011).
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etapas do recurso legal, na medida em que tais consideracdes forem esgotadas.
(AUSTRIA, 2011, traducéo nossa, grifou-se).t°

Carlos Higino Ribeiro de Alencar acrescenta que, em se tratando do modelo austriaco
“ndo pode, a principio, ser analisada no juizo de constitucionalidade a omissao legislativa.
Entretanto, se houver omissdo parcial do legislador, poderd haver declaragdo de
inconstitucionalidade de certo preceito.” (ALENCAR, 2010, p. 182). Entretanto, ressalta que
o referencial para decretacdo é essencialmente a Constitui¢do, de modo que “na Austria ndo
pode ser realizado invocando-se, como parametro de controle, direito natural ou
suprapositivo.” (ALENCAR, 2010, p. 182).

Nesse sentido, pode-se depreender que o sistema austriaco influenciou
significativamente outros paises. Com acerto, a reforma de 1929 da Constituicdo (AUSTRIA,
2011), ndo apenas atenuou certas fragilidades do sistema original, como também ampliou o
rol de legitimados (para os tribunais) para arguir a inconstitucionalidade de leis ou atos diante
do Tribunal Constitucional. Destarte, na visao de Mauro Cappelletti, sobre tal sistema aposta
que seu maior defeito “foi evitado, tanto pelo sistema italiano, previsto na Constituicdo de
1948 e posto em pratica em 1956, como também pelo sistema alemdo, introduzido pela
Constituigdo de Bonn de 1949” (CAPPELLETTI, 1984, p. 108/109). Portanto, aos juizes,
diferentemente, restou reservado, o dever de aplicar as leis diante do caso concreto

apresentado a sua apreciacao.

®No original: “Article 144 - [Administrative Jurisdiction] - The Constitutional Court pronounces on rulings by
administrative authorities in so far as the applicant alleges an infringement by the ruling of a constitutionally
guaranteed right or the infringement of personal rights on the score of an illegal ordinance, an unconstitutional
law, or an unlawful treaty. On the same premises, the Court likewise pronounces on complaints against the
exercise of direct administrative power and compulsion against a particular individual. The complaint can only
be filed after all other stages of legal remedy, in so far as such come into consideration, have been exhausted.”
(AUSTRIA, 2011).
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4 CRITICAS A JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Analisam-se, neste capitulo, os apontamentos criticos a jurisdicdo constitucional,
extraidos da teoria da esséncia da oposicdo ao Judicial Review de Jeremy Waldron e da teoria
da tomada de decisbes em uma democracia de Robert. A. Dahl, que questionam a fungéo
(contra)majoritéaria das Cortes Constitucionais.

Com referéncia no modelo de controle de constitucionalidade no direito norte-
americano, tem-se por objetivo analisar algumas dessas criticas ao modelo judicial review.

Malgrado o fato da atuagdo das cortes constitucionais na protecdo dos direitos das
minorias, ser chamada de atuagdo “contramajoritaria”, a legitimidade do controle jurisdicional
das leis depara com uma dificuldade 6bvia de se conjugar o principio da separacdo de funcdes
com o principio democréatico. Esta €, portanto, a primeira objecdo ao judicial review,
conhecida pela expressdo “dificuldade contramajoritaria”.®!

Digno de nota, Alexander Bickel em sua licdo classica, escreve a respeito da
“dificuldade” contramajoritaria desse papel contramajoritario das cortes constitucionais em
sistemas democraticos, a proporcdo em que se choca com a soberania popular®?, tipica do
Estado Democratico de Direito.

Explica-se essa contraposicao, citada por Bickel, pelo fato do controle jurisdicional ser
realizado por ministros que nunca sequer receberam voto popular, de modo que suas decisoes
e interpretacdes sobre a Constituicdo, possuem o conddo de se sobrepor aquela feita pelos
agentes politicos imbuidos de mandato eleitoral representativo e dotados de legitimidade
democrética. Dessa forma, os membros do Judiciario dada a competéncia para tal, podem
confirmar, anular e/ ou invalidar as regras criadas e aprovadas pelo proprio povo (embora
exercido por meio de representantes eleitos). Nos ensinamentos de Bickel, ao se referir a
Suprema Corte norte-americana, ele afirma que a Suprema Corte “exerce o controle, ndo em

nome da maioria prevalente, mas contra ela” (BICKEL, 1986, p. 17)%, tornando-se, por esta

®1Essa objecdo, conhecida como a dificuldade contramajoritaria, guarda relacdo com a legitimidade do
controle de constitucionalidade das leis realizado pelo Poder Judiciario. Essa expressdo ganhou amplitude e
tornou-se classica com a obra de BICKEL, Alexander. The least dangerous branch: the Supreme Court at the
bar of politics. New Haven: Yale University Press, 1986, p. 16. Grifou-se.

82A respeito da soberania popular enquanto fundamento do Estado Democratico de Direito, conforme preceitua o
art. 1°, paragrafo Ginico da Constituigdo da Republica de 1988, “todo o poder emana do povo, que 0 exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do.” (CRFB, 1988).

No original, “it (a Suprema Corte) exercises control, not in behalf of the prevailing majority, bus against it”
(traducgdo nossa).
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razdo, uma “institui¢io desviante na democracia americana” (BICKEL, 1986, p. 18)%. Aliado
a isso, de natureza igual, Nelson Saldanha registra que o controle de constitucionalidade das
leis realizado polo Judiciario, por sua vez, “constitui, porém, no fundo, um pequeno atentado
contra o esquema classico da separagio” (SALDANHA, 1987, p. 116).%

Pontua-se, em contrapartida, que apesar do valor atribuido as decisdes dos juizes que
compdem as Cortes Constitucionais (néo eleitos democraticamente), o tribunal tem, enquanto
funcdo, garantir o pleno exercicio dos direitos fundamentais, na perspectiva de um Estado
Democratico de Direito.

Dessa forma, tal tarefa se justifica pela relevancia do tema, haja vista a crescente
exposicdo do Poder Judiciario, sobretudo pelos fenémenos da “politizagao do Judiciario” (ou
judicializacdo da politica).

José Alfredo de Oliveira Baracho pontua que as Cortes Constitucionais se tornam cada
dia mais importante na medida em que s&o levadas a assumirem “posi¢des de destaque na
observacgao, realizacdo e defesa da Constituicdo” (BARACHO, 1984, p. 20). Na sua viséo,
esse posicionamento as transforma em “fatores essenciais do desenvolvimento do processo
politico, desde que assumem posicOes de destaque nas intrincadas questées de ordem politica,
social e econdmica” (BARACHO, 1984, p. 20).

Por conseguinte, o tribunal é chamado para formulador politicas publicas, o que o
torna ainda mais, parte essencial na lideranca politica, com aliancas proprias de poder,
sobretudo apoiadas na legitimidade da sua interpretacdo da Constituicdo. Essa atuacdo, na

esteira dos ensinamentos de Fabiana Luci de Oliveira, faz com que a Suprema Corte ocupe

®4No original, “[...] judicial review is a deviant institution in the American democracy” (tradugiio nossa).

% Apesar desse desvio ou atentado a separagdo dos poderes, na mesma toada de Barroso, Patricia Perrone
Campos Mello deslinda que, o validamento (ou legitimacdo, reconhecimento) do controle de constitucionalidade
das leis realizado pelo Judiciério, assentara, pontualmente e rigorosamente, na salvaguarda dos direitos
fundamentais e, conforme suas palavras, na “tutela do processo democratico”. E o que se extrai da seguinte
passagem de sua obra: “[...] a legitimidade democrética da jurisdicdo constitucional é defendida com base em
dois argumentos principais. Alega-se, em primeiro lugar, que tal jurisdicdo constitui um instrumento de defesa
de direitos fundamentais, de contetidos morais minimos, generalizadamente aceitos e inerentes a dignidade
humana, que por sua essencialidade, devem ser retirados do espaco de deliberagcdo democratica, com o proposito
de serem protegidos contra maiorias transitorias. A constitucionalizacdo dos direitos humanos cumpriria a
funcéo social de suprimir esses direitos do alcance da maioria.” (MELLO, 2015, p. 294, grifos no original). Ao
sublinhar a fung@o protetiva do “proprio processo democratico”, Mello, continua, tal qual, ao pontuar que “a
jurisdicdo constitucional presta-se a tutelar o prdprio processo democrético,” de maneira que cabe-lhe “avaliar
se 0s canais de participacdo politica que levaram a elaboracdo de uma norma estavam abertos e / ou se a nova
norma frustra a participagdo de grupos minoritarios no processo politico”. (MELLO, 2015, p. 294). Segundo ela,
atenta-se nesse processo para a violagdo de direitos como a liberdade de expressdo, de associacdo, de
consciéncia, enfim, conforme narra em suas palavras “o direito dos cidaddos ao tratamento com igual respeito ou
o direito ao voto secreto, universal e periddico”. E termina Mello ao destacar que “[...] neste caso, o controle de

constitucionalidade cumpriria o papel de impedir que as maiorias atentem contra a propria democracia.”
(MELLO, 2015, p. 294).
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um lugar peculiar neste cenério ao ser detentora da ultima palavra que vinculard todos os
demais poderes existentes. (OLIVEIRA, 2012, p. 89/90).

Ao serem tracadas linhas gerais no tocante a atuacao tida como contramajoritaria das
Cortes Constitucionais, sobretudo no modelo americano do judicial review e suas
caracteristicas, necessariamente se “esbarra” na mencionada dificuldade contramajoritaria.

A Suprema Corte enquanto entidade formuladora de politicas nacionais, desempenha
real e importante papel no sistema politico nacional. Importancia esta fortalecida na medida
em que cabe a ela inclusive tomar decisdes que envolvam questdes polémicas quanto a
politica nacional, caracterizando-a também como sendo uma institui¢do politica.

Diante disso, existem dois principais questionamentos a atuacdo (contra)majoritaria no
direito norte-americano. De um lado defende-se que o judicial review com base em direitos, é
inadequado para sociedades um tanto quanto democraticas, isto considerando que os membros
das instituigOes legislativas discordam sobre direitos. (WALDRON, 2017, p. 157). De outro,
afirma-se que a Suprema Corte € uma instituicdo formuladora de politicas publicas nacionais,
gue atua juntamente com o0s outros orgaos politicos dentro de um limbo chamado ““consenso
politico nacional”. (DAHL, 1957, p. 294/295).

Nesse contexto, a questdo que desafia o interprete da Constituicdo é dimensionar as
criticas a jurisdicdo constitucional e 0s questionamentos frente a funcdo/atuacdo
(contra)majoritéaria no direito norte-americano, consoante 0s pontos de vista dos dois autores:
Jeremy Waldron e Robert Alan Dahl, apoiados em suas respectivas obras, quais sejam: A
Esséncia da Oposi¢do ao Judicial Review e Tomada de decisbes em uma democracia: a

Suprema Corte como uma entidade formuladora de politicas nacionais.

4.1 AFUNCAO (CONTRA)MAJORITARIA DAS CORTES CONSTITUCIONAIS

O controle judicial de constitucionalidade (o judicial review), nasceu em um panorama
juridico com tradi¢cdo no common law norte-americano, no qual os juizes é que tinham o dever
de dizer o direito e 0 que era o direito. Os magistrados eram dotados, pois, de uma razéo, fruto
de um longo periodo de estudos aliada & experiéncia e a observancia da pratica em resolucéo
de conflitos juridicos.

Esse contexto, entretanto, depois de algum tempo passou por uma transicdo devido a
aprovacdo de uma Constituicdo escrita, entdo tida como uma norma superior as demais

normas. Fato € que, tal transicdo ndo possuiu o conddo de romper totalmente com a tradi¢do
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do common law, outrossim, acrescentou novos contornos para o sistema, sobretudo no que
concerne a declaracéo de inconstitucionalidade de leis federais.®

Passo seguinte, novas interpretacfes sobre a atuacdo e o papel exercido pela Suprema
Corte no sistema norte-americano surgiram. De amplitude juridica vasta, perpassou pelo
século XIX, seculo XX até chegar no inicio do século XXI. (VICTOR, 2015, p. 73/74).

Durante a primeira metade do século XX por exemplo, a questdo que dominou 0s
debates (apoiada na tensdo histdrica politico-juridica dicotdmica®’ norte-americana), foi a
chamada “dificuldade contramajoritaria”. Sobre essa questdo, Sérgio Anténio Ferreira Victor
explica:

A tensdo permanente na historia politico-juridica norte-americana encontra-se na
dicotomia entre constitucionalismo e democracia. Ou seja, entre a pratica de um
governo limitado e o ideal do autogoverno pelos cidaddos. O controle judicial de
constitucionalidade impde-se entre esses dois valores, e a necessidade de justificar a
sua pratica é onipresente na literatura, consoante afirmado acima. (VICTOR, 2015,
p. 100).

Considerando essa dicotomia, a dificuldade contramajoritaria é caracterizada pelo fato
de juizes que ndo sdo eleitos pelo povo (do ponto de vista democrético), possuirem a
capacidade de anular e / ou invalidar as leis editadas por outros érgdos, cujos membros sdo
eleitos pelo povo para compor o governo. E exatamente esta relacdo, a qual diz respeito a
funcdo considerada contramajoritaria das cortes constitucionais, sendo representada pela
noc¢ado de controle judicial de constitucionalidade.

Partindo-se da ideia da dificuldade contramajoritéria, parafraseando Jurgen Habermas,
para ele “[...] a fungdo das Supremas Cortes € velar para que se respeitem os procedimentos
democréaticos para uma formacao da opinido e da vontade politicas de tipo inclusivo”, o que
implica afirmar, em outras palavras, “em que todos possam intervir, Sem assumir ela mesma o
papel de legislador politico.”(HABERMAS, 1997, p. 99).%8

Interessante pontuar também que é na teoria da acdo comunicativa, mobilizada por

Habermas, que se interliga a propositura “comunidade de intérpretes da Constituicao”,

6A Suprema Corte americana é considerada “intérprete autorizada da Constituigdo”, sendo que algumas de suas
decisdes quanto a correta interpretagdo de um dispositivo constitucional “equivalem a verdadeiras emendas a
Constituicdo dos Estados unidos” [...]. O modelo “poder de revisdo judicial” ou “judicial review” acabou sendo
adotado em varios paises, entre eles o Brasil, por meio do controle difuso (ou concreto) da constitucionalidade
das leis que pode e deve ser exercido por qualquer juiz, na medida em que se revele uma “etapa indispensavel
para o julgamento da causa”. (APPIO, Eduardo. Direito das minorias; prefacio Luiz Guilnerme Marinoni. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008).

’Dicotdmica entre constitucionalismo e democracia.

8HABERMAS, Jurgen. Mas Alla del Estado Nacional, Madrid, Editorial Trotta, 1997, pag. 99.
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método de interpretacdo pluralista do alemdo Peter Harbele®®, sobretudo porque alberga em
suas consideragdes que os principios e os direitos fundamentais, em que pese estarem
alocados de forma abstrata na Constituicdo, devam receber certa robustez através de um
processo chamado hermenéutico’, no qual se garanta a participacio de todos os envolvidos e
interessados. (HABERLE, 2002, p. 13).”

E exatamente neste ponto em comum que comungam Ronald Dworkin e Jurgen
Habermas, qual seja, a defesa do instituto do poder de revisao judicial (ou judicial review).

Diferentemente dos comunitarios (os quais se baseiam nas tradicdes e nos valores
compartilhados numa dada sociedade), Dworkin e Habermas defendem a compatibilidade
entre a revisdo judicial e o processo politico democratico. Justifica-se tal entendimento, na
medida em que o modelo judicial review corrobora para o processo de formacdo da vontade
democratica. (ROSENFELD, 2004, p. 213).

Dessa forma, as Cortes Constitucionais tém como fungdo garantir o pleno exercicio
dos direitos fundamentais. Isso implica afirmar que, diante de possiveis decisdes ou leis que
violem direitos ou garantias constitucionalmente assegurados, aquelas devem assim protegé-
los e salvaguarda-los, com base no instituto do “poder de revisdo judicial” (judicial review).

Robert Alan Dahl, cientista politico americano, reconhece que esta funcéo (tida por
alguns como uma fungdo contramajoritaria) “de forma peculiar, se constitui em protegdo das
minorias contra a tirania das maiorias”. (DAHL, 2009, p. 59). Considerando-se uma
sociedade em constantes mudancas culturais, sociais e econdémicas, onde ndo se pode haver
um consenso de valores que se imponha a todos indistintamente, Habermas afirma que diante
destas caracteristicas inviabilizadoras da integracdo politica comum, o instituto do judicial
review é que amplia o circulo de interpretes da Constituicdo, propiciando, inclusive, a
regulacdo de temas sensiveis da sociedade que repercutem e repercutirdo no direito.
(ROCHA, 2007, p. 08).

®®HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional, A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicéo:
Contribuico para a Interpretacdo Pluralista e 'Procedimental’ da Constituicdo. Trad.: Gilmar Ferreira MENDES.
Ed. Sergio Antonio Fabris, Porto Alegre: 1997.

®Embora muito tempo vinculada a uma teoria de interpretacdo constitucional “fechada” (aquela realizada
primariamente por juizes, intérpretes formais do processo constitucional), foi proposta uma “intermediagdo das
ciéncias sociais e também das teorias juridico-funcionais”, ou seja, uma estrutura de didlogo entre Estado e
Sociedade, tdo mais aberto quanto “mais pluralista for a sociedade”. (MELO, Kleber Vinicius Bezerra Camelo
de. A teoria de interpretacdo constitucional de Peter Haberle: a sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo, um método pluralista. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 20, n.
4438, 26 ago. 2015. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/42152. Acesso em: 27 jan. 2020).

"LGiuliano Fernandes, em referéncia a participacdo de todos os envolvidos e interessados nesse processo
hermenéutico, contribui ao dispor que “a moral necessita do Direito para superar os seus déficits cognitivos,
motivacionais e o direito necessita da moral no que diz respeito a sua legitimidade, é exatamente aqui que 0s
destinatérios do direito se véem como seus co-autores” (FERNANDES, 2009, p. 46).


https://jus.com.br/artigos/42152/a-teoria-de-interpretacao-constitucional-de-peter-haberle-a-sociedade-aberta-dos-interpretes-da-constituicao-um-metodo-pluralista
https://jus.com.br/artigos/42152/a-teoria-de-interpretacao-constitucional-de-peter-haberle-a-sociedade-aberta-dos-interpretes-da-constituicao-um-metodo-pluralista
https://jus.com.br/revista/edicoes/2015
https://jus.com.br/revista/edicoes/2015/8/26
https://jus.com.br/revista/edicoes/2015/8/26
https://jus.com.br/revista/edicoes/2015/8/26
https://jus.com.br/revista/edicoes/2015/8
https://jus.com.br/revista/edicoes/2015
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Nos anos de 1950, Robert Alan Dahl publicou artigo que se tornou marco importante
na discussdo em torno da fungdo contramajoritaria da Suprema Corte norte-americana
(DAHL, 2009). Ao tratar a Suprema Corte americana como uma instituicdo juridica e politica
ao mesmo tempo, ele descortinou a funcdo da Corte Constitucional em uma democracia como
sendo uma “entidade formuladora de politicas nacionais”, assunto que se examina no préximo

topico.

42 A SUPREMA CORTE COMO ENTIDADE FORMULADORA DE POLITICAS
NACIONAIS

Seria a Suprema Corte dos Estados Unidos estritamente uma institui¢do juridica?

A partir desta proposital indagacdo extraida da leitura do primeiro paragrafo de sua
obra, é possivel vislumbrar um pouco a real e tamanha importancia da Corte Constitucional
americana no seu sistema politico nacional. Importancia esta fortalecida na medida em que
cabe a ela inclusive tomar decisdes que envolvam questbes polémicas quanto a politica
nacional, caracterizando-a também como sendo uma institui¢éo politica.

Diante disso, € inegavel o fato de que diversas decisdes politicas foram tomadas pela
Suprema Corte (0 que faz dela também um importante ator politico). A titulo de exemplo
temos as questdes modernas sobre direitos civis, politicas publicas afirmativas bem como a
regulamentacdo de assuntos atinentes a economia. Mais cedo ou mais tarde, o tribunal é
chamado para se manifestar sobre estes e outros assuntos. (DAHL, 2009, p. 26).

No estudo de Robert Alan Dahl, ja citado neste trabalho como marco da discussdo em
torno da funcdo contramajoritaria da Suprema Corte norte-americana (DAHL, 2009, p. 25),
ele afirma que “uma decisdo sobre politica publica pode ser definida como uma escolha eficaz
entre as alternativas sobre as quais ha, pelo menos a principio, alguma incerteza.” (DAHL,
2009, p. 25). E pontua, por exemplo, que em rela¢do a protecdo dos direitos de minorias “uma
visao influente da Suprema Corte” reconhece que ela “se constitui de forma peculiar, como
uma prote¢do das minorias contra a tirania das maiorias”. (DAHL, 2009, p. 29).

A proposito, poucos anos atras, mais exatamente em 2015, uma decisdo da Suprema
Corte americana repercutiu mundialmente (ESTADOS UNIDOS, SUPREME COURT OF
THE UNITED STATES, 2015). Foi o caso de Obergefell v. Hodge (2015), diante do qual o
Tribunal manifestou pela inconstitucionalidade das leis de alguns dos estados que

dificultavam e / ou proibiam a unido (casamento) entre pessoas do mesmo sexo. Dessa forma,
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a Suprema Corte fundou-se na igualdade de dignidade perante o direito’?, repercutindo em
toda a sociedade norte-americana.”
De modo sistematico, sobre esse protagonismo e da judicializacdo no sistema politico

norte-americano, Carlos Eduardo Reis Fortes do Rego, sintetiza:

[...] Ndo ha como negar que a Suprema Corte é um ator politico importante nos
Estados Unidos, cuja influéncia remonta ao século XIX. Diferentemente das
discussdes travadas no Brasil e nos paises da Europa Ocidental sobre a expansao do
Poder Judicidrio e o agigantamento das Cortes Constitucionais apds a Segunda
Guerra Mundial, o que incluem os fendmenos da judicializagdo da politica e do
ativismo judicial, nos Estados Unidos, a judicializagdo de questfes politicas & mais
antigo, visto que a atuacdo politica da Suprema Corte remonta ao século XIX.
Inicialmente, como referido acima, houve a assuncédo pelo Tribunal da competéncia
para declarar inconstitucional lei ou ato normativo que violasse dispositivos
constitucionais, numa clara demarcagéo de poder frente aos outros poderes, no caso
Marbury v. Madison. Em 1857, outro caso reflete a atividade da Corte em assuntos
politicos controvertidos. Dred Scott v. Sanford, corresponde a desastrosa
intervencdo do tribunal supremo num dos assuntos mais polémicos da Federacdo
norte-americana: a escraviddo. Considerada a pior decisdo da histéria da Suprema
Corte dos Estados Unidos, ao invés de assegurar a Unido dos Estados e tentar uma
solucdo pacifica para o conflito, a Corte agravou o conturbado momento politico da
época, que desembocou na Guerra Civil americana (1861-1865). O tribunal forneceu
argumentos juridicos aos defensores da escraviddo, ao decidir que 0s negros em
liberdade ndo tém cidadania estadunidense, €, como consequéncia, ndo poderiam
pleitear direitos no Judiciario do pais. O caso Dred Scott v. Sanford teve grande
repercussdo e concorreu para o inicio da Guerra de Secessdo. Decisdo lamentavel,
mas que, de certa forma, foi compensada pela Corte ao julgar o caso Brow v. Board
of Education of Topeka (1954). Nesta oportunidade, a Suprema Corte reviu 0
posicionamento adotado anteriormente no caso Plessy v. Ferguson (1896), ao
considerar inconstitucional a segregacdo racial nas escolas publicas do pais. Dessa
forma, caiu por terra a doutrina separate, but equal (separados, mas iguais), no
contexto das lutas pelos direitos civis nas décadas de 50 e 60 nos Estados Unidos.
(REGO, 2016. p. 113/114).

Na visdo do autor, outra manifestacdo importante da Suprema Corte enquanto
personagem politico ocorreu com a chamada “Era Lochner (1897-1937). Segundo ele, “neste
periodo, a Suprema Corte se notabilizou por declarar a inconstitucionalidade de iniumeras leis

federais e estaduais que pregavam o incremento da intervencdo do Estado no dominio

2Equal dignity in the eyes of the law.

3“The Court, in this decision, holds same-sex couples may exercise the fundamental right to marry in all States.
It follows that the Court also must hold—and it now does hold—that there is no lawful basis for a State to refuse
to recognize a lawful same-sex marriage performed in another State on the ground of its same-sex character. No
union is more profound than marriage, for it embodies the highest ideals of love, fidelity, devotion, sacrifice, and
family. In forming a marital union, two people become something greater than once they were. As some of the
petitioners in these cases demonstrate, marriage embodies a love that may endure even past death. It would
misunderstand these men and women to say they disrespect the idea of marriage. Their plea is that they do
respect it, respect it so deeply that they seek to find its fulfillment for themselves. Their hope is not to be
condemned to live in loneliness, excluded from one of civilization’s oldest institutions. They ask for equal
dignity in the eyes of the law. The Constitution grants them that right. The judgment of the Court of Appeals for
the Sixth Circuit is reversed. It is so ordered.” SUPREME COURT OF THE UNITED STATES. Obergefell et
al. v. Hodges, Director, Ohio Department of Health, et al. Certiorari to the United States Court of Appeals for
the Sixth Circuit. N. 14 — 556. Argued April 28, 2015 — Decided June 26, 2015, p. 28. Disponivel em:
https://www.supremecourt.gov/opinions/14pdf/14-556_3204.pdf. Acesso: 30 jan 2020.


https://www.supremecourt.gov/opinions/14pdf/14-556_3204.pdf
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econdmico e social.” Destaca que o emblematico caso foi Lochner v. New York (1905)
“quando o tribunal considerou inconstitucional a lei do Estado de Nova lorque que limitava
em dez horas por dia o trabalho dos padeiros, porquanto violava a liberdade contratual entre
empregador e empregado e a clausula do devido processo legal”. (REGO, 2016, p. 115).
Neste julgado, como é mencionado percebe-se uma ‘“nitida inten¢do da Suprema Corte em
adentrar em questdes politicas fundamentais”. (REGO, 2016, p. 115).

Fato é que, ao questionar e confrontar as politicas publicas que sdo fruto das decisdes
dos outros o6rgdos (Legislativo e Executivo), a Suprema Corte americana se tornou
protagonista na agenda da politica nacional quando da interpretacdo dos dispositivos
constitucionais. Temas que outrora possuiam natureza tdo somente politica agora chegam ao
Tribunal com natureza juridica e passam a ser consideradas questdes juridicas. (REGO, 2016,
p. 115).

Ao se tornar protagonista na agenda da politica nacional quando da interpretacdo dos
dispositivos constitucionais, a Suprema Corte (enquanto instituicdo juridica e politica ao
mesmo tempo), enfrenta diversos questionamentos. Seja pelo fato de o Tribunal desviar-se de
critérios juridicos das leis, como por ocupar posicdo peculiar ou até por envolver juizo de
valor em relacéo as visdes do poder legislativo.

No tocante aos questionamentos, em especial a funcdo (contra)majoritaria no direito

americano, dois principais questionamentos sdo examinados na sequéncia.

4.2.1 Questionamentos frente a funcéo (contra)majoritaria no direito americano

Acerca dos questionamentos a funcdo contramajoritaria no direito norte-americano,
considerando-se a teoria da esséncia da oposi¢cdo ao judicial review e a teoria da tomada de
decisbes em uma democracia, marcos tedricos da presente pesquisa, cujos autores sdo
respectivamente Jeremy Waldron e Robert Alan Dahl, estes foram adotados por questionarem
a atuacdo contramajoritaria da Suprema Corte.

Afinal, os juizes devem ter autoridade para revogar leis ou atos normativos quando
estiverem convencidos de que violam direitos individuais? (WALDRON, 2017, p. 93).

De inicio, é oportuno fazer referéncia a trabalhos anteriores, nos quais se pesquisou
que “teoricamente, a fung¢ao contramajoritaria das cortes constitucionais € reconhecida como
dado legitimador do controle constitucional de constitucionalidade das leis, sendo a
explicagdo mais comum para superar a dificuldade contramajoritaria. (MUZZI FILHO;
ALMEIDA, 2019, p. 250).



64

Em que pese os membros das instituicdes legislativas discordarem sobre direitos,
Jeremy Waldron autor que sustenta que o judicial review “é inapropriado como modelo de
tomada de decisdo final em uma sociedade livre e democratica (WALDRON, 2017, p. 94)

aprofunda um pouco mais quanto as situagdes tidas como excepcionais:

[...] pode ser que o judicial review seja necessario como medida protetora contra
patologias legislativas com relacdo ao sexo, raca ou religido em determinados
paises. Mas, mesmo que assim seja, vale a pena averiguar se esse tipo de defesa
alcanca o &mago da questdo ou se, em vez disso, deveria ser visto como uma raz&o
excepcional para evitar a tendéncia do que, na maioria das circunstancias, seria um
argumento normativo irretorquivel contra o judicial review. (WALDRON, 2017, p.
97).

Em sua visdo, o autor assinala que “talvez haja circunstancias nas quais esses custos
de ofuscacdo e cerceamento valham a pena ser suportados por certo tempo”, mas que nao
devem ser pregados “como o epitome do respeito aos direitos” ou como “elemento normal e
normativamente desejavel da moderna democracia constitucional”. (WALDRON, 2017, p.
94).

Robert Alan Dahl, por sua vez, apesar de reconhecer, de inicio, que a Suprema Corte
americana constitui em “protecao das minorias contra a tirania das maiorias” (DAHL, 2009,
p. 29), por outro lado, ao longo de seu artigo, ele questiona tal premissa.

Baseado num estudo que realizou sobre a composic¢ao da Suprema Corte americana e a
influéncia das escolhas dos diferentes Presidentes nas decisdes do Tribunal, isso no decorrer
de 160 (cento e sessenta) anos, este autor inferiu, empiricamente, que na maioria das vezes, a
corte constitucional ndo é contramajoritéria. Para tanto, ele assinala que “parece um tanto
irreal supor que a Suprema Corte [...] favoreca por muito tempo as normas de direito ou
justica, contrariando substancialmente os interesses do restante da elite politica” (DAHL,

2009, p. 29) e insiste em sublinhar que:

A Suprema Corte é inevitavelmente uma parte da alianca nacional dominante. Ela é
parte essencial da lideranca politica e possui algumas aliangas proprias de poder das
quais a mais importante € a legitimidade singular atribuida as suas interpretacdes da
Constituicdo. A Suprema Corte pGe em risco essa legitimidade caso se oponha
claramente as principais politicas da alianga dominante. Tal atitude, como vimos,
normalmente ndo é uma que atraia a Suprema Corte. (DAHL, 2009, p. 41).

Veja-se, entdo, que de acordo com Dahl, a Suprema Corte ndo € simplesmente um
agente da alianca, ela enquanto formuladora de politicas publicas nacionais, caminha neste
limbo e tem seus limites pré-estabelecidos pelas metas basicas de politicas publicas. (DAHL,
2009, p. 41).

Como forma de entender mais aprofundadamente cada ponto de vista dos

questionamentos frente a funcéo (contra)majoritéria no direito americano, faz-se necessario, 0
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estudo de cada autor (separadamente), com referéncia em suas respectivas obras, assuntos que

se examinam nos subtopicos que subseguem.

4.2.1.1 Oposicao ao Judicial Review de Jeremy Waldron

A obra “Oposi¢ao ao Judicial Review”, de Jeremy Waldron, possui como titulo
original “The Core of the Case Against Judicial Review”, ano de 2006."

Indubitavelmente, trata-se de um marco no Direito norte-americano acerca da
expressdo “dificuldade contramajoritaria” e da discussdo sobre a atuacdo contramajoritaria da
Suprema Corte dos Estados Unidos.

Na perspectiva desta dissertacdo, enquanto primeira obra que questiona tal atuacéo,
em seu trabalho, focado no “controle de constitucionalidade forte” ", Jeremy Waldron
sustenta que, pelo judicial review, “os parlamentares eleitos devam funcionar apenas com o
consentimento de juizes ndo eleitos”, o que causa certo incomodo e desconforto.
(WALDRON, 2017, p. 94). Em outras palavras, trata-se também da conhecida dificuldade
contramajoritaria.

Partindo dessa compreensdo, a respeito de outro importante ponto dentro do judicial
review nos Estados Unidos, considerando o exame minucioso das leis quanto a sua
conformidade com os direitos individuais arrolados na Constituicdo, com referéncia no

textualismo e em proposicdes sobre direitos, Waldron assevera:

O judicial review orientado a direitos faz parte do controle de constitucionalidade
geral e os tribunais revogam leis que violem direitos humanos exatamente com o
mesmo espirito que derrubam leis que violem os principios do federalismo e da
separacdo de poderes. E isso concede uma feicdo particular as defesas norte-
americanas do judicial review. Embora as defesas filosoficas da pratica sejam
frequentemente expressas em termos da habilidade particular do Judiciario de lidar
com proposi¢cdes sobre direitos, na realidade, tal argumento estd subordinado a
defesa do papel estrutural que os tribunais devem desempenhar para defender as
normas da Constituicio. As vezes essas duas defesas sio compativeis; outras vezes,
divergem entre si. Por exemplo, o textualismo pode parecer inapropriado para
refletir sobre direitos, mesmo quando os direitos estejam incorporados em um texto

"pelo judicial review, Jeremy Waldron propde um ensaio sobre a sua aplicacdo, bem como a sujeicdo do
legislativo a norma juridica, ndo abarcando o judicial review realizado sobre a agdo do executivo ou sobre a
tomada de decisdo administrativa. (WALDRON, 2010).

SControle de Constitucionalidade Forte foi a expressdo utilizada por Jeremy Waldron para se referir a
autoridade que os tribunais possuem “para deixar de aplicar uma lei em um processo (mesmo que a lei em seus
préprios termos se aplicasse claramente a tal processo) ou para modificar o efeito de uma lei para deixar sua
aplicacdo em conformidade com direitos individuais (de modo que a lei por si ndo vislumbra).” Em contrapartida
ao sistema de Controle de Constitucionalidade Fraco, no qual “os tribunais podem examinar minuciosamente
a legislacdo quanto a as conformidade com direitos individuais, mas ndo podem se recusar a aplica-la (ou
moderar sua aplicag¢@o) simplesmente porque os direitos seriam, em caso contrario, violados.” (GARDBAUM,
2001, p. 707 apud WALDRON, 2010, p. 100/101).
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de peso. Em outros paises, o controle de constitucionalidade acontece em relagdo a
uma Declaracdo de Direitos que ndo é designada especificamente como parte da
constituicdo (estrutural). (WALDRON, 2017, p.103, grifos no original).

Dessa forma, a fim de argumentar e diferenciar os casos essenciais (nos quais a
objecdo ao judicial review pode ser mais clara) dos casos ndo essenciais (nos quais o judicial
review pode ser apropriado como uma “disposicdo andmala para lidar com patologias
especiais”), o autor detalha quatro pressuposi¢does. (WALDRON, 2017, p. 106). Deve-se
imaginar uma sociedade que possua, primeiramente, “instituicbes democraticas em condicdes
de funcionamento razoavelmente boas, incluindo um legislativo representativo, eleito por
sufragio adulto universal”; a segunda diz respeito a “um conjunto de institui¢des judiciais,
também em boas condi¢des de funcionamento, erigidas sobre uma base ndo representativa
para conhecer de agdes individuais, resolver controvérsias e defender o Estado de direito™; a
terceira, por sua vez, remete a “um comprometimento da parte da maioria dos membros da
sociedade e da maioria de suas autoridades com a ideia de direitos individuais e de minorias™;
a quarta e ultima esta relacionada a “discordéancia persistente, substancial e de boa-fé quanto a
direitos (isto é, quanto ao que realmente significa 0 comprometimento com direitos e quais
sdo suas implicagdes) entre 0s membros da sociedade que estdo comprometidos com a ideia
de direitos” (WALDRON, 2017, p. 106).

No entanto, de acordo com Alexander Mordecai Bickel “[...] Quando a Suprema Corte
declara inconstitucional uma lei provinda do legislativo, ela frustra a vontade dos
representantes das pessoas reais do aqui e agora. [...]” (BICKEL, 1986, p. 16/17). Veja-se, de
modo especial, que Waldron sustenta “que o judicial review realizado sobre a legislacdo é
inapropriado como modelo de tomada de decis@o final em uma sociedade livre e democratica”
(WALDRON, 2017, p. 94).

O autor aprofunda a discussdo que gira em torno dessa atuacdo contramajoritaria das
cortes constitucionais, especialmente a norte-americana. E embora classifigue como
“pedante” o seu argumento, ndo deixa de destacar “que o tribunal pode também tomar sua
decisdo por maioria de votos.” (WALDRON, 2017, p. 146). Nesse sentido, continua Waldron
ao dispor que “a tirania por maioria popular (por exemplo, uma maioria de deputados eleitos,
cada um apoiado por uma maioria de seus eleitores), € uma forma especialmente chocante de
tirania?”. Em seguida, responde que “ndo vé como poderia ser” (WALDRON, 2017, p. 146).

Em complementacéo a este seu raciocinio, em um parlamento democréatico organizado
em uma base majoritaria, sobre os procedimentos legislativos darem a expressdo a “tirania da

maioria”, Waldron explica a preocupacdo que mais comumente se expressa:
b
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Ou dizemos que tirania é tirania independente do modo como (e entre quem) a
decisdo tiranica é tomada, ou dizemos — e este € 0 meu ponto de vista — que 0
aspecto majoritario realmente suaviza a tirania, pois indica que havia ao menos uma
coisa nao tiranica sobre a decisdo: ela ndo foi tomada de uma maneira que excluisse
tiranicamente determinadas pessoas da participagdo como iguais. (WALDRON,
2017, p.146).

A partir dessa visdo sobre o judicial review, o autor volta seu enfoque as suas
“estruturas nuas”, de maneira a olha-lo, enxerga-lo e compreendé-lo através das premissas
sobre as quais o instituto se fundamenta.

De todo modo, diante de situagdes excepcionais, reconhece Waldron que “pode ser
ainda que o judicial review seja necessario como medida protetora contra patologias
legislativas com relacdo ao sexo, raca ou religido em determinados paises. (WALDRON,
2017, p. 97). Mas ndo deixa de ressaltar que, ainda que assim seja, ¢ importante “averiguar se
esse tipo de defesa alcanga o &mago da questdo ou se, em vez disso, deveria ser visto como
uma razao excepcional para evitar a tendéncia do que, na maioria das circunstancias, seria um
argumento normativo irretorquivel contra o judicial review”. (WALDRON, 2017, p. 97).

No avancar da sistematica, diante dessa preocupacédo, ele propGe que existam duas
razdes que devem ser levadas em conta, quais sejam: razdes “relacionadas ao resultado” e
razdes “relacionadas ao processo”, sendo ambas importantes para a questdo do procedimento
decisorio ante a discordancia de direitos. (WALDRON, 2017, p. 119).

Segundo Wandron, “razdes relacionadas ao processo sdo razdes para insistir que
determinada pessoa tome uma decisdo, ou participe de sua tomada, independente de
consideragdes sobre o resultado apropriado”. Por outro lado, as “razdes relacionadas ao
resultado sdo as razBes para projetar o procedimento de decisdo de uma maneira que
assegurara o resultado apropriado (isto ¢, uma decisdo boa, justa ou correta).” (WALDRON,
2017, p. 119/120).

Este professor afirma que o objeto principal “¢ a discordancia quanto a direitos” e
comparou isso a gravidade de “resultados controvertidos”. (WALDRON, 2017, p. 120).
Reconhece, pois, ao falar sobre 0s casos ndo essenciais, que o judicial review é, em parte,
uma resposta diante das falhas percebidas de instituicbes democraticas, e, em outra parte, uma
resposta para o fato de muitas pessoas ndo levarem o direito a serio, o que faz nascer a
necessidade de um tribunal que assim o faga por elas.

No caso do direito das minorias por exemplo, Waldron afirma que a pratica do judicial
review nada podera fazer para apoia-las se ndo houver o apoio da sociedade como um todo.
Haja vista que, em algumas circunstancias, a intervencao judicial pode até beneficiar minorias

discretas e insulares. Todavia, ao protegé-las, isto ndo significa defender o judicial review,
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mas sim assegurar a melhor forma de reparacéo de direitos das minorias atingidas, até porque,
a depender da préatica estabelecida, esta pode facilitar, dificultar, remediar ou impedir o
exercicio de direitos.

Destarte, Waldron chega a uma consideracéo final, ao inferir que o judicial review
com base em direitos, é inadequado para sociedades um tanto quanto democréticas, isto
considerando que os membros das instituicdes legislativas discordam sobre direitos. Para ele,
a discordancia soa como algo natural, deve entdo ser levada a sério. Devem permear
quaisquer procedimentos o respeito a opinido de milhGes de pessoas, e todas elas devem ser
tratadas com igualdade. Para tanto, os procedimentos legislativos ordinarios sdo capazes de
assegurar questdes mais complexas, com responsabilidade e deliberacéo.

Ressalte-se que, apesar do valor atribuido as decisdes dos juizes no Tribunal, que ndo
sdo eleitos democraticamente, percebe-se que em algumas circunstancias, como o proprio
autor as enumeram, “patologias peculiares, instituigdes legislativas disfuncionais, culturas
politicas corruptas, legados de racismo e outras formas de preconceito endémico”, em carater
temporéario e excepcional, podem valer a pena, sobretudo porque o controle judicial de
constitucionalidade das leis € uma das bases do Estado Democratico de Direito e deve existir
para garantir os direitos fundamentais e a prépria democracia. (WALDRON, 2017, p. 157).

Contudo, ao serem relacionados os argumentos de Waldron com este trabalho, ainda
que o controle de constitucionalidade se dirija a defender direitos fundamentais de alguma
minoria, 0 maior crivo € a Constituicao.

Partindo-se do pressuposto que as normas juridicas refletem e observam o principio
majoritario, estas, por sua vez, ndo se revestem de carater discriminatério (excluido os
rarissimos casos) contra as minorias, mas sim, abarcam diversos direitos, inclusive o direito a
ndo discriminacdo.

Por fim, cumpre destacar que diante de uma norma que néo seja socialmente vigente,
em especial pela inviabilizag&o de interagGes reciprocas entre individuos, do ponto de vista
sistémico, excepcionalmente e temporariamente, a Suprema Corte competira atuar para
confirmar ou referendar as opg¢des simbolicamente j& adotadas pelos demais Poderes

(caracteristica esta majoritaria e ndo contramajoritaria).”®

®Neste sentido afasta-se qualquer inferéncia contraria a caracteristica majoritaria, conforme perspectiva citada
por Carlos Athayde Valadares Viegas na qual destaca que “a reclamada efetivacdo dos direitos fundamentais é,
portanto, a nova fundamentagdo do Direito na p6s-modernidade o que, sem sombra de ddvidas, tem impacto na
teoria da legitimidade da decisdo judicial. Diante disto, é necessario tragar um roteiro da conexao entre esta nova
fundamentacéo do direito e a aqui pretendida teoria da legitimidade da decisédo judicial. [...] A partir deste novo
momento pds-moderno, equipara-se o direito fundamental de acesso ao judiciario — jurisdicdo, devido processo
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4.2.1.2 Tomadas de decisfes em uma democracia de Robert Alan Dahl

A obra “Tomadas de decisdes em uma democracia” do autor Robert Alan Dahl, em
forma de artigo publicado nos anos 1950, foi outro marco no Direito norte-americano acerca
da discussao sobre a funcdo contramajoritaria da Suprema Corte dos Estados Unidos.

Na perspectiva deste trabalho, enquanto segunda obra que questiona tal atuacgdo, este
artigo contribui ndo s6 para a ciéncia politica como também para todo o direito norte-
americano. No seu trabalho, que ainda é estudado e referenciado por muitos, inclusive no
pais de origem, Dahl sustenta que o papel da Suprema Corte dos Estados Unidos é de ser
“instituicdo politica destinada a tomar decisdes sobre questdes polémicas quanto a politica
nacional” (DAHL, 2009, p. 25). Em outras palavras, seu importante papel no sistema politico
americano é formular politicas pUblicas nacionais.”’

Nesta toada, Gerald Rosenberg ao discutir sobre a enorme influéncia do trabalho de
Dahl, destaca que a resposta € tripla, ou seja, sdo trés os principais motivos: em primeiro
lugar, sua obra enfatiza a importancia fundamental do estudo da Suprema Corte americana,
sobretudo ao questionar sobre qual é o papel desempenhado pelo Tribunal no contexto
politico em que se insere, mais particularmente, ao se concentrar em desvendar se o Tribunal
serve como protetor das minorias contra a tirania das maiorias; em segundo lugar, pontua que
o artigo € cuidadosamente escrito, bem pensado, cuja metodologia é clara e suas suposicdes
explicitas; e em terceiro lugar, Dahl pode ser visto como precursor nessa area de pesquisa,
haja vista ter apontado caminhos para uma infinidade de futuras pesquisas, a serem seguidos
pelas geracGes futuras de cientistas politicos e académicos judiciais. (ROSENBERG, 2001, p.
615/616).

Robert Alan Dahl afirma que “considerar a Suprema dos Estados Unidos da América
estritamente uma instituicdo juridica é subestimar sua importadncia no sistema politico
americano.” (DAHL, 2009, p. 25). Em que pese haver entendimentos contrarios por parte de
alguns cientistas politicos e de juristas, ao defenderem que o tribunal supremo ndo é uma

instituicdo politica, Dahl defende que “uma decisdo politica publica pode ser definida como

legal, etc. — ao direito fundamental ao voto e a participacdo politica. Esta equiparacdo garante a atuacdo do Poder
Judiciario o mesmo viés democratico que os demais poderes constitucionalmente constituidos, afastando
qualquer inferéncia contraria” (VIEGAS, 2012, p. 131).

""Pertinente a isso, Lawrence Ball destaca que “[...] todas as decisdes da Corte tém trés niveis: um julgamento a
respeito da disputa especifica que lhe é levada, uma interpretacdo das questdes juridicas envolvidas naquela
disputa e uma posicao a respeito das questdes de politica ligadas as questdes juridicas.” (BAUM, Lawrence. A
Suprema Corte americana. Tradugio de Elcio Cerqueira. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p.14. grifou-se).
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uma escolha eficaz entre alternativas sobre as quais ha, pelo menos a principio, alguma
incerteza.” (DAHL, 2009, p. 25). Diante desse aforamento, ele destaca que “o fundamental ¢ a
medida na qual uma corte ou tribunal pode e toma decisGes sobre politicas publicas
desviando-se dos critérios ‘“juridicos” encontrados na jurisprudéncia, nas leis ¢ na
constituicdo”. E prossegue, “nesse aspecto a Suprema Corte ocupa posi¢do peculiar”,
recorrendo a alguns critérios de aceitabilidade. (DAHL, 2009, p. 26).

Os processos que sdo encaminhados ao tribunal, além de envolverem juizo de valor
sobre as visdes do poder legislativo, por reiteradas vezes envolvem alternativas nas quais
existem graves desacordos por parte de integrantes da sociedade civil, assim como ocorre no
caso da segregacdo ou regulacdo econdmica. Estes desacordos sociais, atingem em especial, a
interpretacdo do direito, enquanto funcdo precipua de interpretar a Constituicdo (por conter
termos vagos, lacunas e / ou expressdes abertas), ainda mais num foro como a Suprema Corte
americana.

E exatamente ai que reside o principal problema: considerando o viés um tanto quanto
ideologico, como conciliar a interpretacdo do tribunal com a existéncia de uma politica
democratica?

Ha de se observar que ha dificuldades graves com essa interpretacdo das atividades
por parte da Suprema Corte. A chamada dificuldade em legitimar sua atuacdo politica
justifica-se na medida em que o tribunal € considerado um 6rgdo estritamente juridico, e
como tal, diante de um caso, ndo efetiva juizos de cunho politico.

Malgrado essa concepc¢do fantasiosa e recorrendo a questdes de fato e de valor,
efetivamente a Suprema Corte diante das alternativas controversas da politica publica, em
seus diversos julgados, realiza sim escolhas pautadas em politicas nacionais. De modo a
legitimar essa atuacdo, afirma-se que ela é concebida enquanto uma funcdo
“contramajoritaria” (grifou-se), o que nas palavras de Dahl significa o emprego de dois
diferentes e conflitantes critérios: “o da maioria e do direito ou justica”. (DAHL, 2009, p. 28).
Nessa perspectiva, “uma visao influente da Suprema Corte ¢ que ela se constitui, de forma
peculiar, como uma prote¢do das minorias contra a tirania das maiorias”. (DAHL, 2009, p.
29).

Salienta-se que a legitimagédo desse controle jurisdicional de constitucionalidade das
leis vai encontrar dois ébices cruciais que permeiam essa atuacdo do tribunal: a soberania
popular e a igualdade politica, ou seja, bases de um regime democratico de direitos.

Assentado no termo democracia, esta terminologia significa, dentre outras

caracteristicas, que o poder de decisdo e de escolhas, reside nas maiorias populares por meio
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de seus representantes, o qual denota uma necessidade um tanto quanto Idgica. Entretanto,
outras questbes também permeiam essa funcdo dos tribunais, como questdes de fato e de
l6gica.”® Isto €, quase nunca é possivel aferir se duas ou mais alternativas de politicas sio
apoiadas por uma maioria cujos membros encontram-se eventualmente divididos.

Até os anos de 1950, em “seus 167 anos, em 78 casos, a Suprema Corte impugnou 86
disposi¢des diferentes da legislagdo federal como inconstitucionais” (DAHL, 2009, p. 29,
“passim”). Por 6bvio, promulgadas pela maioria dos votos do Senado e da Camara, com o
aval presidencial.

Veja-se, especialmente, que os membros da Suprema Corte s&o nomeados pelo Senado
e pelo Presidente, 0 que, representa, uma espécie de identidade partidaria com pensamentos e
visdes condizentes, ou seja, uma ‘“escolha majoritaria” do ponto de vista do poder que os
escolhem. Assim, diante de uma maioria no Congresso, dificilmente a Suprema Corte obteria
éxito ao atuar contramajoritariamente.

Destarte, Dahl chega a algumas conclusGes: Que o papel da Suprema Corte como
instituicdo formuladora de politicas pablicas ndo é simples e, a0 mesmo tempo, é parte
essencial da lideranca politica, com aliancas proprias de poder, sobretudo apoiadas na
legitimidade das suas interpretacdes da Constituicdo. Ao invés de agir contra a corrente
majoritaria, a Suprema Corte ¢ uma instituicdo formuladora de politicas publicas nacionais,
que atua juntamente com os outros 0rgaos politicos dentro de um limbo chamado “consenso
politico nacional.” (REGO, 2016, p. 119, grifou-se). Ela ndo é independente dos demais
atores, mas busca o cuidado e a observancia do ideal democratico, onde prevaleca este ideal
ainda que em decisdes afetas a toda coletividade. (DAHL, 2009, p. 41).

Ao serem relacionados os argumentos de Dahl com este trabalho, ainda que o controle
de constitucionalidade se dirija a defender direitos fundamentais de alguma minoria, 0 maior
crivo apoia-se na legitimidade das suas interpretacdes da Constituigéo.

Ao invés de agir contra a corrente majoritaria, a Suprema Corte € uma instituicao
formuladora de politicas publicas nacionais.

Partindo-se do pressuposto que a Suprema Corte ndo atua contra a corrente
majoritaria, sua atuacao volta-se para a formulacéo de politicas publicas. Dessa forma, ela ndo
atua de forma contramajoritaria, outrossim atua juntamente com os outros 6rgédos politicos,

pautada naquilo que Dahl chamou de consenso politico nacional. (REGO, 2016, p. 119).

8Isto considerando que é praticamente impossivel a demonstragéo de que a Suprema Corte toma decises que
vao contra ou favor das preferéncias de uma determinada maioria.
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Por fim, cumpre destacar que a Supre Corte desempenha o seu melhor papel quando
confere legitimidade sobre todos os padrdes comportamentais necessario para a operagdo de
uma democracia, e ndo simplesmente sobre politicas particulares e restritas da alianca politica

dominante” (DAHL, 2009, p. 42), (caracteristica esta majoritaria e ndo contramajoritaria).
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50 EXERCICIO DA FUNGCAO (CONTRA)MAJORITARIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL E A PROTECAO CONSTITUCIONAL DAS MINORIAS

Este capitulo toma como ponto de partida, para discutir a funcdo contramajoritaria, 0s
argumentos desenvolvidos por Luis Roberto Barroso, em relacdo a atuagdo do Supremo
Tribunal Federal (BARROSO, 2018), os quais, segundo narra, no plano da jurisdigdo
constitucional, pode ocorrer de maneira contramajoritaria ou representativa (BARROSO,
2018, p. 107).”®

Barroso, tem discutido teoricamente o papel do Supremo Tribunal Federal e possui um
importante artigo no qual defende a funcdo contramajoritaria do STF, e para tanto, ele utiliza
alguns exemplos que, metodologicamente, sdo suficientes para se colocar em discussdo essa
atuacdo contramajoritaria, especialmente quando da protecdo 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 andlise.

Barroso classifica, ainda, uma fungdo considerada “iluminista” do Supremo Tribunal
Federal, que nos seus dizeres, corresponde a fungdo de “empurrar a histéria quando ela
emperra”. Todavia, trata-Se de uma competéncia cautelosa e bastante perigosa, a ser exercida
com grande contencdo, dado o risco democratico que essa funcdo possa representar
(BARROSO, 2018, p. 118). A partir, entdo, através de exemplos e ponderagdes colecionadas
por Barroso, discutir-se-4 adiante, separadamente, o exercicio da funcdo tida como
contramajoritaria do Supremo Tribunal Federal.

Contudo, antes, considerando o cenario institucional brasileiro, merece informar que
Luis Roberto Barroso enumera alguns pontuais casos que, na sua visdo, contribuiram “para o
avanco social do Brasil.” (BARROSO, 2018, p. 43), todas com natureza constitucional, com
impacto em um ramo especifico do Direito. Dentre os casos listados, Luis Roberto Barroso

destaca quatro grupos, sob o titulo “Protecdo das minorias” (BARROSO, 2018, p. 44).

A respeito dessa segunda funcdo, a representativa, com o cuidado necessario, Denisson Goncalves Chaves
chama a atengdo para o “défice de democracia das decisdes judiciais em relagdo a controvérsias da esfera
politica”. Em suas palavras, “no Brasil os magistrados ndo sdo eleitos, sdo revestidos dos cargos por meio de
concurso publico. Em vista da matéria eleitoral em sua maior parte tratar da representatividade manifesta através
do voto, questiona-se a legitimidade das decisdes judiciais que alteram o processo eleitoral ou mesmo que
obstaculizem a frui¢do de direitos relativos a representatividade, como a questdo da elegibilidade” (CHAVES,
2016, p. 75).
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S&o essas as minorias aqui invocadas, em forma de estudos de casos, para se observar
a atuacdo, pelo Supremo Tribunal Federal, contramajoritdria ou majoritaria, conforme

hipbteses apresentadas por Barroso:

Protecdo das minorias:

(i) judeus: a liberdade de expressdo ndo inclui manifestacdes de racismo, ai incluido
0 antissemitismo.

(ii) negros: validacéo de agBes afirmativas em favor de negros, pardos e indios.

(iii) homossexuais: equiparacdo das relacbes homoafetivas as unides estaveis
convencionais e direito ao casamento civil.

(iv) comunidades indigenas: demarcacdo da reserva indigena Raposa Serra do Sol
em area continua (BARROSO, 2018, p. 122).

Ap0s tecer algumas consideracdes sobre o tema, estes casos elencados por Barroso
serdo estudados nos proximos topicos que se seguem, a fim de se constatar o exercicio ou o
ndo exercicio, pelo Supremo Tribunal Federal, dessa fungdo contramajoritaria.

A preocupacdo, diante dos casos citados por Barroso - enquanto hipdteses de
“protecdo de minorias” - a rigor, é: Esta atuacdo figuraria como uma atuacdo
verdadeiramente contramajoritaria do Supremo Tribunal Federal em protecdo as ditas
minorias? Grifou-se.

Cabe demonstrar, ao contrario, que ndo se tem a pretensdo de firmar uma conclusao
inteiramente definitiva a respeito da atuagdo contramajoritaria do Supremo Tribunal Federal,
apenas a partir desses exemplos citados por Barroso. Até porque, quatro casos nao seriam
suficientes para retratar, fielmente, toda a atuacdo contramajoritaria do Supremo Tribunal
Federal.

Neste capitulo, sera ainda analisada a atuacdo do Supremo Tribunal Federal, tida, ao
menos teoricamente, como valioso instrumento de efetivacdo de direitos e da protecdo das
minorias com mote na Constitui¢io.%

Considerando a evidente dificuldade de se conciliar o controle jurisdicional com o
principio da separacdo dos poderes e o principio democratico®, essa funcio considerada
contramajoritaria €, historicamente, um dos principais argumentos para embasar 0 controle
Judiciario de constitucionalidade das normas e atos do Legislativo.

Aliado a isso, percebe-se que houve um crescimento do papel desempenhado pelo

Supremo Tribunal Federal na tutela de direitos basicos dessas minorias. Com isso, ha de se

8 Exemplificativamente, citam-se os direitos dos negros, dos homossexuais, das comunidades indigenas
(autdctones). Ainda a protecdo aos judeus, as mulheres, aos trabalhadores, aos pobres no sentido da lei, e as
criancas.

8lEssa dificuldade de compatibilizagdo é conhecida como dificuldade contramajoritaria e guarda relagdo com
a legitimidade do controle de constitucionalidade das leis realizado pelo Poder Judiciario. Essa expressdo ganhou
amplitude e tornou-se classica com a obra de BICKEL, Alexander. The least dangerous branch: the Supreme
Court at the bar of politics. New Haven: Yale University Press, 1986, p. 16. Grifou-se.
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reconhecer que, ao longo de quase trinta e dois anos desde a promulgagdo da Constituigdo da
Republica de 1988, o Supremo Tribunal Federal passou a ocupar uma posi¢do de destaque no
cenario politico nacional. Fabiana Luci de Oliveira explica este fenbmeno, “na medida em que
a Suprema Corte é chamada a decidir sobre questbes proeminentes na agenda nacional de
politicas publicas™, especialmente a partir da extensa cobertura mididtica somada ao notorio
protagonismo politico. (OLIVEIRA, 2012, p. 89).

Luis Roberto Barroso, por sua vez, aponta para diversos os motivos pelos quais ocorre
esse protagonismo politico do Supremo Tribunal Federal (BARROSO, 2018, p. 94), muito
embora estas razdes nao sejam objeto principal de estudo neste capitulo.

A despeito do ordenamento juridico brasileiro, convém ressaltar que, com base nos
direitos e garantias em sua extensdo, reiteradas sao as vezes nas quais podem surgir decisoes
opostas (ou conflitantes) entre os poderes Legislativo e Judiciario, sobretudo no tocante as
minorias e sua protecdo. Vale dizer que, nessas circunstancias, envolvendo direitos
fundamentais, na visdo de Luis Roberto Barroso, as normas constitucionais definidoras de
direito “[...] investem seus beneficiarios em situacdes juridicas imediatamente desfrutaveis, a
serem executadas por prestacfes positivas ou negativas, exigiveis do Estado ou de outro
eventual destinatario da norma” (BARROSO, 2009, p. 221/222).

Com base nessas prestacfes positivas e negativas, ndo € demais frisar que o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana®?, elencado no art. 1°, 111, da Constituicdo da
Republica de 1988, € o mais importante parametro para o exercicio de direitos, enquanto
fundamento da Republica Federativa do Brasil. Dessa forma, este principio possui o conddo
de filtro e influéncia na atividade interpretativa do texto constitucional, de modo a permitir
um limbo de atuagdo do intérprete, nomeadamente, o Supremo Tribunal Federal, “guardido da

Constitui¢do”.8

82[...] Tem razdo a arguente ao afirmar que a dignidade ndo tem prego. As coisas tém preco, as pessoas tém
dignidade. A dignidade ndo tem preco, vale para todos quantos participam do humano. Estamos, todavia, em
perigo quando alguém se arroga o direito de tomar o que pertence a dignidade da pessoa humana como um seu
valor (valor de quem se arrogue a tanto). E que, entdo, o valor do humano assume forma na substancia e medida
de quem o afirme e o pretende impor na qualidade e quantidade em que o mensure. Entdo o valor da dignidade
da pessoa humana ja ndo sera mais valor do humano, de todos quantos pertencem a humanidade, porém de quem
o proclame conforme o seu critério particular. Estamos entdo em perigo, submissos a tirania dos valores. (...)
Sem de qualquer modo negar o que diz a arguente ao proclamar que a dignidade ndo tem preco (0 que
subscrevo) (...). (Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 153. Relator Ministro Eros Grau. Brasilia: Dje,06 agosto.
2010).

8 A respeito do Supremo Tribunal Federal enquanto guardido da Constituicdo, em trabalhos anteriores
afirmamos que no caso especifico do Brasil, no que tange a relacdo entre Constituicdo e Democracia, também é
uma ligacdo complexa e que decorre da relagdo entre Direito e Politica, sobretudo a partir da extensa cobertura
midiatica em que o STF passou a ter no protagonismo politico. Hoje, em carater definitivo, o Supremo Tribunal
Federal, enquanto Guardido da Constituicdo possui como prerrogativa, afirma-la como forma indisponivel.
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Sobre este principio, € oportuno recorrer a um trabalho apresentado ao XXVIII
CONPEDI, no qual Carlos Victor Muzzi Filho e Fabricio de Almeida Silva Reis, em

coautoria, trabalham o seu conceito:

A dignidade da pessoa humana deve ser compreendida também como critério
unificador de todos os direitos fundamentais, para o qual se reportam, em maior ou
menor grau, esses mesmos direitos. E, por outras palavras, postulado central do
ordenamento brasileiro ou fundamento axioldgico sobre o qual esta construido o
Estado Democratico de Direito. N&o por outra razdo, o Supremo Tribunal Federal ja
se manifestou sobre o elevado status de principio fundamental, essencial e minimo
existencial, fonte de todo ordenamento juridico brasileiro. Representa o
reconhecimento de um minimo necessario de direitos que garanta existéncia digna,
ndo comportando relativizacdo. (MUZZI FILHO; ALMEIDA, 2019, p. 241, grifou-
se).

Nos dizeres de Flavia Piovesan, a dignidade da pessoa humana “esta erigida como
principio matriz da Constituicdo, imprimindo-lhe unidade de sentido, condicionando a
interpretagdo das suas normas e revelando-se, ao lado dos Direitos e Garantias Fundamentais”
(PIOVESAN, 2000, p. 54). Segundo ela, este critério unificador de todos os direitos
fundamentais € um verdadeiro “canone constitucional”, que incorpora “as exigéncias de
justica e dos valores éticos”. Confere, assim, “suporte axioldgico a todo o sistema juridico
brasileiro.” (PIOVESAN, 2000, p. 54).3

Ademais, vale o registro de que, numa relacdo de causa e efeito, o Supremo Tribunal
Federal acumula véarias competéncias previstas na Constituicdo, e, por esta razdo, as
possibilidades de atuacdo também se ampliam na mesma medida. A despeito das inumeras
competéncias desempenhas pelo Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso menciona
que “o Tribunal presta jurisdicdo ordinaria [...] quando atua como qualquer outro 6rgdo
jurisdicional”, pelo qual entende-se, que “aplicando o direito infraconstitucional as situacfes
concretas, que vao do julgamento criminal de parlamentares a solucdo de conflitos de
competéncia entre tribunais”. (BARROSO, 2018, p. 35). Ele continua, afirmando que o

Exatamente esse é o entendimento sobre tal papel, de modo que ao tratar de questdes que envolvem direitos de
liberdade e igualdade, devem ser empregados argumentos tipicamente constitucionais. Haja vista que dentro da
Constituicao é que se deve encerrar a tensdo entre Direito e Politica. O que se pode inferir, pelo menos nesse
ponto, é que, enquanto guardido Ihe cabe defender a Constituicao (o que inclui identificar qual o melhor método
para defendé-la) e garantir que todos os cidaddos possam se socorrer nela quando das suas reivindicagdes por
incluséo e igualdade de tratamento. (ALMEIDA, Fabricio de. O Guardido da Constituicao: do embate tedrico
entre Hans Kelsen e Carl Schmitt até o papel politico-institucional de guardido da constituicdo hoje. Belo
Horizonte, 2019).

84Flavia Piovesan ainda acrescenta que é no valor da dignidade da pessoa humana que a ordem juridica encontra
seu proprio sentido, sendo seu ponto de partida e seu ponto de chegada, na tarefa de interpretagdo normativa.
Consagra-se, assim, dignidade da pessoa humana como verdadeiro super principio a orientar o Direito
Internacional e o Interno. (PIOVESAN, 2004, p. 92). Nessa acepcdo, recorre-se a um trabalho recente, no qual
destacou-se que “o principio da dignidade da pessoa humana é o principio fundamental incidente a todos os
humanos desde a concepgdo no Gtero materno. E um critério unificador de todos os direitos fundamentais, ao
qual todos os direitos humanos se reportam, em maior ou menor grau, apesar de poder ser relativizado, na
medida em que nenhum direito ou principio se apresenta de forma absoluta” (ALMEIDA, 2017, p. 272).
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Tribunal exerce, ainda, como fung¢ao principal, “a jurisdi¢cdo constitucional, que se traduz na
interpretacdo e aplicagdo da Constituicdo, tanto em acdes diretas de inconstitucionalidade”,
(ou seja, processos objetivos, no modelo concreto), como em “processos subjetivos” (ou seja,
modelo difuso) (BARROSO, 2018, p. 35/36).

Observa-se, com isso, que existe, portanto, uma gama de oportunidades de cunho
processual nas quais o Supremo Tribunal Federal atua, o que inclui também, a protecdo de
direitos e garantias fundamentais de minorias.

Para tanto, os exemplos colecionados por Barroso servirdo para ilustrar e aprofundar
0s questionamentos e discussdes em torno do exercicio dessa atuacdo contramajoritaria.
Atraveés deles, sera permitida a constatacao, in loco, da atuacdo do Supremo Tribunal Federal,
a testificar se, em verdade, atuou contramajoritariamente, ou, ao contrario, confirmou e/ou
referendou as decis@es do Legislativo e/ou do Executivo, em relacdo a essas minorias.

Outro importante ponto e que chama a atencao nesse papel, é o conceito de “minorias”
que pode ser preenchido por diferentes conteidos, por sua vez, podem ser representadas tanto
em quantidade quanto em qualidade.®> Dessa forma, socialmente existem minorias étnicas,
raciais, religiosas, de género, de idade, de condi¢cdo econdmica, fisica ou psiquica, portadoras
de deficiéncia, de origem migracional, entre outras caracteristicas comuns.

Nesse contexto, necessario se faz entender qual é o verdadeiro papel desempenhado
pelo Judiciario na sua protecdo e nas ac¢Ges afirmativas que envolveram os direitos desses
grupos.

Por isso, € de se perguntar, diante da dificuldade contramajoritaria e a tutela do
processo democrético, se, verdadeiramente, as cortes constitucionais exercem esse papel
contramajoritario, dada a relevancia do exercicio do controle de constitucionalidade das leis,
sob a legitimacdo dessas cortes, tendo como parametro a competéncia e o reconhecimento que
Ihes sdo conferidos.

Para tanto, analisar-se-ao, pontualmente, as acdes afirmativas firmadas bem como suas

respectivas validagdes, enquanto estudos de casos e objeto de analise no proximo subtopico.

A terminologia “minorias” sera empregada neste trabalho para se referir e identificar aqueles grupos sociais
vulnerdveis que compartilham peculiaridades comuns. Nos dizeres de Alessandro Soares, ele considera minorias
“aqueles grupos sociais vulneraveis quanto a garantia de direitos, situagao vinculada, na maioria das vezes, a
questBes histéricas de dominagdo e exploragdo” (SOARES, 2018, p. 273). Em outras palavras, minorias sao
grupos que, além de compartilharem caracteristicas comuns, estdo em “inferioridade numérica ou em situacao de
subordinagdo socioecondmica, politica, cultural ou qualquer outra forma, em relagdo a outro grupo majoritario
ou dominante em uma dada sociedade” (MUZZI FILHO; ALMEIDA, 2019, p. 235).
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5.1 ACOES AFIRMATIVAS

Ultrapassadas as consideracdes tangentes a politica, passa-se agora a importante
analise dos elementos controversos ou requisitos de validade constitucional das acdes
afirmativas.®

Inicialmente, enquanto ponto de partida para melhor elucidacéo, observam-se os casos
referentes a “validacdo de agdes afirmativas”, relacionados a igualdade racial (em favor de
negros), até se chegar a protecdo dos judeus (direito de liberdade de expressdo), exemplos
elencados e apontados por Luis Roberto Barroso, como uma atuacdo defensiva e protetiva das
minorias.” (BARROSO, 2018, p. 37).

5.1.1 Igualdade racial

Veja-se, que, em 2016, a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) ajuizou uma Acao
Declaratoria de Constitucionalidade (ADC) n° 41/DF (BRASIL, 2017) em defesa da Lei n°
12.990 de 2014, solicitando que o STF declarasse tal norma compativel com a Constituicao da
Republica de 1988. A Lei n° 12.990 de 2014, por sua vez, reserva para “negros” um total “de
20% (vinte por cento) das vagas oferecidas nos concursos publicos para provimento de cargos
efetivos e empregos publicos no ambito da administragdo publica direta e indireta”.

O pressuposto da “exigéncia de controvérsia judicial relevante sobre a aplicacdo da
disposigdo objeto da agdo declaratoria” encontra-se no art. 14, inciso I1l, da Lei n° 9868 de
1999. Por conseguinte, o Supremo Tribunal Federal foi provocado a decidir por tal razdo, haja
vista, existir uma “controvérsia judicial relevante” no tocante a validade constitucional dessa

acao afirmativa em especifico, trazida pela Lei n® 12.990 de 2014.

8Em paises como o Brasil, que adotam e reconhecem os presenca dos direitos fundamentais em sua acepcdo e
existéncia completas, percebem-se que as minorias também sdo alcancadas por estes direitos. Ndo importa aqui,
por hora, se esses direitos fundamentais encontram-se insculpidos numa Constituicdo formal escrita, ou
reconhecidos por meio dos costumes de uma certa sociedade, ou mesmo positivados numa declaracdo de
direitos. O mais importante, nesse sentido, € que a protecdo aos direitos fundamentais va de encontro também a
estas minorias naquilo que diz respeito aos direitos e liberdades fundamentais, oriundos e reforcados pelos
diplomas internacionais dos quais os sistemas domésticos fazem parte.

8Digno de nota, Marcelo dos Santos Bastos (2011, p. 50), traz a observacdo José Maria Contreras Mazario
(1997), no sentido de que as minorias sdo formadas por aqueles que sofrem discriminagdo e sdo uma parte nao
dominante da populacéo dos Estados (BASTOS, 2011, p. 50). O jurista cita, nessa linha de José Maria Contreras
Mazario (1997), que toda minoria é um grupo vulneravel, ndo obstante nem todo grupo vulneravel pode ser
considerado uma minoria (BASTOS, 2011, p. 50). E completa, a0 mencionar que ao grupo vulneravel falta,
justamente, determinado grau de homogeneidade entre os seus membros, que ndo se sentem unidos aquele
conjunto, exatamente porque lhes faltam aquelas caracteristicas comuns (como étnicas, religiosas, de origem,
etc.), que permitem uma similitude propria e com sentido de continuidade (BASTOS, 2011, p. 50).
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Pergunta-se, o que decidiu o Supremo Tribunal Federal?

Nesta ADC, cujo relator foi o Ministro Luis Roberto Barroso, o STF julgou
procedente a ADC, declarou a “[...] integral constitucionalidade da Lei n°® 12.990 de 2014,
além de ter fixado uma tese a ser observada pela Administracdo Publica e demais 6rgédos do

Judiciério, com a fixagdo da “tese de julgamento” abaixo:

E constitucional a reserva de 20% das vagas oferecidas nos concursos publicos para
provimento de cargos efetivos e empregos publicos no ambito da administracdo
publica direta e indireta.?8 [...] E legitima a utilizacdo, além da autodeclaracio, de
critérios subsidiarios de heteroidentificacdo, desde que respeitada a dignidade da
pessoa humana e garantidos o contraditorio e a ampla defesa. (BRASIL, 2017).

Os argumentos desenvolvidos e utilizados pelo Relator da ADC n° 41/DF, Ministro
Luis Roberto Barroso, nesta acdo afirmativa em que os negros sdo os favorecidos, se
legitimou constitucionalmente no que Barroso classificou como “trés dimensdes da
igualdade”. (BRASIL, 2017). Conforme o posicionamento de Barroso, citado por Marcio
André Lopes Cavalcante “a igualdade proibe que haja uma hierarquiza¢do dos individuos e
que sejam feitas distingdes sem fundamento”. (CAVALCANTE, 2018, p. 28). De modo que,
este principio também impde uma ordem, qual seja, a “de que deve haver a neutralizacdo de
injusticas historicas, econdmicas e sociais e que haja um maior respeito a diferenca.®°
(CAVALCANTE, 2018, p. 28). No contexto atual, diante do mundo contemporaneo,
existem, portanto, trés dimens@es da igualdade, a saber: “a) a igualdade formal; b) a igualdade
material; c) a igualdade como reconhecimento.” (CAVALCANTE, 2018, p. 28).

Barroso destacou ainda que tal acdo afirmativa se legitimava também no que ele
chamou de “racismo estrutural ¢ institucional”(BRASIL, 2017), todavia, com a maxima vénia,
cabe frisar que e ndo ¢ demais lembrar que, esse “racismo estrutural e institucional” nao
infectara a atuacdo do Poder Legislativo, sobretudo ao editar a lei n°® 12.990 de 2014, de forma

que ao Supremo Tribunal Federal, neste caso, ndo coube 0 exercicio de uma atuacéo

8STF. Plenario. ADC 41/DF, Relator Ministro Roberto Barroso, julgado em 08 de junho de 2017 (Informativo
n° 868 do STF).

89S0bre isso, Convencéo Internacional Sobre A Eliminagéo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial, muito
contribuiu, ao definir a discriminagdo racial como sendo “qualquer distingdo, exclusdo restrigdo ou preferéncia
baseadas em raca, cor, descendéncia ou origem nacional ou étnica que tem por objetivo ou efeito anular ou
restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio num mesmo plano, (em igualdade de condi¢do), de direitos
humanos e liberdades fundamentais no dominio politico econémico, social, cultural ou em qualquer outro
dominio de vida publica.” (BRASIL, Decreto n° 65.810 de 08 dezembro 1969. Promulga a Convencéo
Internacional sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminacdo Racial. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, [1969]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1950-1969/D65810.html.
Acesso: 15 mar. 2020).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1950-1969/D65810.html
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contramajoritaria, ao contrério, coube-lhe uma atuacdo de confirmacdo ou reafirmacgdo da
constitucionalidade da lei entdo questionada, portanto majoritaria.®

Situacdo parecida ocorreu no més de abril de 2012, quando da anélise, pelo STF, da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 186, ajuizada pelo
Democratas (DEM). Nela discutiu-se a politica de instituicio de cotas raciais pela
Universidade de Brasilia (UnB) (BRASIL, 2012). Esta Universidade implantou o sistema de
cotas em 2004, no qual disponibilizara a reserva de 20% das vagas para negros e outra
pequena porcentagem para indigenas. Com validade de dez anos, esta medida foi entdo revista
pela universidade posteriormente.

Nesta ADPF, o STF fixou um novo precedente e considerou as cotas constitucionais,
julgando improcedente a acdo. Os ministros seguiram por unanimidade o voto do relator,
Ministro Ricardo Lewandowski, e conforme dispGe a decisdo “as cotas da UnB ndo se
mostravam desproporcionais ou irrazoaveis.” (BRASIL, 2012). O Ministro considerou que a
regra tem o objetivo de superar distor¢des sociais historicas, empregando meios marcados
pela proporcionalidade e pela razoabilidade.” (BRASIL, 2012). Mais uma vez, ocorreu uma
atuacdo do STF em assentar a constitucionalidade da politica de acéo afirmativa.®

Outra circunstancia semelhante, ocorreu no ano de 2014, quando do Recurso
Extraordinario (RE) n° 579.285/RS, interposto contra acorddo do Tribunal Regional Federal
da 42 Regido (BRASIL, 2014), no qual o STF atuou confirmando as normas do Executivo e,
por sua vez, negando provimento ao referido recurso. Sob o requisito de admissibilidade da

repercussao geral, envolveu-se a discussdo quanto a constitucionalidade do programa de acédo

“Vale dizer que nos paises reconhecedores de direitos, a protecdo constitucional é fortalecida na medida em que
estes bens sdo tutelados por seus tribunais constitucionais, isto considerando a atribuicdo que Ihes competem e
Ihes conferem, de afastar quaisquer atos discriminatdrios, ainda que venham de outros poderes instituidos. Por
esta razdo, no contexto em que, ao afastar ou anular um ato vindo do Legislativo ou do Executivo, estaria a corte
constitucional, como alguns afirmam, exercendo uma funcdo denominada contramajoritaria. Todavia, nesta
circunstancia, coube ao STF uma atuacdo de confirmacdo ou reafirmacdo da constitucionalidade da lei entéo
guestionada, portanto majoritaria.

%1Em anélise da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 186, a qual fora ajuizada
pelo Democratas (DEM), de acordo com Rodrigo Otavio Gomes Fagundes seu intuito foi “ver declarada a
inconstitucionalidade do programa de cotas implementado pela Universidade de Brasilia. Em suma, os
argumentos do requerente eram no sentido de que a politica de cotas entdo adotada violava diversos dispositivos
e principios constitucionais, dentre os quais o0 da igualdade, o do mérito e o da universalidade de acesso ao
ensino. O ponto nevralgico da discussdo girava em torno da metodologia de reserva de vagas utilizada pela UnB
como forma de superar a desigualdade étnico-racial dos aspirantes a universidade publica. [...] que a
interpretacdo das normas constitucionais é feita sempre em conjunto, nunca de forma isolada. A utilizagdo de um
dispositivo constitucional de maneira apartada pode levar o intérprete a equivocar-se quanto ao real intento do
legislador quando da edicdo da norma. O julgamento também passou pela analise da questdo racial, pois,
segundo o Relator, um negro beneficiado por politicas afirmativas pode servir de inspiracdo para muitos outros
trilharem o mesmo caminho dando-lhes uma inje¢do de dnimo e de autoconfianga” (FAGUNDES, 2016, p. 106-
108).



81

afirmativa, estabelecido pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul — UFRGS, que
implantou o sistema de “cotas” raciais, com reserva de vagas como meio de ingresso em seus
cursos de nivel superior. (BRASIL, 2014). Neste Recurso Extraordinério, cujo Relator foi o
Ministro Ricardo Lewandowski, diante da relevancia do ponto de vista social e juridico,
fixou-se a seguinte tese: “ha toda uma base normativa legal que autoriza o uso de acOes
afirmativas, como a utilizacdo de critério étnico-racial na selecdo para ingresso no ensino
superior”. (BRASIL, 2014). Sendo considerado, portanto, constitucional tal uso.

Nota-se, pois, que no tocante as acdes afirmativas acima, ndo houve, verdadeiramente,
0 exercicio de uma atuacéo contramajoritaria pelo STF.

O que se vé no quadro encontrado pelo Supremo Tribunal Federal, respeitado,
obviamente, o lapso temporal entre os casos, foi o contrario aquele que desafiou a Suprema
Corte norte-americana, no feito Brown v. Board of Education of Topeka no ano de 1954%, no
qual os juizes os juizes decidiram, por unanimidade, que a segregacdo racial de criangas em
escolas publicas, era inconstitucional. Este caso tornou-se simbolo da luta por direitos de
igualdade racial nos Estados Unidos, onde debateu-se, o famoso caso da jurisprudéncia do
Judiciério norte americano, qual seja, a constitucionalidade da doutrina separate but equal®,
que amparava a mencionada segregacéo racial de criancas.®* (REGO, 2016, p. 114/115).

Melhor ilustrando, em 1951, na pequena cidade norte-americana de Topeka (Kansas),
Linda Brown, na época uma garota com oito anos de idade, de pele negra, estudava na
Monroe School (escola destinada as criancas afrodescendentes) distante a mais de vinte
quarteirdes da sua casa, com baixa qualidade de ensino e instalacbes fisicas prejudicadas.
Noutra alternativa, existia uma outra escola, a Sumner School, que ficava nas proximidades
de sua casa, contudo destinada as criancas brancas, ja& que, naquela época havia uma
legislacdo do Estado do Kansas que ndo permitia o convivio entre alunos brancos e negros.
(SOUTO, 2015, p. 74).

92No original, “Brown v. Board of Education of Topeka was a landmark 1954 Supreme Court case in which the
justices ruled unanimously that racial segregation of children in public schools was unconstitutional. Brown v.
Board of Education was one of the cornerstones of the civil rights movement, and helped establish the precedent
that “separate-but-equal” education and other services were not, in fact, equal at all.” (Disponivel em:
https://www.history.com/topics/black-history/brown-v-board-of-education-of-topeka. Acesso em: 01 mar. 2020.
Tradugdo nossa; esclarecemos).

%3Separados, mas iguais.

%A segregacéo se refere ao fendmeno socioldgico, caracterizado por qualquer conduta a titulo de acéo (ativa) ou
omissdo (negativa), que separa, distingue, isola, ou desagrega as minorias dentro da sociedade, quase sempre
pormenorizando-as, rebaixando-as, destruindo-as, comprometendo seus direitos fundamentais e/ou colocando-as
em condicdo de maior vulnerabilidade e fragilidade


https://www.history.com/topics/black-history/brown-v-board-of-education-of-topeka
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Conforme pontua Jodo Carlos Souto, o caso Brown v. Board of Education, além de
outros sentidos e significacdes, acolheu “o de demonstrar a autoridade da Suprema Corte dos
Estados Unidos em alterar, via controle de constitucionalidade, leis e costumes que se
encontravam em pratica por mais de meio século”. (SOUTO, 2015, p. 81).

Para ilustrar um pouco a questdo do fim da segregacgéo de ragas, continua Jodo Carlos
Souto ao afirmar que “nao foi obra do Poder Legislativo ou iniciativa do Poder Executivo”,
ndo obstante, considerou-a atuacdo da Suprema Corte, a qual “foi absoluta em afastar a
segregacdo e garantir a igualdade sem separacdo” (SOUTO, 2015, p. 82, “passim”). Nesse
passo, Souto complementa que o poder “Legislativo Federal ja havia aprovado, a essa altura,
algumas normas que incentivaram a igualdade sem separagéo, contudo, a legislacdo estadual
permanecia inalterada”. (SOUTO, 2015, p. 81, nota n° 82), sendo incontestavel, em vista
disso, a atuacdo contramajoritaria da Suprema Corte dos Estados Unidos.

Sobre as decisdes do Supremo Tribunal Federal, diante dos casos que ele apreciou, ja
no século XXI, percebe-se que ja adotara algumas aces afirmativas, de maneira que a
objecdo a estas acdes surgiu de agremiacGes e grupos, que ndao concordavam e/ou aceitavam
aquelas acoes.

Por concluséo, pode-se aferir que, nesta conjuntura, a atuacdo do Supremo Tribunal
Federal ndo foi propriamente contramajoritaria, outrossim visou confirmar e referendar as
predilecOes legislativas.

Com efeito, isolados atos discriminatorios contra as minorias, destarte, ndo decorreram
da atuacdo estatal (entenda-se aqui as atuacbGes que envolvem a atividade legislativa ou
administrativa), ao contrario, partiram de algumas categorias da sociedade resistentes quanto a
efetivacdo das acOes afirmativas pelo Supremo Tribunal Federal.

Dessa forma, ao Supremo Tribunal Federal, cabe-lhe, enquanto Corte Suprema, o
papel de confirmar, reafirmar, referendar, endossar e validar as leis € normas juridicas,

impostas pelo Poder Executivo ou pelo Poder Legislativo.

5.1.2 Direitos da entidade familiar homoafetiva e a “interpretacao conforme”

Veja-se, que no ano de 2011, o Supremo Tribunal Federal foi chamado a decidir
qguanto ao reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo como entidade
familiar. (BRASIL, 2011). Ao analisar casos especificos, especialmente na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n® 4277 e na Arguicdo de Descumprimento de Preceito

Fundamental (ADPF) n°® 132/RJ, o Pleno da Suprema Corte, proclamou que “ninguém,
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absolutamente ninguém, pode ser privado de direitos nem sofrer quaisquer restri¢cbes de
ordem juridica por motivo de sua orientagdo sexual” (BRASIL, 2011).

Com referéncia a denominacéo utilizada por Luis Roberto Barroso, enquanto “defesa
de direitos dos homossexuais™, nos seus dizeres “a equiparacéo das relagdes homoafetivas as
uniBes estaveis convencionais e direito ao casamento civil” (BARROSO, 2018, p. 44), existe,
também, uma relevante idiossincrasia, a qual definha a afirmacdo de ter ocorrido uma atuagao
contramajoritaria pelo Supremo Tribunal Federal neste caso especifico.*®

Melhor contextualizando, em 14 de outubro de 2011 foi submetida ao Supremo
Tribunal Federal a ja citada Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
n® 132/RJ, cujo Relator foi o Senhor Ministro Ayres Britto, proposta pelo entdo governador
do Rio de Janeiro em exercicio. (BRASIL, 2011). Nela, discutia-se, por sua vez, a
interpretacdo aos incisos Il e V do art. 191 e aos incisos | a X do art. 332, todos do Decreto-
Lei n° 220 de 1975%, cujos dispositivos dessa lei estadual implicavam numa “efetiva redugdo
de direitos a pessoas de preferéncia ou concreta orientagdo homossexual” (BRASIL, 2011).

O Ministro Ayres Britto, em seu voto, explica a técnica da “interpretacdo conforme a
Constituicdo” para ‘“viabilizar o descarte de qualquer inteleccdo desfavorecedora da
convivéncia estavel de servidores homoafetivos, em comparacdo com a tutela juridicamente
conferida a unido igualmente estavel de servidores heterossexuais” (BRASIL, 2011).

Ocorre que, durante o andar da ADPF n° 132/RJ, entretanto, como o prdprio ministro
explicita, houve uma alteragdo legislativa, de sorte que, reconheceu que “a legislacdo
fluminense, desde 2007 (art. 1° da Lei n°® 5.034/2007), equipara ‘a condi¢do de companheira
ou companheiro (...) os parceiros homoafetivos que mantenham relacionamento civil
permanente, desde que devidamente comprovado, aplicando-se, para configuracdo deste, no
que couber, os preceitos legais incidentes sobre a unido estavel de parceiros de sexos

diferentes”” (BRASIL, 2011). Por esta razdo, a vista dessa inovacao legislativa concorrente a

% Na avaliacdo de Luis Roberto Barroso, esse papel tido como contramajoritario do controle de
constitucionalidade “[...] tornou-se quase universalmente aceito”, atuando as cortes constitucionais com base em
dois principais fundamentos, quais sejam: a “protecao dos direitos fundamentais” e na “protecdo das regras do
jogo democratico e dos canais de participacdo politica de todos”. (BARROSO, 2018, p. 108). Em sua
abordagem, no desempenho da jurisdi¢do constitucional, Barroso pontua que “ha razoavel consenso, nos dias
atuais, de que o conceito de democracia transcende a ideia de governo da maioria, exigindo a incorporacdo de
outros valores fundamentais”, sendo um deles, o “direito de cada individuo a igual respeito e consideragdo.”
(BARROSO, 2018, p. 36).

%Estatuto dos Servidores Civis do Estado do Rio de Janeiro.
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ADPF, o Supremo Tribunal Federal reconheceu, ter sucedida a “a perda de objeto da presente
acdo”, qual seja, a ADPF n° 132/RJ (BRASIL, 2011).%"

Vale destacar que, também em 2011, com o Recurso Extraordinario (RE) n°
477.554/MG (BRASIL, 2011-a), o Supremo Tribunal Federal outra vez foi provocado a
manifestar-se sobre a temética, de modo que o Relator, Senhor Ministro Celso de Mello,

assim se pronunciou:

[...] Desse modo, a extensdo, as uniGes homoafetivas, do mesmo regime juridico
aplicavel a unido estavel entre pessoas de género distinto justifica-se e legitima-se
pela direta incidéncia, dentre outros, dos principios constitucionais da igualdade, da
liberdade, da dignidade, da seguranca juridica e do postulado constitucional
implicito que consagra o direito a busca da felicidade, os quais configuram, numa
estrita dimensdo que privilegia o sentido de inclusdo decorrente da prdpria
Constituicdo da Republica (art. 1°, IlI, e art. 3° 1V), fundamentos autdnomos e
suficientes aptos a conferir suporte legitimador a qualificacdo das conjugalidades
entre pessoas do mesmo sexo como espécie do género entidade familiar. [...]
Conheco do presente recurso extraordinério, para dar-lhe provimento, em ordem a
reconhecer a existéncia, no caso, de unido estdvel homoafetiva, atribuindo-lhe a
condigdo de entidade familiar, restabelecendo, em consequéncia, a sentenca
proferida pelo ilustre magistrado estadual de primeira instancia (comarca de Juiz de
Fora/MG). (BRASIL, 2011).

Em relacdo a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°® 4277/DF citada, que fora
também ajuizada no mesmo ano, mais precisamente em 14 de outubro de 2011, cujo Relator
foi o Senhor Ministro Ayres Britto (BRASIL, 2011-b), composi¢do plena, o Supremo
Tribunal Federal decidiu por conferir interpretacdo ao art. 1723 do Cddigo Civil de 2002 de
acordo com a Constituicdo da Republica de 1988%. Para tanto, “ante a possibilidade de
interpretacdo em sentido preconceituoso ou discriminatdrio do art. 1.723 do Cdédigo Civil, ndo
resolivel a luz dele proprio, faz-se necessaria a utilizagdo da técnica de ‘interpretagdo’
conforme a Constitui¢do”. (BRASIL, 2011-b). Dessa forma, visou-se eliminar do art. 1723 do
Cddigo Civil de 2002, todo e qualquer “significado que impecga o reconhecimento da unido
continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia. Reconhecimento
que e de ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias da unido estavel
heteroafetiva.” (BRASIL, 2011-b).

Observa-se, isto posto, que, no julgamento da ADPF n° 132 do Rio de Janeiro, antes
mesmo da atuacdo do Supremo Tribunal Federal, sucedeu a dita alteracdo legislativa, a qual
abarcou também a minoria individualizada. Ainda que o Poder Legislativo carioca tenha

%Continua, o Ministro Ayres de Britto, ao explicar que, o que ocorreu foi a “perda de objeto que de logo assenta
quanto a esse especifico ponto (direitos previdenciarios). 1sso porque a lei em causa (a Lei n°® 5.034/2007) ja
confere aos companheiros homoafetivos o pretendido reconhecimento juridico da sua unido.” (BRASIL, 2011).
%Técnica da “interpretagdo conforme”, ou seja, trata-se do reconhecimento da unido homoafetiva como familia.
(BRASIL, 2011-h).
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atuado em defesa dessa minoria, nessa circunstancia ndo ha que se falar em uma atuacéo
contramajoritaria pelo Supremo Tribunal Federal.

Noutro pronto, no tocante ao Cédigo Civil de 2002, o preceito contido no art. 1723,
ndo era claro o bastante em reconhecer o direito a unido estavel ndo-heteroafetiva, embora
também ndo o fosse explicitamente segregacionista. Por esse motivo, o Supremo Tribunal
Federal adotou a técnica da “interpretacdo conforme”, que nas palavras de Tatiana Poltosi
Dorneles, corresponde a “um método hermenéutico [...] que tem como fim garantir a
compatibilidade da norma ao ordenamento constitucional, devendo ser utilizada, sempre para
dar a lei o sentido adequado da Constituicdo Federal.” (DORNELES, 2006).

Por conclusdo, no que se refere ao reconhecimento do direito a unido estavel e a
entidade familiar, por parte dessa minoria homossexual, arrisca-se a afirmar que, além da
esfera judicial, ndo existem maiores entraves nos ambitos legislativo e/ou administrativo. Em
funcdo disso, o papel do Supremo Tribunal Federal nos casos estudados acima, foi no espirito
de endossar ou referendar ainda mais as disposicdes legislativas usadas, seja no Rio de
Janeiro (com a ADPF n° 132), quanto na mais acertada “interpreta¢do conforme” do art. 1723
do Cddigo Civil a Constituicdo da Republica de 1988.%°

5.1.3 Direitos das comunidades autoctones indigenas
No ano de 2010, o Supremo Tribunal Federal foi chamado a decidir quanto a

“demarcacao da reserva indigena Raposa Serra do Sol”. (BRASIL, 2010). Diante da Peticdo
(PET) n° 3388/RR (Roraima), o Supremo Tribunal Federal, Pleno, cujo Relator foi o Ministro

%Ainda sobre a tematica dos direitos das pessoas LGBTI+, tramitam no Senado Federal dois projetos de leis,
sendo um substitutivo do projeto de lei 672/19, do Senador Weverton Rocha (PDT-MA), o qual altera a Lei n.
7.716/1989 (Lei de Racismo) para incluir o preconceito por orientacdo sexual e identidade de género (BRASIL,
2019); e o projeto 191/17, do Senador Jorge Viana (PT-AC), que altera a Lei n. 11.340/2006 (Lei Maria da
Penha) para incluir também as transexuais (BRASIL, 2017). Atualmente, o primeiro projeto se encontra
aguardando turno suplementar em apreciacdo terminativa (BRASIL, 2019) e o segundo se encontra pronto para
deliberacdo do Plenario. (BRASIL, 2017). Todavia, por ndo terem sido ainda aprovados no Senado nem na
Camara dos Deputados (de modo que também deverdo ser submetidos ao Presidente da Republica, sem garantia
alguma que se convertam em leis), o Supremo Tribunal Federal ante a omissdo legislativa e diante de dois
processos relacionados ao tema (ADO 26 e MI 4733), manifestou-se nas referidas acGes por maioria de votos
(vencido apenas o Ministro Marco Aurélio). Com referéncia na tutela de direitos fundamentais, o STF firmou o
seguinte entendimento: “[...] 0 Plenario aprovou a tese proposta pelo relator da ADO, ministro Celso de Mello,
formulada em trés pontos. O primeiro prevé que, até que o Congresso Nacional edite lei especifica, as condutas
homofébicas e transfobicas, reais ou supostas, se enquadram nos crimes previstos na Lei 7.716/2018 e, no caso
de homicidio doloso, constitui circunstancia que o qualifica, por configurar motivo torpe. No segundo ponto, a
tese prevé que a repressao penal a pratica da homotransfobia ndo alcanca nem restringe o exercicio da liberdade
religiosa, desde que tais manifestacBes ndo configurem discurso de 6dio. Finalmente, a tese estabelece que o
conceito de racismo ultrapassa aspectos estritamente bioldgicos ou fenotipicos e alcanca a negacéo da dignidade
e da humanidade de grupos vulneraveis” (BRASIL, 2019).
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Ayres Britto, pronunciou-se, validando os atos oriundos do Executivo federal.1® Ao analisar
este caso especifico, a Suprema Corte, mais uma vez referendou, assim digamos, e confirmou
0 proceder do Executivo que atuou na defesa dessa minoria indigena ao demarcar a “reserva
indigena Raposa Serra do Sol em area continua”. (BRASIL, 2010).

Nesse passo, de modo bastante peculiar, o Supremo Tribunal Federal além de declarar
a “constitucionalidade da demarcacdo continua da Terra Indigena Raposa Serra do Sol” bem
como afirmar “a constitucionalidade do procedimento administrativo-demarcatério”
(BRASIL, 2010), ainda definiu uma sucessdo de “salvaguardas institucionais
majoritariamente aprovadas” nao muito comuns, as quais objetivavam garantir a efetiva
execucdo da ordem judicial e o pleno exercicio dos direitos ali reconhecidos em relagdo a
minoria indigena.

Em seu voto, o Relator, Ministro Ayres Britto, se pronunciou pelo assentamento da
“condi¢do indigena da area demarcada como Raposa/Serra do Sol, em sua totalidade, [...]
devendo-se retirar das terras em causa todos os individuos ndo-indios.” (BRASIL, 2010).
Com isso, protegeu-se ndo sé os indios, como as comunidades indigenas, sobretudo as areas
onde habitam (parte do territorio nacional brasileiro), observada a protecdo constitucional
existente e dirigida a esta minoria.t

Sobre o tema, pode-se perceber que, novamente, a atuacdo do Supremo Tribunal
Federal ndo foi verdadeiramente contramajoritaria. Outrossim, esta atuacdo ao decidir quanto
a “demarcacdo da reserva indigena Raposa Serra do Sol em area continua” como aponta Luis
Roberto Barroso, foi concordante e confirmatoria da acdo do Executivo, indo um pouco além
da protecdo anterior, isso ao definir uma sucessdo de medidas para salvaguardar os direitos e
efetiva-los em beneficio da minoria indigena, considerando a importéncia histérico-cultural da
causa. (BARROSO, 2018, p. 44).

5.1.4 Protecéo aos judeus

No ano de 2004, o Supremo Tribunal Federal foi chamado a se posicionar e decidir

guanto ao Habeas Corpus (HC) n° 82.424/RS, Tribunal Pleno, cujo Relator Originério foi o

10Este ato do Executivo federal trata-se da Portaria n° 534 de 2005, do Ministério da Justica que demarcou a
reserva indigena em 2005; e o Decreto homologatério de 15 de abril 2005 assinado pelo entdo Presidente da
Republica na época, contestados em acéo popular.

101S0bre isso, aos indios sdo assegurados diversos direitos em um capitulo especifico da Constituicdo da
Republica de 1988, conforme titulo VIII — “Da Ordem Social”, capitulo VIII — “Dos Indios”; além de outros
dispositivos espalhados no texto constitucional e no Ato das Disposi¢fes Constitucionais Transitérias (ADCT).
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Ministro Moreira Alves e o Relator para o Acordéao foi o Ministro Presidente Mauricio Correa
(BRASIL, 2004).

Salienta-se que nesta acdo ndo fora discutida legislacdo que, por ventura, houvesse
violado direitos ou discriminado os judeus. Discutiu-se, portanto, “a configuragido de crime de
racismo em livro que fez a apologia de preconceitos contra o povo judeu”. (MUZZI FILHO;

ALMEIDA, 2019, p. 247). O Habeas Corpus n°® 82.424/RS, em resumo:

[...] foi impetrado perante o Supremo Tribunal Federal em favor de Siegfried
Ellwanger, escritor e editor que fora condenado em instancia recursal pelo crime de
anti-semitismo e por publicar, vender e distribuir material anti-semita. O art. 5°,
inciso XLII, da Constituigdo brasileira, estabelece que “a pratica do racismo
constitui crime inafiangavel e imprescritivel”. Os impetrantes, baseados na premissa
de que os judeus ndo sdo uma raca, alegaram que o delito de discriminagéo anti-
semita pelo qual o paciente fora condenado ndo tem conotagdo racial para se lhe
atribuir a imprescritibilidade que, pelo art. 5°, XLII, da Constitui¢do Federal, teria
ficado restrita ao crime de racismo. (BRASIL, 2004).

Noutras palavras, discutiu-se a conformacdo, ou ndo, da prescricdo da pretensao
punitiva (prescricdo penal), de forma que, o plenario do Tribunal, por maioria de votos,
pronunciou-se, denegando o Habeas Corpus, com o entendimento de que “a conduta
consistente em publicacdo de livros de conteldo anti-semita, foi explicita, revelando
manifesto dolo. [...] a discriminagcdo cometida, que seria dirigida especificamente contra os
judeus, configura ato ilicito de pratica de racismo.” (BRASIL, 2004).

Afirmou-se, pois, quanto ao direito & liberdade de expressdo que “ndo ¢ absoluta,
podendo ser afastada quando ultrapassar seus limites morais e juridicos, como no caso de
manifestagdes de contetido imoral que implicam ilicitude penal” (BRASIL, 2004). Ademais,
sobre a liberdade de expressdo, o Supremo Tribunal Federal reiterou que tal direito “nao
consagra o ‘direito a incitagdo ao racismo’, dado que um direito individual ndo pode
constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com os delitos contra a honra”.
(BRASIL, 2004). Por esta razéo, neste caso especifico, o direito a liberdade de expresséo foi
afastado, dando lugar a outros principios, como a dignidade da pessoa humana e a igualdade.

Nota-se, que a “protecdo aos judeus” como menciona Luis Roberto Barroso
(BARROSO, 2018, p. 44), da mesma forma que os exemplos anteriores, ndo pode ser
propriamente enxergada como uma atuacdo contramajoritaria pelo Supremo Tribunal Federal,
haja vista, ter instituido, no caso concreto, balizas para o direito constitucional a liberdade de
expressao.

Por conclusdo, o Habeas Corpus ndo se enquadra, verdadeiramente, numa das

hipdteses de protecdo das minorias. Isto, considerando que o Supremo Tribunal Federal, atuou
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substancialmente para definir a limitacdo e o alcance do direito a liberdade de expressdo, cuja
decisdo ndo demandou uma atuacdo rigorosamente contramajoritaria do Tribunal.

Em que pese ser um caso dificil, dada a complexidade do tema, destaca-se que as
liberdades publicas ndo se revestem de carater absoluto e/ou incondicionado, por esta razéo,
devem ser praticados de modo harménico, observados os ditames do proprio texto
constitucional.

Nesse sentido, ndo estava presente no caso em tela, uma pratica de uma politica
discriminatoria em relacdo ao povo judeu, mas, sim, uma discussao a respeito da possibilidade
do direito constitucional a liberdade de expresséo, encobrir ou ndo, manifestacdes de cunho
ultrajosos, injuriosos, preconceituoso e/ou caluniosos. Apesar de processar-se, sob 0
argumento principal da acdo penal ser o cunho racista, o objeto de discussdao no caso em
estudo foi outro, qual seja, a amplitude e os limites do direito constitucional a liberdade de

expressio. 102

192Nas palavras de Alexandre Melo Franco Bahia “a liberdade de expressdo tem limites e um deles é a reputagio
e o direito dos outros.” (BAHIA, 2016, p. 385).
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6 DUAS HIPOTESES SOBRE A FUNCAO (CONTRA)MAJORITARIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO BRASIL

Conforme foi dito e demonstrado no capitulo anterior, os quatro exemplos que Luis
Roberto Barroso se refere como protecdo de minorias (lembram-se, negros; homossexuais;
comunidade indigenas; e judeus), ndo possibilitam, aplicadamente, nenhum desfecho
concludente a respeito da funcdo contramajoritaria do Supremo Tribunal Federal.

De outro modo, 0 que se pode ilustrar é que, nestes quatro exemplos, em que pese
tratarem de direitos distintos, indicam, duas importantes atuacdes, a saber: a ) O exercicio da
fungdo legitimadora e reconhecidamente das normas provenientes do Executivo ou do
Legislativo (veja, nos itens 5.2.1, 5.2.2 e 5.2.3, “retro”); e b) Abordagem do efetivo alcance
dos direitos e garantias fundamentais (veja, no item 5.2.4, “retro”).

Em ambas as atuacbes ndo resta representada, efetivamente, uma atuacdo
contramajoritaria pelo Supremo Tribunal Federal.

Nessa toada, questiona-se como é realizada, ou, em que consiste exatamente essa
funcdo dita como contramajoritaria. Antes de serem abordadas as duas hipdteses enquanto
problema deste trabalho, faz-se necessario voltar as atencGes sobre o exercicio da funcdo
(contra)majoritaria pelo Supremo Tribunal Federal, assunto que se examina no préximo

subtdpico.

6.1 O EXERCICIO DA FUNCAO (CONTRA)MAJORITARIA PELO STF

Com os movimentos p6s Segunda Guerra Mundial diante das consequéncias e
barbaries cometidas, e em especial, a partir do neoconstitucionalismo®, surgiu a exigéncia
também aclamada por anseios sociais, de munir as Constituicbes de uma for¢a normativa
ainda maior.

Nessa linha, Dirley Da Cunha Junior ressalta que:

[..] foi marcadamente decisivo para o delineamento desse novo Direito
Constitucional, a reaproximacdo entre o Direito e a ética, o Direito e a Moral, 0
Direito e a Justica e demais valores substantivos, a revelar a importancia do homem
e a sua ascendéncia a filtro axiolégico de todo o sistema politico e juridico, com a

1930 neoconstitucionalismo foi uma nova leitura do constitucionalismo (novo constitucionalismo). Sobre ele,
Walber de Moura Agra destaca que “[...] trouxe uma nova interpretacdo normativa que deixou para tras a sua
caracteristica meramente retérica, passando a buscar um modelo normativo axiolégico, ou seja, de valoracdo da
Constituicdo frente as normas infraconstitucionais, ndo somente de grau, mas de valor em si.” (AGRA, 2014. p.
31).
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consequente protecdo dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana
(CUNHA JUNIOR, 2015).

Neste cenario, o Poder Judiciario representado pelas Supremas Cortes, (no caso
Brasileiro o Supremo Tribunal Federal), assumiram papel de destaque, pois controlam os atos
dos outros poderes tendo como mote o texto constitucional. Por esta razdo, ao passo que este
poder é conferido aos membros do Judiciario, (portanto juizes togados, que nao foram eleitos
pelo voto popular), para anular, invalidar ou confirmar ao atos dos outros poderes (Executivo
e Legislativo), na visdo de autores como Luis Roberto Barroso, representa uma “fungao
contramajoritaria”. Grifou-se.

A propésito, a Constituicdo da Republica de 1988, em seu art. 102, inciso |, alinea a),
dispde sobre a competéncia do Supremo Tribunal Federal:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicéo, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual
e a acdo declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal.

[.]
(BRASIL, 1988).

Nota-se que a competéncia do STF para o julgamento de Ac¢des Declaratérias de
Inconstitucionalidade (ADI), cujo efeito é erga omnes, compreende ndo somente a ADI
positiva (a titulo de acédo, ou seja, conduta positiva violadora de dispositivo da Constituicao),
mas também a Declaracdo de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) (vide art. 103, §2° da
Constituicdo da Republica de 1988).

Seja dito de passagem, a Constituicdo da Republica de 1988, sobre este ultimo tipo de
acao preveé:

Art. 103. Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratoria
de constitucionalidade:

[-]

§ 2° Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva
norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a ado¢do das
providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em
trinta dias. (BRASIL, 1988, grifou-se).

Por consectario, ndo € demais frisar que nesta toada, ainda que tal competéncia se
dirija a defender os direitos fundamentais de determinada minoria, 0 crivo maior é a
Constituicdo. E como tal, partindo-se do pensamento de que as normas juridicas aprovadas
pelo Legislativo (dentre as quais esta a Constituicdo), observam o principio majoritario
(excluido os rarissimos casos), as normas, por sua vez, ndo se revestem de carater
discriminatorio contra as minorias, mas sim, abrangem diversos direitos (dentre os quais, 0

direito ao tratamento ndo-discriminatorio).
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A respeito da Constituicdo, declaracdo de direitos e este tratamento néo

discriminatorio, € o que se analisa a seguir.

6.1.1 Constituicdo, declaracao de direitos e tratamento ndo discriminatorio

Neste topico, seré preciso recorrer aos importantes ensinamentos propostos por Robert
Alan Dahl e Jeremy Waldron, estudados no quarto capitulo dessa dissertacdo de mestrado.

Dahl, observou que “a fungdo mais importante da Suprema Corte, [...] é proteger os
direitos basicos ou de carater fundamental” (DAHL, 2009, p. 38/39). Segundo ele, “em um
pais onde os direitos basicos sdo, em termos gerais, respeitados, ndo se pode esperar uma
quantidade significativa de casos em que a Suprema Corte teve que se posicionar firmemente
contra uma maioria formada por legisladores” (DAHL, 2009, p. 39).

De modo semelhante, porém em critica ao Judicial Review, Jeremy Waldron afirma
que “tudo depende de saber se as maiorias judiciais estdo infectadas pelos mesmos
preconceitos das maiorias legislativas. Se estiverem, entdo o caso pode ser, além de nédo
essencial, irremediavel”. (WALDRON, 2017, p. 155). Neste tom, ele continua, ao pontuar que
a “pratica do judicial review ndo pode fazer nada a favor dos direitos das minorias se nao
houver o apoio de toda sociedade aos direitos de minorias” (WALDRON, 2017, p. 155).

Aqui encontra-se a primeira hipo6tese sobre a atuacdo considerada contramajoritaria do
Supremo Tribunal Federal e a protecdo constitucional das minorias, mais acertadamente e
coerentemente formulada, qual seja: Constituicdo, declaracdo de direitos e o tratamento
nao discriminatorio. Grifou-se.

Explicam-se, melhor, a partir dos préprios exemplos colecionados por Luis Roberto
Barroso, estudados no quinto capitulo.

Primeiramente, em sociedades constitucionalmente democraticas (entendidas sob a
ordem politica e social que garantam uma igualdade de status social a todos), alinhadas a
tradicdo do constitucionalismo pelo texto constitucional, dificilmente (ou incomumente)
haverdo situagdes de discriminagdo contra minorias, por parte do Poder Publico,
sensatamente, nos ambitos do Legislativo ou Executivo.

Ha de se observar que, no tocante a aprovacao das normas juridicas, aquelas aprovadas
em harmonia e em conformidade com o principio majoritario, (excluido os rarissimos casos),
as normas, por sua vez, nao se revestem de carater discriminatério contra as minorias, ao
contréario, abarcam diversos direitos (dentre os quais, o direito ao tratamento néo-

discriminatorio). Em outros termos, isso ocorre “na medida em que a propria Constituicao ja
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contera declaragdo de direitos que se contrapdem ao tratamento discriminatorio contra as
minorias.” (MUZZI FILHO; ALMEIDA, 2019, p. 248).

Ao enfatizar a relevancia da funcdo tida como contramajoritaria do Supremo Tribunal
Federal, Luis Roberto Barroso assente que este “papel [...] tem sido exercido, como é proprio,
com razoavel parcimdnia”, frisando que “a Corte deve ser deferente para com a liberdade de
conformacdo do legislador e a razoavel discricionariedade do administrador” (BARROSO,
2018, p. 109, “passim”). Ele, o Barroso, registra, conforme dados da Secretaria de Gestdo
Estratégica do Supremo Tribunal Federal que do ano de 1988 até 2018, “foi possivel
identificar 93 (noventa e trés) dispositivos de lei federal declarados inconstitucionais”,
conforme narra, “um ndmero pouco expressivo, ainda mais quando se considera que foram
editadas, no mesmo periodo, nada menos de 5.379 leis ordinarias federais”, acrescidos de 88
(oitenta e oito) leis complementares.” Prossegue, ao afirmar que, “do ponto de vista
quantitativo, a imensa maioria da producdo legislativa ndo é afetada pela atuacdo do STF.”
(BARROSO, 2018, p. 109, nota n° 46). Grifou-se.

Verdade seja dita, seria inexequivel o ordenamento juridico brasileiro, que se constitui
em Estado Democrético de Direito, se, continuamente, fossem criadas leis e normas juridicas,
ou até mesmos atos administrativos, que, por sua natureza e conteldo, representassem
violagOes/atropelos de direitos das minorias.

Sabe-se que constitui, dentre outros objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil, a promocdo do bem de todos, sem preconceitos e quaisquer outras formas de
discriminacdo.

Destarte, no modelo democréatico de sociedade, no qual, por regra, os direitos das
minorias sejam salvaguardados, diante dos exemplos aqui analisados, (apesar de elencados
por Luis Roberto Barroso enquanto casos de atuacdo contramajoritaria do STF na protecdo de
minorias), verdadeiramente, equivalem e correspondem a decisdes confirmadoras ou

reafirmadoras das escolhas dos Poderes Executivo e Legislativo.

6.1.2 Legislacéo simbolica

Neste tdpico, enquanto segunda hipdtese sobre a atuacdo considerada
contramajoritaria do Supremo Tribunal Federal e a protecdo constitucional das minorias, sera
preciso recorrer aos importantes ensinamentos propostos por Marcelo Neves, a entdo chamada

legislacéo simbolica. Grifou-se.
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Sob outra perspectiva, o reconhecimento de direitos e o acolhimento das minorias,
podem ndo ser inteiramente capazes para que, de fato, ocorra o respeito as minorias. Diante
disso, Marcelo Neves, em sua linha (assentada na sobreposicdo que ocorre nas funcdes
“instrumental” e “simbolica” da Constitui¢do), observa que, no caso brasileiro, esta hipotese
“ndo se trata de hipotese excludente da anterior, mas complementar, porque tende a explicar a
cena brasileira de atuacdo contramajoritaria do STF.” (NEVES, 2007).

Segundo ele, a legislacdo simbolica pode ser definida “como producao de textos cuja
referéncia manifesta a realidade € normativo-juridica, mas que serve, primaria e
hipertroficamente, a finalidades politicas de carater ndo especificamente normativo-juridico.
(NEVES, 2007, p. 30). Neves chama a atencdo para um sentido mais abrangente, nos seus
dizeres, “pode-se dizer que uma quantidade consideravel de leis desempenha fungdes sociais
latentes em contradicdo com sua eficacia normativo-juridica, ou seja, em 0posi¢do ao seu
sentido juridico manifesto”. (NEVES, 2007, p. 30).

Neves prossegue, ao afirmar que a legislacdo simbdlica se configura “quando o
legislador se restringe a formular uma pretensdo de produzir normas, sem tomar nenhuma
providéncia no sentido de criar os pressupostos para a eficacia, apesar de estar em condicdes
de crid-los” (NEVES, 2007, p. 31). Nos dizeres de Paulo Roberto Fonseca Barbosa, isso
ocorre quando ha “uma dicotomia existente entre as palavras embutidas no amago
constitucional e sua concretizagdo juridica no mundo real.” E se refere a este fendmeno como
sendo um “trago caracteristico dos ordenamentos juridicos de paises periféricos”.
(BARBOSA, 2013, p. 269).

Nessa mesma toada, Lénio Streck pontua que:

A constituicdo € uma invencdo destinada a democracia exatamente porque possui 0
valor simbélico que, a0 mesmo tempo em que assegura o exercicio de minorias e
maiorias, impede que o proprio regime democratico seja solapado por regras que
ultrapassem os limites que ela mesma - a Constituicdo — estabeleceu para o futuro.
(STRECK, 2014, p. 88).

Discussbes e polémicas a parte, no caso especificamente brasileiro, enquanto
pressuposto de inicio, € relevante a hipotese de que nédo falta legislacdo, ou seja, ndo falta,
rigorosamente, atuacdo do Legislativo ou do Executivo. Parafraseando trabalhos anteriores, o
que falta, em diversos casos, sdo “condi¢des necessarias para efetiva implementacdo de
direitos e garantias das minorias, razdo pela qual as normas existentes se configuram como
legislagdo simbolica.” (MUZZI FILHO; ALMEIDA, 2019, p. 249). Ainda sobre o caso
brasileiro, Marcelo Neves observa que o0 que tem-se € uma falta de “vigéncia social da
norma”, a qual atribui “um grau muito acentuado de ineficacia”, pelo motivo de inexistir

“orientacdo generalizada das expectativas normativas de acordo com a lei, seja isso por parte
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dos cidaddos, organizagdes, grupos, ou por iniciativa dos 6rgdos estatais (falta de vigéncia
social)” (NEVES, 2007, p. 51/52, “passim”).

Neste contexto, cumpre destacar que em relacdo a funcao do direito no ponto de vista
sistémico, conforme traz Glauco Salomao leite citado por Lucas Siqueira Pordeus, tal fungéo
trata-se de “[...] garantir expectativas normativas estabilizadas que viabilizem interagdes
reciprocas entre individuos, diminuindo, dessa forma, a contingéncia”. (PORDEUS, 2016).

Nesta conjuntura, entdo, diante da referida falta de “vigéncia social da norma”, ao
Supremo Tribunal Federal lhe competira, atuar para reiterar (reafirmar/confirmar) as opcdes,
simbolicamente, ja adotadas pelo Poder Legislativo e pelo Poder Judiciario, e ndo se
contrapor aos dois Poderes (caracteristica majoritaria).1%

Diversamente do que foi afirmado por Luis Roberto Barroso, nas a¢des afirmativas em
estudo, exemplificadamente, quanto aos direitos da entidade familiar homoafetiva ou das
comunidades autoctones indigenas, o posicionamento do Supremo Tribunal Federal, ocorreu
no sentido de referendar os atos praticados pelo Legislativo ou pelo Executivo.1%®

Dessa maneira, ao referendar os respectivos atos sobre tais direitos (nos quatro casos
estudados e elencados por Barroso), buscou-se, especialmente, ferramentas capazes de
garantir, efetivamente, o implemento das decisGes ja inclusas no ordenamento juridico

brasileiro.

104Quanto ao papel do Judiciario no implemento das politicas plblicas, Tassia A. Gervasoni e Tamiris
Alessandra Gervasoni afirmam que “tal situagdo ndo modifica ou extingue a politica publica pelo Judiciério,
apenas abrange seu espectro de influéncia para aqueles que dela necessitam”. Dessa forma, pontuam que
“considerando as politicas publicas como instrumento para a efetivacdo dos direitos fundamentais e, logo, das
normas constitucionais, é necessario que seu (possivel) conceito congregue a possibilidade de comunicacéo entre
todos os poderes estatais, ou seja, que inclua o Judiciario, visto que este é também 6rgdo que concretiza e
promove tais direitos e tais normas, preterindo-se, assim, as defini¢cdes que expressam apenas a atuacdo das
esferas executivas e legislativas quanto as politicas publicas.” (GERVASONI, Tassia; GERVASONI, Tamiris,
2014, p. 206/207).

1%vale o registro de Martonio Mont'Alverne Barreto Lima e Evaldo Ferreira Acioly Filho ao afirmarem que “a
ideia contemporanea de apresentar o constitucionalismo (regra contramajoritaria) e a democracia (vontade da
maioria) como ideais ndo compativeis representa uma visdo miope dos institutos. Na verdade a constituicao se
realiza com perfei¢do no molde democratico” (LIMA; ACIOLY FILHO, 2019, p. 91).
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7 CONCLUSAO

A proposta deste trabalho foi discutir o controle de constitucionalidade realizado pelo
Poder Judiciario e as criticas feitas a ele.

Nesse contexto, inferiu-se que uma das razbes invocadas formalmente para se
justificar o controle de constitucionalidade, no caso a funcdo considerada “contramajoritaria”,
esta ndo encontra correspondéncia, sobretudo na protecéo dos direitos das minorias.

A partir das idiossincrasias da jurisdicdo constitucional nos sistemas de common law
norte-americano, de civil law e da evolucdo historica da jurisdicdo constitucional no Brasil,
analisou-se, portanto, os apontamentos criticos a jurisdicdo constitucional, extraidos a partir
de questionamentos da atuacdo (contra)majoritaria das cortes constitucionais.

Com referéncia no modelo de controle de constitucionalidade do direito norte-
americano (direito comparado), pretendeu-se ndo apenas trazer a baila a critica a0 modelo
judicial review, como também estudar a funcao considerada “contramajoritaria”.

Nesse caminho, verificou-se que a legitimidade do controle jurisdicional das leis
depara-se com uma dificuldade 6bvia de se conjugar o principio da separacdo de fungdes com
0 principio democratico. Esta foi, portanto, a primeira objecdo ao modelo judicial review,
conhecida pela expressédo “dificuldade contramajoritaria”.

Seguindo esse mesmo caminho, verificou-se que no Brasil é adotado um controle de
constitucionalidade complexo, portanto, um controle sui generis. Por esta razdo, de modo a
compatibilizar a seguranca juridica, a estabilidade, a independéncia e, especialmente a
supremacia da Constituicdo, é que desde a Constituicdo do Império de 1824 até a Constituicdo
da Republica de 1988, a influéncia austriaca (controle concentrado) e americana (controle
difuso), se fazem presentes.

Também se identificou que houve um crescimento do papel desempenhado pelo
Supremo Tribunal Federal na tutela de direitos basicos de minorias, 0 que retrata um aumento
de acOes levadas ao Judiciario dentro dessa tematica.

Na linha de Jeremy Waldron e Robert Alan Dahl, apoiados em suas respectivas obras:
“A Esséncia da Oposi¢ao ao Judicial Review” e “Tomada de decisdes em uma democracia: a
Suprema Corte como uma entidade formuladora de politicas nacionais”, buscou-se
demonstrar a razdo pela qual o modelo judicial review com base em direitos, é inadequado
para sociedades um tanto quanto democraticas.

Em se tratando dos direitos das minorias, Waldron afirma que a pratica do judicial

review nada podera fazer para apoia-las se ndo houver o apoio da sociedade como um todo.
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Reconhece que em algumas circunstancias, a intervencao judicial pode até beneficiar minorias
discretas e insulares. Todavia, ao protegé-las, isto ndo significa defender o judicial review,
mas sim assegurar a melhor forma de reparacdo de direitos das minorias atingidas, até porque,
a depender da pratica estabelecida, esta pode facilitar, dificultar, remediar ou impedir o
exercicio de direitos.

Na linha de Robert Alan Dahl, ao invés de agir contra a corrente majoritaria, a
Suprema Corte € uma instituicdo formuladora de politicas publicas nacionais, que atua
juntamente com os outros 6rgaos politicos dentro de um limbo chamado “consenso politico
nacional”. Segundo ainda afirma, ela ndo é independente dos demais atores, mas busca 0
cuidado e a observancia do ideal democratico, onde prevaleca este ideal ainda que em
decisdes afetas a toda coletividade.

No estudo sobre o exercicio da funcdo contramajoritaria do Supremo Tribunal Federal
(STF) e a protecdo constitucional das minorias, na tentativa de se demonstrar que, em todos
os exemplos colecionados por Luis Roberto Barroso (sob o argumento de que o STF teria
atuado contramajoritariamente) na protecdo de alguns grupos minoritarios, na verdade, tal
atuacdo ndo restou comprovada.

Ainda, no estudo das agdes afirmativas que envolveram a igualdade racial; os direitos
da entidade familiar homoafetiva e sua “interpretagdo conforme”; os direitos das comunidades
autoctones indigenas; e a protecdo aos judeus, constatou-se que a atuacdo do STF ndo foi
propriamente contramajoritaria, outrossim, tal atuacdo buscou confirmar, ratificar, corroborar
e/ou referendar normas juridicas ja produzidas pelo Legislativo ou pelo Executivo.

Em fechamento do capitulo, enquanto estudos de casos, foram trazidos os julgamentos
no Supremo Tribunal Federal, de diversas agdes, também recurso, arguicdes, peticdo e
Habeas Corpus, todos para fins de compara¢do com a atuacdo do Executivo e do Legislativo.

Dessa forma, as argumentacGes favoraveis a funcdo integral e propriamente
contramajoritaria do Supremo Tribunal Federal na protecdo dos direitos destas minorias em
objeto, ndo merecem prosperar. Isto porque a atuagdo do STF quando provocado a decidir,
especialmente nos casos estudados, buscou-se confirmar e/ou referendar, de uma forma ou de
outra, as hormas juridicas ja criadas pelos demais poderes instituidos.

Foram consideradas duas hipoteses sobre a funcdo tida como “contramajoritaria” do
Supremo Tribunal Federal no cenéario brasileiro, sugerindo-se que em relacdo ao exercicio
dessa funcdo, (frisa-se ndo propriamente contramajoritaria diante dos casos elencados por

Luis Roberto Barroso), ha de se observar duas questdes relevantes, quais sejam: a
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Constituicdo enquanto declaracdo de direitos e seu tratamento ndo discriminatério; bem como
a Legislacao simbolica.

A primeira hipotese decorre do fato de que no sistema juridico brasileiro, a protecao
constitucional das minorias ja se principia no texto constitucional, razdo pela qual o
Legislativo e o Executivo devem pautar-se no respeito aos direitos desses grupos, quando da
criagéo de leis ou normas.

A segunda hipotese, decorréncia da primeira, postula-se no sentido de que a atuacao
dos poderes Legislativo e Executivo da-se no ambito da “legislagdo simbodlica”, motivo pelo
qual o Supremo Tribunal Federal ndo precisaria atuar de forma contramajoritaria, mas sim no
implementacdo e na efetuagdo dos direito e garantias (simbolicamente) reconhecidos & essas
minorias.

Importante o registro de que a atuacdo contramajoritaria das cortes constitucionais nao
€ uma regra, e sim medida excepcional. Isto porque, se fosse uma atividade rotineira,
nitidamente haveria uma corrupc¢do do sistema juridico, considerando também que a tbnica
dos direitos fundamentais se apoia na protecdo de minorias e na sua nao-discriminacao.

No transcorrer da dissertacdo, inferiu-se, por consectario, que a competéncia do
Supremo Tribunal Federal caminha no sentido de defender os direitos fundamentais de todos,
0 que inclui os direitos fundamentais das ditas minorias, na qual o crivo maior é a
Constituicdo. E como tal, partindo-se do pensamento de que as normas juridicas aprovadas
pelo Legislativo (dentre as quais esta a Constituicdo), observam o principio majoritario
(excluido os rarissimos casos), as normas juridicas, por sua vez, nao se revestem de carater
discriminatorio contra as minorias, mas sim, abrangem diversos direitos, dentre os quais, 0
direito ao tratamento ndo-discriminatorio.

Somado a isso, ndo é demais frisar que a atividade politica deve abster-se de
politicagens, disfuncdes legislativas, culturas politicas corruptas, legados de racismo e outras
formas de preconceito endémico. Devem permear em quaisquer procedimentos, o respeito a
opinido de milhdes de pessoas, e todas elas devem ser tratadas com igualdade. Para tanto, os
procedimentos legislativos ordinarios sdo capazes de assegurar questdes mais complexas, com
responsabilidade e deliberagéo.

Apesar do alto valor atribuido as decisdes dos juizes no Tribunal, que ndo sdo eleitos
democraticamente, percebe-se que em algumas circunstancias, como o proprio Jeremy
Waldron as enumerou, o controle judicial de constitucionalidade das leis € uma das bases do
Estado Democratico de Direito e deve existir para garantir os direitos fundamentais e a

prépria democracia.
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Por certo, o direito ndo é resultado de um Unico érgdo exclusivamente, pois outros
Orgdos estatais também editam normas e regras, cada qual na sua esfera de atribuicdo, que
afetam a vida de todos em sociedade.

Em relacdo ao Judiciario, é exatamente ai que reside o principal problema, ou seja,
conciliar a interpretacdo do tribunal com a existéncia de uma politica democratica. Ha de se
observar que ha dificuldades graves com essa interpretacdo das atividades por parte da
Suprema Corte. A chamada dificuldade em legitimar sua atuacdo politica justifica-se na
medida em que o tribunal é considerado um 6rgéo estritamente juridico, e como tal, diante de
um caso, ndo efetiva juizos de cunho politico.

Os processos que sdo encaminhados ao tribunal, além de envolverem juizo de valor
sobre as visfes do Legislativo, por reiteradas vezes envolvem alternativas nas quais existem
graves desacordos por parte de integrantes da sociedade civil.

Entende-se, portanto, que em situacdes excepcionais, podem precisar se socorrer no
Judiciario, o qual longe de questbes morais, politicas ou religiosas em jogo,
momentaneamente, deva se pronunciar.

Por derradeiro, ha de se observar que o controle judicial de constitucionalidade das leis
é uma das bases do Estado Democréatico de Direito e deve existir para garantir os direitos
fundamentais e a propria democracia.

De toda sorte, o papel da Suprema Corte como instituicdo formuladora de politicas
publicas ndo é simples e, ao mesmo tempo, é parte essencial da lideranca politica, com
aliancas proprias de poder, sobretudo apoiadas na legitimidade da sua interpretacdo da
Constituigo.

Dessa forma, ao invés de agir contra a corrente majoritaria, o Supremo Tribunal
Federal é uma instituicdo formuladora de politicas publicas nacionais, que atua juntamente
com 0s outros orgaos politicos dentro do “consenso politico nacional”. Portanto, nao ¢é
independente nem autdnomo em relacdo aos demais atores, mas deve-se buscar o cuidado e a

observancia do ideal democratico.
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