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RESUMO

O objetivo deste artigo é analisar o suposto papel contramajoritario das Cortes
Constitucionais a luz das estruturas de poder democraticamente eleitas, notadamente na
figura do Chefe do Executivo, que detém a legitimidade majoritaria de uma nacao em um
sistema presidencialista. Nas democracias contemporaneas, atribui-se ao judiciario a
legitimidade para a defesa do direito das minorias (papel contramajoritario). Todavia, a partir
do referencial tedrico de Robert Dahl, a presente pesquisa propde-se a investigar se de fato o
judiciario pode atuar contrapondo-se aos interesses da maioria, a chamada dificuldade
contramajoritaria. Conclui-se que uma Corte Constitucional nao pode se afastar muito das
“visdes majoritarias”, pois, caso isso ocorra, forcas politicas maiores colocarao a Corte “de
volta na linha” (efeito backslash). O resultando do trabalho é uma analise das interrelacdes
entre o Poder Executivo, o Congresso Nacional e o Supremo Tribunal Federal.
Metodologicamente, a abordagem é qualitativa e pauta-se numa revisao bibliografica e

jurisprudencial.
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ABSTRACT

The purpose of this article is to analyze the supposed countermajoritarian role of the
Constitutional Courtsin the light of democratically elected power structures, notably in the
figure of the Chief Executive, who holds the majority legitimacy of a nation in a presidential
system. In contemporary democracies, the judiciary is given legitimacy to defend the rights
of minorities (countermajoritarian role). However, based on Robert Dahl’s theoretical
framework, the present research proposes to investigate whether in fact the judiciary can act
in opposition to the interests of the majority, the so-called countermajoritarian difficulty. It is
concluded that a Constitutional Court cannot stray too far from the “majority views”,
because, if that happens, larger political forces will put the Court “back in line” (backslash
effect). The result of the work is an analysis of the interrelationships between the Executive
Power, the National Congress and the Federal Supreme Court. Methodologically, the

approach is qualitative and is based on a bibliographic and jurisprudential review.
Keywords: Constitutional Court. Countermajority role. Backslash effect.
Introducao

O objetivo deste trabalho é analisar o pretenso papel contramajoritario das Cortes
Constitucionais a luz das estruturas de poder democraticamente eleitas, traduzindo as
observacoes deste trabalho para a atuacao do Supremo Tribunal Federal. A concepcao
tradicional é de que as cortes constitucionais exercem um papel de defesa dos interesses das
minorias, notadamente no exercicio de sua prerrogativa de analise da constitucionalidade

das leis (judicial review).

O Poder Judiciario é comumente chamado para se manifestar sobre temas caros para a

sociedade, nos quais nao ha um consenso no tecido social sobre qual é a melhor solucao, ou
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relativos a criacao e implementacao de politicas publicas (public policies), o que é verificado
em maior intensidade nas situacdes em que aparato normativo que rege a matéria nao é

claro ou suficiente para solucionar a controvérsia.

Em um sistema democratico, é esperado que prevaleca a vontade da maioria. Todavia, é
comumente afirmado que compete ao Poder Judicidrio o dever de preservar os interesses das
minorias contra eventuais abusos da maioria. Ocorre que essa situacao traduz uma
dificuldade moral, que se materializa com a problematica de se legitimar, em um sistema
democratico em que deve prevalecer a vontade da maioria, que o judiciario se comporte

como um érgao contramajoritario.

O que se tem é um aparato tedrico que reconhece um papel de defesa das minorias pelo
Poder Judiciario, uma salvaguarda necessaria para a protecao contra uma eventual tirania da
maioria. Em razao disso, se desenvolveu uma farta literatura sobre como conciliar o controle
de constitucionalidade (quando exercido por agentes desprovidos de legitimidade
democratica), com um sistema democratico, no qual deve prevalecer a soberania da vontade

popular.

Entretanto, o que se observa é que a atuacao de um Tribunal Constitucional nao tende a
destoar do entendimento politico-ideoldgico predominante em determinado recorte

temporal/social.

Isso porque, 0s agentes politicos responsaveis por indicar e aprovar a nomeacao dos juizes
para as Supremas Cortes, irao buscar nomes alinhados com o seu posicionamento. Assim, ao
longo do mandado, sera oportunizada a possibilidade de indicacao de novos membros, de
modo que mesmo que haja um desalinhamento ideoldgico entre Judiciario e Legislativo, esse
sera apenas momentaneo, dado que com a alteracao da composicao espera-se que a Corte
Constitucional passe a atuar como um 6rgao que se coadune com o entendimento

majoritario.
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Assim, pretende-se investigar se a Suprema Corte pode ou nao se afastar das “visoes
majoritarias”, uma vez que se assim o fizer, forcas politicas maiores colocarao a Corte “de
volta na linha”, seja pela revogabilidade politica de suas decisdes, seja pela alteracao da
composicao do Tribunal que naturalmente ira ocorrer ao longo do mandato dos agentes
politicos.

Quanto aos aspectos metodoldgicos, sera adotada uma abordagem qualitativa a partir de
uma revisao bibliografica da literatura sobre o tema e de estudos de casos da jurisprudéncia,
notadamente do Supremo Tribunal Federal.

Aqui é importante tracar uma limitacao metodoldgica deste trabalho. De fato, € impossivel,
em dado caso concreto, afirmar se determinado ato normativo ou julgamento atende aos
interesses da maioria ou minoria. E nesse sentido que se adota a premissa de que se um ato
foi emanado do Legislativo, érgao dotado de legitimidade democratica (seus membros sao
democraticamente eleitos), presume-se que sao atos que representam a vontade da maioria

legisladora nacional.
1. Jurisdicao Constitucional: o papel contramajoritario do Poder Judiciario

O estado da arte do Direito Constitucional contemporaneo atribui ao Poder Judiciario, em
especial para as cortes constitucionais, o exercicio de um papel contramajoritario no controle

de constitucionalidade das leis, na defesa das minorias.

A jurisdicao constitucional é a garantia do império da Constituicao como instrumento de
organizacao estatal e previsao de instrumentos aptos a permitir sua concretizacao[3]. Nesse
aspecto, é a Constituicao que regula o processo de criacao das leis, sua aplicacao e o
processo de revogacao.

Por sua vez, os atos infralegais, criados com fundamento na lei, tem por objetivo a sua

aplicacao, como os decretos e 0s atos administrativos. Essa estrutura hierarquica permite
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observar que dentro dos limites constitucionais, o legislador goza de relativa autonomia para
exercer a sua prerrogativa de criacao do direito[4].

Com efeito, é a partir da nocao de Constituicao[5], em que esta passa a figurar como
instrumento hierarquico superior da ordem juridica de um Estado, que se torna cabivel a
declaracao de nulidade de uma lei que esteja em desacordo com a norma constitucional.
Tem-se nesse contexto a possibilidade de se declarar a nulidade de um ato emanado pelo
Poder Legislativo, 6rgao dotado de legitimidade democratica, com fundamento na
Constituicao.

Assim, a declaracao de inconstitucionalidade pelo Judiciario ja implica em uma atividade
contramajoritaria[6] no sentido de que desafia um ato emanado por individuos eleitos
democraticamente. A tematica ganha contornos ainda mais complexos quando o Poder
Judiciario é instado para se manifestar sobre direitos de grupos minoritarios, como
casamento de pessoas do mesmo sexo, acdes afirmativas, meio ambiente, discriminacao de

género, e outros temas correlatos.

Nesse sentido, identifica-se no Judiciario um papel de atuar em defesa de grupos
minoritarios, em uma auténtica funcao contramajoritaria, vale dizer, é reconhecido ao
Judiciario uma atribuicao de defesa dos interesses das minorias fundamentada na protecao

dos direitos fundamentais e na protecao das regras do sistema democratico[7].

Todavia, a ldgica do papel contramajoritario de uma Corte Constitucional desafia a l6gica de
um sistema democratico em que deve prevalecer a soberania do voto popular. O
questionamento que se coloca é como uma Corte Constitucional, onde seus membros nao
sao escolhidos pelo voto popular, podem decidir questdes sobre a validade das leis ou
legitimidade das politicas publicas adotadas[8].

Assim, a partir das concepcoes tradicionais de soberania popular e igualdade politica, nao é

cabivel legitimar o comportamento de uma Corte Constitucional de forma contramajoritaria.
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Qualquer releitura da teoria democratica nao pode ocultar o fato de que um sistema em que
as preferéncias politicas das minorias prevalecem sobre as maiorias esta em desacordo com

a légica democratica e com a soberania popular.

Com efeito, o desafio sobre o déficit de legitimidade do controle de constitucionalidade
exercido pelo Judiciario tem sido palco de diversas discussdes entre os constitucionalistas
(nacionais ou estrangeiros[9]). Essas questdes se tornam mais sensiveis naqueles casos em
que o Poder Judiciario é provocado para se manifestar sobre questdes inerentes a politicas

publicas.
2. A Corte Constitucional como uma instituicao politica?

Apresentada a controvérsia acerca do suposto papel contramajoritario de um Tribunal

Constitucional, um ponto que merece melhor analise é a natureza da atuacao da corte.

Tradicionalmente, sempre se enxergou nos Tribunais, e um Tribunal Constitucional nao é
excecao, uma natureza eminentemente juridica, de aplicacao da lei ao caso concreto. Assim,
levado um conflito de interesses para o Judiciario, este deve aplicar a lei decidindo a

controvérsia.

Nao se esta aqui afirmando que esta € uma atividade mecanica, de mera subsuncao dos
fatos a norma juridica. De fato, a muito se reconhece que a aplicacdo da lei exige uma
atividade hermenéutica, vale dizer, é necessario o exercicio de atividade interpretativa para

extrair do texto legal (significante) o seu sentido (significado)[10].

O que se esta afirmando é que nem toda norma juridica apresenta um grau de
indeterminacao, isto é, uma duvida hermenéutica que ird exigir do aplicador da norma, entre

0s seus diversos significados, extrair aquele que melhor se adequa ao caso concreto[11].

E a partir dessas constatacdes que se pode concluir que em larga medida um Tribunal

Constitucional atua como uma instituicao juridica, interpretando (interpretar no sentido de

Cognitio Juris | ISSN 2236-3009 | https://cognitiojuris.com.br | 6



Cognitio Juris

ISSN 2236-3009

extrair significado do texto legal e ndo de adotar um significado dentre os varios possiveis no
caso de uma duvida hermenéutica) e aplicando a lei ao caso concreto. Essa afirmacao é
ainda mais relevante quando se observa a realidade do Judiciario brasileiro, em que o
Supremo Tribunal Federal é constantemente chamado a se manifestar sobre temas em que

solucao normativa a ser aplicada nao exige maiores dificuldades.

No relatério Supremo em NUmeros, constata-se que grande parte das decisdes da corte nao
se voltam para discussdes constitucionais propriamente ditas, tendo por objeto a atuacao em
sede recursal ou de agles originarias[12]. Essa constatacao reforca o argumento de que
como regra uma Corte Constitucional tem uma atuacao eminentemente juridica, aplicando-se

a lei ao caso concreto.

Todavia, o0 que se busca demonstrar é que pela natureza das questdes que sao submetidas a
um Tribunal Constitucional, a sua atuacdao em algumas questdes tera uma natureza também
politica. O que se observa é que muitos dos casos submetidos a Corte Constitucional nao
podem ser decididos pela mera adocao do critério legal, isto €, uma mera interpretacao do

texto normativo com a extracdao de um significado Unico a ser aplicado.

Muitas das controvérsias envolvem a legitimidade de uma politica publica, questdes relativas
a regulacao econdmica ou temas em que o texto normativo nao é claro ou preciso o
suficiente, adotando expressdes vagas ou ambiguas, o que traduz uma obrigacao para o

Judiciario em adotar um sentido a partir da hermenéutica.

Trata-se de casos em que docentes e especialistas em Direito Constitucional nao possuem
uniformidade quanto ao real sentido da Constituicao, e a jurisprudéncia nao apresenta

qualquer auxilio ao intérprete, trazendo precedentes em diversos sentidos.

Nas hipdteses em que ha uma lacuna legal ou mesmo quando o texto normativo é impreciso,
exigindo do intérprete a adocao de uma técnica de hermenéutica para a extracao do sentido

da lei, ndo se pode negar que o judiciario estara, em algum grau, se aventurando em um
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campo reservado ao legislador.

Quando se pensa em um sistema juridico em que é vedado ao judiciario deixar de decidir na
hipotese de uma omissao na lei (non liquet), a conclusao ldgica é que o judiciario esta apto a

criar uma regra juridica (legislar), a fim de solucionar a controvérsia apresentada.

Nao se desconhece que a Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro traz os critérios a
serem adotados (art. 42 do Decreto-Lei n? 4.657, de 4 de setembro de 1942), quais sejam,
analogia, costumes e principios gerais. O que se deve ter em perspectiva € que essa ordem
de preferéncia sistematica também resulta em uma maior liberdade ao juiz a cada etapa que

se avanca.

Nesse sentido, é inegavel que na solucao de uma controvérsia com fundamento nos
principios gerais do direito, o grau de discricionariedade do juiz sera maior do que quando se

consegue solucionar a controvérsia pela analogia.

Na hipdtese em que ja existe uma regra juridica aplicavel, mas que ao mesmo tempo traduz
uma imprecisao terminoldgica que tolera multiplas interpretacdes, também nao se pode
negar que o juiz também tem um espaco de discricionariedade. Importante observar que nao
ha no ordenamento juridico brasileiro uma regra pré-definida (como se tem no caso de
lacuna legal), para solucionar uma ambiguidade da norma. Nao se esta afirmando que o juiz
tem total liberdade interpretativa, mas dentre os significados tolerados pelo texto legal,

deve-se reconhecer que o jurista estd em um campo de discricionariedade[13].

Destarte, seja nos casos de lacuna legal, em que serao aplicados algum método de
integracao, ou na hipotese de uma ddvida hermenéutica em que o juiz devera adotar alguma
das solugdes possiveis dentro moldura do texto legal, a definicao de qual sera o significado
correto ou da interpretacao correta € uma discussao que adentra no ramo da politica do
direito[14].
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Todavia, ndo apenas em face de uma lacuna ou indeterminacao normativa é que um Tribunal
Constitucional pode vir a atuar como uma instituicao politica. Os casos complexos (hard
cases) exigem que a solucao a ser decisao a ser formulada também considere aspectos

extrajuridicos.

Por exemplo, no julgamento Brown v. Board of Education, a Suprema Corte dos Estados
Unidos foi chamada para se manifestar sobre a questao da segregacao racial em escolas
publicas. A controvérsia versava sobre a constitucionalidade da legislacao do Estado do

Kansas que autorizava a segregacao racial em escolas publicas.

Quando se analisa a natureza da discussao envolvendo Brown v. Board of Education, a
declaracao de inconstitucionalidade da legislacao do Estado do Kansas, bem como os
processos que se seguiram para concretizar seus efeitos demonstram que a atuacao da
Suprema Corte ndo se limita ao espectro juridico. No caso em comento, mesmo apds o
reconhecimento da inconstitucionalidade, o Tribunal nao tentou implementar de imediato a
sua decisao. Foram realizadas audiéncias publicas, reunides com os Procuradores-Gerais dos
Estados e um plano de dessegregacao que durou anos até que fosse completamente

implementado[15].

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal por diversas vezes ja se deparou com os hard cases

(casos dificeis), em que a resposta meramente juridica ndo seria apta a solucionar a questao.

No julgamento da medida cautelar na ADPF n2 347/DF que versava sobre as violacoes
generalizadas de direitos fundamentais e reiterada inércia estatal no sistema carcerario
brasileiro, o STF nao apenas reconheceu um estado de coisa inconstitucional, como também
expediu diversas determinacdes ao poder publico que, em Ultima analise, implicavam na

atuacao do judiciario no espaco decisorio das politicas publicas[16].

A decisao em comento, ao reconhecer um quadro de violacao massivo e persistente de

direitos fundamentais, impoes diversas obrigacdes aos Poderes da Federacao, como a
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determinacao para que a Uniao abstenha-se de contingenciar os recursos do Fundo
Penitenciario Nacional, liberando os recursos para a sua finalidade e a implantacao das
audiéncias de custddia, viabilizando a apresentacao do preso perante a autoridade judiciaria
no prazo maximo de 24 horas[17].

Com efeito, a complexidade dos casos (hard cases), a auséncia de resposta clara na
Constituicao, as controvérsias envolvendo a implementacao de politicas publicas e a
auséncia de posicao uniforme na sociedade sobre o tema traduzem um contexto em que é
exigido do Tribunal Constitucional uma resposta que nao se limite ao espectro juridico,

também analisando o tema sobre o viés politico.
3. Influéncia politico-ideoldgica e atuacao contramajoritaria

De inicio, conforme ja exposto em linhas pretéritas, o Poder Judiciario, como regra, atua
aplicando a lei ao caso concreto, sobre temas nos quais nao ha grandes controvérsias e o
texto legal indica qual é a solucao a ser adotada de forma clara. Nesses casos, tem-se uma

atuacao eminentemente juridica.

Todavia, em questdes em que a solucao normativa nao é clara ou quando ha grande
divergéncia social sobre o tema, os chamados hard cases, o aspecto politico-ideoldgica
também estara presente no processo de tomada de decisao. A partir dessas premissas, 0 que
se verifica é que a ideologia politica dominante influéncia na decisao judicial, o que se faz
presente de forma ainda mais significativa quando se analisa o comportamento de uma Corte
Constitucional.

No livro “Are Judges Political“[18], foi apresentada uma pesquisa empirica acerca da
influéncia ideoldgica na tomada de decisdes dos juizes. Buscou-se analisar o comportamento
dos juizes federais dos Estados Unidos, que sao nomeados por indicacao do Presidente,

categorizando os votos com uma conotacao liberal ou conservadora.
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Nesse sentido, foram analisados casos envolvendo a pena de morte, discriminacao racial,
acoes afirmativas, direito das pessoas com necessidade, discriminacao sexual, protecao do

meio ambiente, entre outras questdes que envolvem uma alta carga ideoldgica[19].

Os votos foram classificados com um esteredétipo liberal ou um estereétipo conservador. O
trabalho adotou trés hipoteses que posteriormente foram confrontadas com os dados
colhidos pelos pesquisadores, quais sejam: (a) indicados democratas tendem a prolatar votos
do esteredtipo liberal e indicados republicanos a votar a partir do estereétipo conservador;
(b) os votos dos juizes sao influenciados pela filiacao partidaria do presidente que nomeou 0s
outros juizes do 6rgao colegiado de que fazem parte; e (c) essas duas influéncias resultam

em decisdes judiciais que sao afetadas pela composicao do érgao colegiado.

A pesquisa realizada demonstrou como em questdes sensiveis ou nos chamados hard cases,
a influéncia ideoldgica é notoéria no comportamento do magistrado. Mais ainda, verificou-se
uma amplificacdo ou um amortecimento ideolégico de acordo com a composicao do drgao
colegiado. Assim, juizes indicados por um presidente democrata quando atuavam de outros
democratas tinham uma maior chance de proferir um voto liberal (amplificacao ideoldgica);
em sentido oposto, juizes democratas quando atuavam junto de juizes indicados por um
presidente republicado tinham menor probabilidade de proferir um voto liberal

(amortecimento ideoldgico).

Um aspecto notavel da pesquisa é que um nomeado democrata isolado atuando com juizes
republicanos tém uma menor probabilidade de proferir um voto liberal (por exemplo em uma
discussao sobre acdes afirmativas) do que um nomeado republicano isolado atuando com
juizes democratas, confirmando a terceira hipdtese de que a composicao do painel influéncia

nos votos.

As conclusdes do trabalho demonstram que: (a) o voto ideoldgico é observavel; (b) os efeitos

da amplificacdao e do amortecimento ideoldgico sao substanciais; e (c) como resultado, ha
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uma grande influéncia da composicao do colegiado na interpretacao e aplicacao da lei.

Traduzindo as observacdes para o Judiciario brasileiro, a forma de investidura dos
magistrados federais impede a transposicao das conclusdes do trabalho. Mesmo no caso do
STF, em que compete ao Presidente da Republica a indicacao dos Ministros, o
pluripartidarismo brasileiro traduz uma dificuldade para que possam ser incorporadas as
ideias apontadas em sua integralidade. Todavia, alguns pontos merecem uma melhor

andlise.

O que se tem visto no Brasil, principalmente em anos recentes, é que o Chefe do Executivo
tem buscado indicar ao STF ministros que compartilhem da visao politico-ideoldgica do
partido. Ao longo do mandato presidencial, com a oportunidade de nomeacao de novos
ministros, é possivel alterar gradativamente a inclinacao da corte, resultando em um
alinhamento politico-ideoldgico entre a Corte Constitucional e o grupo politico que ocupa o

poder naquela oportunidade.

Analisando a composicao do STF em dezembro de 2021, tem-se um Ministro indicado pelo
Presidente Fernando Henrique Cardoso (Ministro Gilmar Mendes), trés indicados pelo
Presidente Luiz Inacio Lula da Silva (Ministro Ricardo Lewandowski, Ministra Carmen Lucia e
Ministro Dias Toffoli), quatro indicados pela Presidente Dilma Rousseff (Ministro Luiz Fuz,
Ministra Rosa Weber, Ministro Luiz Roberto Barroso e Ministro Edson Fachin), um indicado
pelo Presidente Michel Temer (Ministro Alexandre de Moraes) e dois indicados pelo

Presidente Jair Bolsonaro (Ministro Nunes Marques e Ministro André Mendonca).

De fato, o0 que se observa é que a cada legislatura em maior ou menor medida sera
oportunizado ao Chefe do Executivo a indicacao de algum Ministro para a Corte
Constitucional. Considerando que essa alternancia naturalmente tende a produzir uma
composicao paritaria entre os membros diante dos diversos espectros ideoldgicos da politica

brasileira, a indicacao de um ou dois ministros é suficiente para alterar a maioria dominante
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na corte, alinhando o comportamento do Tribunal com a ideologia politica dominante naquele

momento.

O que se constata é que a mudanca da ideologia politica dominante, ao indicar Ministros com
0 mesmo Viés, tende a provocar uma maior divergéncia na Corte, promovendo o debate.
Essa conclusao foi observada em trabalho empirico sobre como o procedimento de escolha
dos Ministros do STF afeta a independéncia do judiciario[20]. Todavia, 0 mesmo trabalho
também indica que o modelo de escolha dos ministros do STF por indicacao politica do Chefe

do Executivo nao compromete a independéncia Poder do Judiciario[21].

4. O pretenso papel contramajoritario do Poder Judiciario e a revogabilidade politica de suas

decisoes

A tese da atuacao majoritaria da Corte Constitucional se sustenta na légica de que os seus
julgamentos refletem a vontade da maioria legislativa nacional. Nesse sentido, da mesma
forma que os representantes politicos eleitos pela populacao se alteram ao longo de cada
legislatura, a nomeacao de novos ministros indicados pelo Chefe do Executivo fara com que
o Tribunal altere o seu posicionamento de acordo com a posicao politico-ideoldgica da nova
maioria. Assim, a composicao do tribunal vai se alterando para se adaptar ao entendimento

da maioria politica.

E essa alteracdo da composicdo dos membros de uma Corte Constitucional que permite
explicar como a declaracao de inconstitucionalidade de uma lei aprovada pelo Poder

Legislativo nao desqualifica a tese da atuacao majoritaria do Tribunal.

O posicionamento politico do Judiciario nao ird destoar da visao politica da maioria legislativa,
e caso haja essa dissonancia de ideias, com a possibilidade de nomeacao de novos juizes, é

esperado que ocorra o alinhamento da visao politico-ideoldgica entre legislativo e judiciario.

O trabalho de Robert Dahl sobre a Suprema Corte dos Estados Unidos em uma democracia
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elucida essa questao. O autor analisou o nimero de indicacdes que os Presidentes dos
Estados Unidos fizeram ao longo dos seus mandatos, constatando que ao longo do primeiro
ano de mandado o Presidente tem 20% de chances de fazer ao menos uma indica¢ao, com

90% de chances de fazer uma indicacao ao longo de 4 anos[22].

No Brasil, mesmo no periodo anterior a ditadura, é possivel constatar como todos o0s
Presidentes da Republica, em maior ou menor grau, tiveram a oportunidade de indicar
Ministros para o STF. Todavia, como o propoésito do trabalho é analisar como sera havera uma
conformacao de entendimento entre uma Corte Constitucional e a maioria politica
dominante, a analise ira se limitar para o periodo pos ditadura militar, a partir das primeiras

eleicoes diretas com a escolha do Presidente Fernando Collor de Mello.

No periodo em questado, todos os Presidentes conseguiram indicar ao menos um Ministro[23].
No caso dos Presidentes Itamar Franco e Michel Temer, que apenas conseguiram indicar um
Ministro, esse fato pode ser facialmente explicado uma vez que ambos assumiram o cargo no

curso do mandato em face do impeachment do titular.

O que se observa é que a longo prazo, com o transcurso do mandato do Presidente da
Republica, este tera a oportunidade de indicar novos Ministros para o STF, alinhando o

posicionamento do Tribunal com o entendimento politico dominante naquele momento.

Essa alteracdo na composicao decorrente da mudanca da maioria politica dominante é o que
explica a declaracao de inconstitucionalidade de uma lei aprovada pelo Legislativo ser um
ato de representacao majoritaria do Tribunal.

Nesse ponto, Dahl examinou todos os casos em que a Suprema Corte dos EUA tinha
declarado a inconstitucionalidade de uma lei federal e correlacionou essas decisdes com o

tempo de promulgacao da lei e prolacao da decisao de inconstitucionalidade.

Para essa analise, o autor adotou como premissa que seriam contramajoritarias as decisoes
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que cairam dentro de quatro anos da promulgacao de um estatuto, dado que uma lei recém
aprovada é de se presumir estar de acordo com as preferencias da maioria politica vigente.
Dahl observou que mais da metade das decisdes reconhecendo a inconstitucionalidade de

uma lei foram proferidas apds o curso de quatro anos da sua promulgacao.

No Brasil, o espectro de competéncias do STF dificulta essa analise, seja pelo excessivo
nuimero de demandas em controle concentrado que o Tribunal julga, mas também porque o
drgao exerce suas prerrogativas como Corte Constitucional em sede recursal, definindo teses
em repercussao geral que funcionam como parametros para o Judiciario e para a

Administracao Publica.

Ademais, os pedidos de vista que em muitas hipbteses atrasam o julgamento da demanda
por anos, em que alguns votos sao proferidos dentro da margem de quatro anos e outros

nao, afetam a transposicao das observacdes de Dahl para o sistema brasileiro[24].

Ademais, o pluralismo politico brasileiro, com um sistema de eleicao proporcional para a
Camara dos Deputados e multipartidario, dificulta a transposicao das ideias defendidas por
Dahl, uma vez que o espectro politico que representa a maioria dominante nao ira se resumir
em partido republicano ou partido democrata (como ocorre nos Estados Unidos). Todavia,
diversas evidéncias corroboram a tese de que o STF também se comporta como um drgao

majoritario.

Um ponto que merece destaque é analisar o que ocorre quando a Corte Constitucional
desafia o entendimento da maioria politica dominante, ou seja, quando de fato se comporta
como um orgao contramajoritario. Nesse cenario, o esperado é uma reacao do Poder
Legislativo no sentido de reafirmar o seu posicionamento perante o Judiciario, o que se
entende por revogabilidade politica da decisao. Para isso, o Legislativo pode se valer dos
diversos instrumentos normativos, como a edicao de uma nova lei ou mesmo alterando o

texto da Constituicao.
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Um exemplo marcante desse confronto entre o Judiciario e a maioria politica dominante é o
que ocorreu no periodo do governo do Presidente Roosevelt nos EUA. No periodo, a corte
julgou inconstitucional mais de doze legislacdes sobre o programa do New Deal. Um ponto de
destaque € que as medidas decorrentes do New Deal estavam alinhadas com a posicao da
maioria politica dominante, seja porque decorreu de uma legislacao aprovada pelo congresso
americano em menos de quatro anos (adotando o critério de Dahl), ou porque a medida foi
submetida a referendo popular obtendo grande aprovacao[25]. Outro ponto de destaque é
que as dificuldades iniciais de implementacao das medidas do New Deal também decorreram
da impossibilidade inicial do presidente eleito de indicar novos juizes para a Suprema
Corte[26].

A oposicao da Corte ao New Deal somadas as dificuldades iniciais em indicar juizes, resultou
em uma reacao do Presidente, que buscou aprovar uma legislacao que adicionasse juizes a
Corte, permitindo que o Poder Executivo pudesse nomear mais juizes favoraveis aos seus

programas.

A ideia era permitir ao presidente nomear um novo juiz para cada juiz com mais de setenta
anos que se recusasse a se aposentar. A lei teria dado a Roosevelt seis novos nomeados
(desde que ninguém se aposentasse nesse interim), o suficiente para criar uma maioria para
gue a Corte passasse a se posicionar em favor das medidas do New Deal. Alternativamente,
a pressao pela aprovacao da lei poderia provocar uma mudanca no comportamento da Corte,
o0 que de fato ocorreu. Assim, com o objetivo de resqguardar a sua independéncia, a Corte

mudou seu posicionamento atendendo aos interesses do governo[27].

No Constitucionalismo brasileiro, é possivel observar alguns casos de conflitos entre o
Legislativo e o STF, em que o Congresso Nacional buscou a revogabilidade politica das
decisdes do Tribunal. No ano de 2016, no julgamento da ADI n? 4.983/CE[28], o STF julgou
inconstitucional a Lei n? 15.299/2013, do Estado do Ceara, que regulamentava a vaquejada,

reconhecendo que houve violacao ao inciso VIl do art. 225 da CRFB por submeter os animais
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a crueldade.

Em reacao a decisao judicial, o Congresso Nacional aprovou a Emenda a Constituicao n2 96,
de 6 de junho de 2017, alterando a redacao do art. 225 da CRFB para reconhecer que as
praticas esportivas envolvendo animais, desde que sejam manifestacdes culturais e
registradas como bem de natureza imaterial integrante do patrimonio cultural brasileiro, nao
sao consideradas cruéis. No mesmo sentido, foi aprovada a Lei n® 13.873/2019, para elevar a
vaquejada a condicao de bem de natureza imaterial integrante do patrimonio cultural

brasileiro.

O que se observa é que o comportamento do Judiciario quando confronta com a ideologia
politica dominante gera um atrito, que pode resultar em uma revogabilidade politica da
decisao judicial. Lado outro, nao se pode afirmar que toda reacao do legislativo ira resultar

na edicao de uma nova lei ou na alteracao do texto constitucional.

Isso porque a reacao dos agentes politicos também estd muito atrelada ao grau de
legitimidade da maioria politica em determinado momento. Um governo enfraquecimento,
com baixa popularidade e que nao encontra respaldo da sociedade no que toca as politicas
adotadas, ira encontrar pouco sucesso na tentativa de revogar politicamente as decisdes de
uma Corte Constitucional.

O enfraquecimento da classe politica no poder também significa que outra ideologia politica
esta surgindo, o que explica como decisdes judiciais aparentemente contrarias aos interesses
da classe politica dominante (ou adotando o critério de Dahl, atos normativos aprovados a

menos de quatro anos e declarados inconstitucionais) se sobrepéem a posicao da maioria.

A postura do STF durante o processo de impeachment da Presidente Dilma pode explicar
como o Tribunal adotou uma postura contraria ao partido responsavel pela indicacao da
maioria dos seus membros. O enfraquecimento da até entdao maioria politica dominante pode

explicar como o partido que tinha o Presidente da Republica e a maioria dos parlamentares
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em ambas as casas foi incapaz que impedir o prosseguimento do processo de impeachment.
O Ministro do STF Luiz Roberto Barroso, em palestra defendendo um modelo de sistema
semipresidencialista, afirmou que presidente Dilma Rousseff nao foi afastada por crimes de

responsabilidade ou por corrupgao, mas, sim, por perda de sustentacao politica[29].

O que se observa é que a postura do Tribunal tende a refletir a posicao da maioria legislativa
nacional. Mesmo que em um primeiro momento nao haja uma identidade de ideias entre
Tribunal e a maioria legislativa, a composicao da Corte vai se alterando para se adaptar ao

entendimento dominante.

Quando o Tribunal desvia do entendimento da maioria legislativa nacional, essa postura
podera ensejar uma reacao, sujeitando as decisoes judiciais a uma revogabilidade politica,

seja pela edicao de uma lei, ou até pela alteracao do texto constitucional.

Ocorre que em alguns casos, mesmo o Tribunal adotando uma postura em desconformidade
com a posicao da maioria legislativa, nao se constata qualquer reacao da classe politica. Isso

pode ser explicado porque o Tribunal esta prenunciando a formacao de nova maioria politica.

A partir dessas constatacoes, é possivel perceber como a nogao de uma Corte Constitucional
atuando de forma contramajoritaria ndo se sustenta, uma vez que os atores politicos
possuem instrumentos para conformar a atuacao do Tribunal com o entendimento da maioria
politica dominante, e, sempre que essa ldgica é quebrada, a conclusao a que se chega é a de
que o Judiciario ou esta flertando com o desastre (o que resultarda em uma reacao do Poder
Legislativo, como ocorreu no caso da Vaquejada) ou antecipando a formacao de uma nova
maioria legislativa[30].

Conclusao

A atuacao de um Tribunal Constitucional, notadamente no caso em comento, o STF nao se

limita a um drgao estritamente juridico. Como um agente das politicas publicas, sua atuacao
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dialoga com os demais poderes, em especial com o que se apresentou aqui como maioria

legisladora nacional.

As evidéncias apresentadas nesse trabalho refutam a nocao de que o Tribunal tem um papel
contramajoritario no sistema democratico, com um suposto dever de defesa das minorias

contra os abusos das minorias.

O que se constata é que a Suprema Corte também é um agente politico que se comporta a
partir de quem seja a maioria legisladora nacional, o que nao significa que o Tribunal € um
simples espelho da politica. Trata-se de um 6rgao que possui também uma conotacao
politica, fortalecida no caso brasileiro pelo rol extenso e densidade dos direitos e garantias
constitucionalmente previstos, e tendo como principal base de poder a interpretacao

constitucional.

E a legitimidade de interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo que ir legitimar ou confrontar
o Tribunal Constitucional com a alianca politica dominante. Exceto nas ocasides de transicao
de poder, em que pode nao haver uma conformacao clara entre Tribunal e maioria
legisladora, o Tribunal tende a adotar uma postura em conformidade com as politicas

publicas defendidas pela maioria legislativa.

De fato, analisando a questao sob uma perspectiva critica, provavelmente é impossivel
classificar uma decisao como de acordo com a posicao majoritaria ou como defesa dos
interesses das minorias. No Brasil, em face do pluralismo social que se reflete na composicao
do Congresso Nacional, a ideia de uma maioria politica dominante é de dificil identificacao,
ou, a depender do tema, ela pode ser fluida, variando em curto espaco de tempo de acordo

com a visao social.

Outros aspectos também podem afetar o resultado do julgamento do STF, invalidando a
hipétese apresentada. E recorrente que nos julgamentos do Tribunal os ministros

apresentam pedidos de vista que duram anos. Durante a suspensao pelo pedido de vista, a
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composicao do Tribunal podera ser alterada significativamente, assim como a posicao

politica dominante

Ademais, deve-se ponderar que historicamente o processo de indicacao de ministros do STF
nao é tao influenciado por aspectos politico-ideoldgicos, como ocorre nos EUA. Em que pese
esse cenario estar se alterando nos Ultimos anos, ndo se observa como um critério

preponderante do Chefe do Executivo no processo de indicagao de Ministros do STF qual é o

alinhamento politico do pretenso Ministro[31].

Com efeito, analisando as estruturas republicanas e reconhecendo que em um sistema
democratico a soberania da vontade popular deve prevalecer, a conclusao deve ser no
sentido de que uma Corte Constitucional, no caso o STF, € um agente politico que ird atuar

em conformidade com as politicas publicas defendidas pela maioria legisladora nacional.

A nocao de uma Corte Constitucional atuando de forma contramajoritaria nao se sustenta,
porguanto os agentes politicos detém instrumentos para conformar a atuacao do Tribunal

com o entendimento da maioria politica dominante.

Finalmente, um ponto a ser destacado é que o reconhecimento da atuacao majoritaria de
uma Corte Constitucional ndo afasta a dificuldade moral em legitimar a atuacao de um érgao
em declarar a invalidade de leis emanadas pelo Poder Legislativo. Mesmo assumindo o papel
majoritario do Tribunal, uma vez que seus agentes sao desprovidos de legitimidade
democratica (nao sao eleitos pelo voto popular), o questionamento sobre como o Poder

Judiciario pode anular as decisdes das instituicdes representativas dos governos se mantem?

Outrossim, mesmo assumindo que no longo prazo ocorra a conformacao de entendimento
entre a maioria legisladora e o Tribunal com a indicacao de novos nomes, nao ha como negar
que até que ocorram essas nomeacdes, o Tribunal podera atrasar importantes politicas
nacionais (como ocorreu no New Deal). A teoria majoritaria nao pode responder a esse tipo

de questionamento.
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Inconstitucionalidade por Omissao, Acdes Declaratdrias de Constitucionalidade, Arguicdes de
Descumprimento de Preceito Fundamental e Mandados de Injuncao. Nas demandas dessa
categoria observa-se uma tendéncia de julgamentos colegiados e presenciais, uma vez que
se discute nesses processos a prevaléncia da Constituicao como o cerne do sistema juridico.
PEREIRA, Thomaz; ARGUELHES; Diego Werneck; e ALMEIDA, Guilherme da Franca Couto. VIII
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Relatdrio Supremo em Numeros: Quem decide no Supremo? Tipos de decisao colegiada
no tribunal. Rio de Janeiro: FGV Direito Rio, 2020.

[13] Sobre o ponto Gico Jr. entende que a atividade hermenéutica nao é dotada de um
carater cientifico, mas sim de uma escolha politica do julgador que tera impacto na
sociedade. Nesse sentido: “No caso de ambiguidade da lei, a intepretacao do direito é um
exercicio politico que tera impacto sobre a vida alheia e ndo o resultado objetivo de um
exercicio técnico ou cientifico, como se o julgador ndo estivesse, na realidade, fazendo uma
escolha. Por isso ja tive a oportunidade de afirmar que: ‘Ndo se descobre o direito. Das trés
uma: (i) o direito preexiste ao caso concreto e é aplicado pelo julgador (subsuncgdo); (ii) ele
nao existe e é criado pelo julgador (integracao); ou (iii) a norma juridica é ambigua e o
julgador escolhera, subjetivamente, que regra aplicara, ainda que dentro de alguns limites
(intepretacdo). Ndo por outra razao, ndo existe regra hermenéutica que responda qual regra
hermenéutica deve prevalecer no caso concreto, como se vé em Ferrara. Trata-se de uma
escolha do julgador (ou do intérprete) a ser determinada pelas suas preferéncias subjetivas
idiossincraticas'”. GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. Andlise econémica do processo civil. Editora
Foco: Sao Paulo. Kindle, 2020, p. 102/103.

[14] No mesmo sentido: “A questdo de saber qual €, de entre as possibilidades que se
apresentam nos quadros do Direito a aplicar, a “correta”, nao é sequer — sequndo o proprio
pressuposto de que se parte — uma questao de conhecimento dirigido ao Direito positivo,
nao é um problema de teoria do Direito, mas um problema de politica do Direito. A tarefa que
consiste em obter, a partir da lei, a Unica sentenca justa (certa) ou o unico ato administrativo
correto é, no essencial, idéntica a tarefa de quem se proponha, nos quadros da Constituicao,
criar as unicas leis justas (certas). Assim como da Constituicdo, através de interpretacdo, nao
podemos extrair as unicas leis corretas, tampouco podemos, a partir da lei, por
interpretacao, obter as Unicas sentencas corretas. De certo que existe uma diferenca entre
estes dois casos, mas é uma diferenca somente quantitativa, ndo qualitativa, e consiste

apenas em que a vinculacdo do legislador sob o aspecto material é uma vinculacdo muito
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mais reduzida do que a vinculacao do juiz, em que aquele é, relativamente, muito mais livre
na criacao do Direito do que este. Mas também este ultimo é um criador de Direito e também
ele é, nesta funcao, relativamente livre. Justamente por isso, a Obtencdo da norma individual
no processo de aplicacao da lei €, na medida em que nesse processo seja preenchida a
moldura da norma geral, uma funcédo voluntaria. Na medida em que, na aplicacao da lei,
para além da necessaria fixacdo da moldura dentro da qual se tem de manter o ato a pér,
nossa ter ainda lugar uma atividade cognoscitiva do érgao aplicador do Direito, ndo se
tratara de um conhecimento do Direito positivo, mas de outras normas que, aqui, no
processo da criacao juridica, podem ter a sua incidéncia: normas de Moral, normas de Justica,
juizos de valor sociais que costumamos designar por expressées correntes como bem
comum, interesse do Estado, progresso, etc. Do ponto de vista do Direito positivo, nada se
pode dizer sobre a sua validade e verificabilidade. Deste ponto de vista, todas as
determinacoes desta espécie apenas podem ser caracterizadas negativamente: sdo
determinacées que nao resultam do prdprio Direito positivo. Relativamente a este, a
producao do ato juridico dentro da moldura da norma juridica aplicada é livre, isto é, realiza-
se segundo a livre apreciacdo do drgao chamado a produzir o ato. S6 assim nédo seria se o
proprio Direito positivo delegasse em certas normas metajuridicas como a Moral, a Justica,
etc. Mas, neste caso, estas transformar-se-iam em normas de Direito positivo“. In: KELSEN,
Hans. Teoria Pura do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 395/396.

[15] Para uma melhor andlise sobre as questdes envolvendo o caso Brown v. Board of
Education, consultar o site oficial da Suprema Corte dos Estados Unidos:
https://www.uscourts.gov/educational-resources/educational-activities/history-brown-v-board-

education-re-enactment. Acesso em: 09 dez 2021.

[16] Nos termos do voto do Min. Relator Marco Aurélio, o reconhecimento do estado de coisa
inconstitucional permitia que o Poder Judiciario determinasse a adocao de diversas medidas
pela administracao publica no sentido de afastar as massivas violacdes aos direitos

fundamentais. O que se observa é que o STF, indo além de uma decisao juridica, apresentou
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uma solucao que invariavelmente adentrava a seara das politicas publicas, traduzindo em
obrigacdes comissivas a serem adotas pelas autoridades administrativas. Nesse sentido,
destaca-se o sequinte trecho: “Conclui que, presente cenario de forte violacao de direitos
fundamentais dos presos e faléncia do conjunto de politicas publicas voltado a melhoria do
sistema carcerario, o Supremo deve impor aos poderes publicos, em sintese, as sequintes
medidas: elaboracao e implementacao de planos de acao sob monitoramento judicial;
realizacdo das audiéncias de custddia; fundamentacao das decisées que ndo aplicarem
medidas cautelares diversas da prisdo, a fim de reduzir o numero de prisées provisorias;
consideracao do “estado de coisas inconstitucional” quando da aplicacdo e execucao da

pena“.

[17] Um ponto a ser observado é que as medidas impostas pelo STF no julgamento da
medida cautelar e confirmada no julgamento do mérito da ADPF nao foram efetivas no
sentido de alterar o quadro sistematico de violacao dos direitos fundamentais no sistema
carcerario. O que se observou é que as respostas institucionais apresentadas foram da
mesma natureza daquelas tradicionalmente desenvolvidas no Brasil. Ademais, a demora da
Suprema Corte em analisar o mérito da acao (ao passo que a liminar foi deferida em
setembro de 2015, o STF apenas julgou o mérito em julho de 2021), contribuiu para uma
resposta institucional que apenas reproduzisse a postura Estatal ja praticada sobre o sistema
prisional. Sobre o tema conferir: MAGALHAES, Breno Bafa. O Estado de Coisas
Inconstitucional na ADPF 347 e a seducao do Direito: o impacto da medida cautelar e a
resposta dos poderes politicos. Revista Direito GV [online]. 2019, v. 15, n. 2. Disponivel em:
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Political? An Empirical Analysis of the Federal Judiciary. Brookings Institution Press:
Washington, D.C.
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examined a total of 6,408 published three-judge panel decisions and the 19,224 associated
votes of individual judges. The cases involved abortion, capital punishment, the Americans
with Disabilities Act (ADA), criminal appeals, takings, the Contracts Clause, affirmative action,
racial discrimination cases brought by African American plaintiffs under Title VII of the Civil
Rights Act of 1964, sex discrimination, campaign finance, sexual harassment, cases in which
plaintiffs sought to pierce the corporate veil, the National Environmental Policy Act (NEPA),
gay and lesbian rights, congressional abrogation of state sovereign immunity, First
Amendment challenges to commercial advertising restrictions, challenges to punitive
damage awards, constitutional and statutory challenges to obscenity rulings, challenges to
environmental regulations, challenges to Federal Communication Commission (FCC) rulings,
challenges to National Labor Relations Board (NLRB) rulings, racial segregation cases,
standing to bring suit in federal court, and federalism challenges to congressional
enactments under the Commerce Clause*: SUNSTEIN, Cass R; SCHKADE, David; ELLMAN, Lisa
M.; e SAWICKI, Andres. Are Judges Political? An Empirical Analysis of the Federal
Judiciary. Brookings Institution Press: Washington, D.C, p. 17/18.

[20] Sobre o tema, destaca-se trecho do trabalho empirico sobre a influéncia politica e a
independéncia do STF no julgamento das acdes de inconstitucionalidade: “... infere-se que a
porcentagem de divergéncia na Corte aumentou na medida em que o nimero de ministros
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e nao necessariamente de influéncia politica. Entretanto, é fato que a indicacdo de novos
ministros pelo representante de um partido com ideologias diversas dos anteriores,
contribuiu para a presenca de uma maior discussao e divergéncia na Corte". MARIA F.
Jaloretto; e BERNARDO P. M. Mueller. O Procedimento de Escolha dos Ministros do
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