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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar o conceito de contramajoritarismo,
com enfoque especial no caso Brown v. Board of Education of Topeka,
precedente da Corte Warren — periodo da Suprema Corte dos Estados Unidos
da América que compreende os anos de 1953 a 1969 — considerado o primeiro
e principal paradigma de contramajoritarismo judicial, bem como nas ADPFs 132
e 54, julgadas pelo Supremo Tribunal Federal (STF), as quais sao trazidas como
exemplos de decisbes ativistas e contramajoritarias proferidas pelo Poder
Judiciario Brasileiro. Pretende-se, assim, assim, verificar se as premissas
contramajoritarias efetivamente se verificaram na realidade norte-americana em
1954/1955, bem como se o STF fez uso delas nos referidos julgamentos e, em
caso positivo, se elas encontraram correspondéncia com a realidade-brasileira
de 2011/2012.

PALAVRAS-CHAVE

Supremo Tribunal Federal; Suprema Corte dos Estados Unidos da América;
Corte Warren; Contramajoritarismo Judicial; ADPF 132; ADPF 54.



ABSTRACT

The purpose of this paper is to analyze the concept of countermajoritarianism, with
a special focus on the case Brown v. Board of Education of Topeka, precedent of
the Warren Court - period of the Supreme Court of the United States of America that
involves the years 1953 to 1969 - considered the first and main paradigm of judicial
countermajoritarianism, as well as on the ADPFs 132 and 54, judged by the
Supreme Court Federal Court (STF), considered examples of activist and
countermajoritariam decisions of the Brazilian Judiciary Branch. Thus, the intention
is to verify if the countermajoritarian premises are actually verified in the American
reality in 1954/1955, as well as if the STF made use of them in the refered judgments
and, in if they did, if if the countermajoritarian premises are actually verified in the
Brazilian reality in 2011/2012.

KEY WORDS

Supremo Tribunal Federal; Supreme Court of the United States of America; Warren
Court; Judicial Countermajoritarianism; ADPF 132; ADPF 54.



RESUMEN

Este trabajo tiene como objetivo analizar el concepto de contramayoritarismo, con
un enfoque especial en Brown v. Board of Education of Topeka precedente de la
Corte Warren, periodo de la Suprema Corte de los Estados Unidos de América que
comprende los afios 1953 a 1969, considerado el primer y principal paradigma del
contramayoritarismo judicial, bien como en las ADPFs 132 y 54, juzgadas por el
Supremo Tribunal Federal (STF), considerados ejemplos de decisiones activas y
contramayoritarias del Poder Judicial Brasilefio. Asi, la intencion es verificar si las
premisas contramayoritarias se verifican efectivamente en la realidad
estadounidense en 1954/1955, asi como si el STF las utilizdé en los juzgamentos
referidos, y, en casos positivo, se las presmisas contramayoritarias se verifican

efectivamente en la realidad brasilefia de 2011/2012.
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INTRODUCAO

Apoés a promulgacédo da Constituicdo de 1988, o Supremo Tribunal Federal
assumiu novos papéis no contexto juridico-politico nacional e passou a se destacar
dentre os atores que determinam os rumos da politica brasileiral. Muitas das
decisbes proferidas pela Corte na atualidade vao além da letra da lei, ou seja,
transcendem o Direito sob o aspecto formalista e perpassam a politica de forma
evidente. As ditas questbes polémicas, cuja solucdo nao se extrai claramente do
texto normativo, sdo por ela decididas, evidenciando-a como responsavel por
solucionar esse tipo de controvérsia em ultima instancia.

De acordo com a Constituicdo Federal de 1988, referido Tribunal é
competente para, dentre outras fungdes, atuar como instancia recursal, por meio de,
por exemplo, recursos extraordinarios; como instancia ordinaria, nas hipéteses de
foro por prerrogativa de fungdo; e como Tribunal Constitucional?, realizando o
controle concentrado de constitucionalidade®.

O somatorio de todas essas fungdes, em conjunto com a constitucionalizacao
do direito e com a proliferacdo de normas constitucionais de conteudo aberto, como
principios de natureza abstrata, conferiu ao STF maior destaque e relevancia. O
Tribunal foi progressivamente deixando de ter meramente papel de aplicador da
Constituicho para ascender ao patamar de intérprete, com margem de
discricionariedade acentuada, responsavel pela determinacdo do sentido e alcance
de um sem numero de normas a partir da sua concepc¢ao de Constituicdo.

A Corte passou, assim, por um processo de fortalecimento e expanséo,
imiscuindo-se em assuntos que eram predominantemente reservados a esfera de
debate politico, prelavente nos Poderes Legislativo e Executivo, pelas caracteristicas
gue lhes séo inerentes. Trata-se do fendmeno da judicializacdo da politica, que pode
ser conceituado como a transferéncia as Cortes de questdes de natureza poltica, que
possuem grande relevancia social (HIRSCHL, 2009, p. 141).

1 Segundo Aragdo (2013, p. 86), a historia do STF pode ser divida em sete fases distintas. A
Constituicdo de 1988 inaugurou a ultima delas, restabelecendo o exercicio do papel politico do Tribunal,
com restauracao e ampliacdo de suas competéncias. Referido autor aponta que a Constituicdo de 1988
foi um divisor de aguas no que diz respeito a Corte, porque a consolidou como arena politica, como
espaco de debate.

2 Ao longo texto, as expressdes “Tribunal Constitucional” e “Corte Constitucional” serdo empregadas
sem o devido rigor técnico, referindo-se ndo apenas aos Tribunais que realizam o controle concentrado
de constitucionalidade, mas também aqueles que, como o STF, possuem multiplas funcdes.

3 Vide artigo 102 da Constituicdo de 1988.

15



Um dos catalisadores desse processo foi a mudanca na propria cultura
juridica, ou seja, a mudanca na concepcao de lei, sistema legal e da relacdo entre
direito e politica. A representacdo simbdlica dos assuntos legais e dos atores
juridicos se transformou e a concepgéo que o proprio Poder Judiciario tinha de si
mesmo e de sua fungéo na sociedade passou a ser diferente (COUSO, 2011, p. 142).
Chsristin Lynch, criticando esse processo de expansao judicial, cunhou o termo
“revolucgao judiciarista” (2017, p. 160).

Fato é que essa nova forma de decidir adotada pelo STF acarretou debates
tanto na comunidade juridica quanto na sociedade civil acerca da legitimidade da
atividade jurisdicional. Nao s6 no Brasil, mas em diversos Paises em que esse
fendmeno se verifica, em especial nos Estados Unidos, onde a preponderancia
judicial é acentuada pelo stare decisis?, a judicializacdo e o ativismo judicial sao
guestionados, principalmente sob o argumento de que os membros das Cortes
Superiores ndo sdo democraticamente eleitos. Trata-se do chamado déficit de
legitimidade democratica, expressdo cunhada por Alexander Bickel no livro “The
least dengerous branch: the Supreme Court at the bar of politics™, publicado pela
primeira vez em 1962.

Nos EUA, vale destacar, alguns Estados estabelecem como regra para o

exercicio da funcdo de magistrado a elei¢do®. Todavia, para o ingresso na clpula do

4 A doutrina do stare decisis, elemento fundante do sistema juridico norte-americano, impde ao Poder
Judiciario a vinculagao aos precedentes, ou seja, a jurisprudéncia deve necessairamente ser observada
em decisdes futuras que tenham por objeto casos semelhantes. Eventual posicionamento em sentido
diverso deve ser fundamentado, realizando-se o que se denomina distinguishing, que nada mais é do
gue a desmonstracao das diferencas faticas/materiais entre o caso paradigmatico e o caso concreto
gue se apresenta. A diferenca deve ser tamanha que torne inviavel a aplicacéo da jurisprudéncia.

5 Na sua visao, o judicial review é uma for¢a contramajoritaria. Por conseguinte, ele ndo condiz com a
democracia norte-americana, ja que confere as minorias o poder de veto sobre a vontade das maiorias
(1986, p. 14 e 17). Para ele, o problema, naquele momento, deixou de ser a prote¢cdo da maioria contra
um governo oligarquico e irresponsével e passou a ser a pretecdo das minorias contra a maioria, por
meio do Poder Judiciario (1986, p. 136). Ele foi o primeiro autor a tratar da chamada “dificuldade
contramajoritaria”, criticando a possibilidade de juizes ndo eleitos e n&o sujeitos ao crivo da
accountability anularem decisGes proferidas por instancias majoritarias — Poder Legislativo e Poder
Executivo. Atualmente muitos conhecem a obra de Alexander Bickel por ser pioneira no assunto do
contramajoritarismo, mas desconhecem o fato de que, me verdade, sua obra foi uma critica a essa
postura do Poder Judiciario. Na sua visdo, este deveria evitar imiscuir-se em assuntos de natureza
politica porque isso enfraquece o processo democratico (1986, p. 21). Sua critica tem como exemplo
principal o caso Brown v. Board of Education, do qual participou ativamente, como se demonstrara mais
a frente.

6 H4 em verdade, quatro formas de selecéo de Juizes Estaduais nos EUA: (i) por nomeacéo do Chefe
do Poder Executivo Estadual, com prévia aprovacao do Legislativo; (ii) nomeacao pelo Chefe do Poder
Executivo Estadual, entre os nomes constantes de lista triplice formada por Comissao Independente;
(iii) por meio de eleicdo indireta, na qual apenas os membros do Poder Legislativo Estadual possuem
o direito de voto; (iv) por meio de eleicdo popular, aberta a populagdo em geral (FIUZA, 2001, p. 209).
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Judiciario, vale dizer, na Suprema Corte, € necessaria apenas indicacédo
presidencial, referendada pelo Senado apds sabatina. No caso brasileiro, por outro
lado, assim como em inumeros outros Paises inseridos no mesmo contexto, 0
ingresso na magistratura depende de aprovacao em concurso publico de provas e
titulos. No que diz respeito especificamente ao Supremo Tribunal Federal, os cargos
sdo ocupados da mesma forma que ocorre nos EUA: indicacdo presidencial a
aprovacao pelo Senado apds sabatina.

Assim, a ideia que permeia as principais criticas a expansao judicial, diante
desse cenério, € de que, enquanto a eleicdo aproxima 0s representantes do povo,
gue a eles delega poderes decisorios, 0s concursos publicos, apesar de serem
democraticos e pautados na igualdade/isonomia, ndo seriam suficientes para tanto.

Justamente com a finalidade de desconstruir essa linha de pensamento é que
foi criada/desenvolvida a teoria do contramajoritarismo judicial. Segundo ela, o Poder
Judiciario, por ndo ser composto por representantes eleitos, teria ndo s6 a
prerrogativa, mas o dever de proteger as minorias. Esse mecanismo restabeleceria
o equilibrio democratico e, portanto, legitimaria decisfes judiciais acerca de temas
predominantemente politicos, as quais estariam fora de sua al¢cada das Cortes.

Na leitura realizada por Alexander Bickel, o contramajoritarismo se caracteriza
pela assunc¢éo, por parte do Poder Judiciario, da fungcédo de decidir sobre assuntos
gue seriam de competéncia das instancias democraticas majoritarias. Para ele,
guando um Tribunal decide uma questéo politica, atua de forma contramajoritaria por
estar contrariando a maioria representada pelos politicos eleitos para compor os
Poderes Executivo e Legislativo.

Ressalte-se, no entanto, que existem diferentes formar de se conceber o
contramajoritarismo. Ele pode ser definido tanto a partir da ideia de defesa das
minorias em face das maiorias, ainda que a opinido publica seja no mesmo sentido
da decisao judicial, como parece ser o posicionamento de Alexander Bickel, quanto
a partir nocdo de defesa das minorias contra os abusos das maiorias, sendo
considerado o posicionamento que prevalece na sociedade para a caracterizagéo do
gue seria essa maioria maioria.

Esse segundo conceito de contramajoritarismo, que traz para si a nogéo de
opinido publica, releva-se mais complexo de se verificar na pratica, na medida em
gue demanda a analise da realidade social para que seja possivel aferir se a atuacéo

judicial foi ou ndo contramajoritaria, sendo insuficiente a mera alegacdo de
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contraposi¢cdo aos demais poderes. Apesar disso, essa serd a concepcao adotada
no presentr trabalho, isto é, sera considerada contramajoritaria para os fins da
presente pesquisa a decisdo que ndo apenas contrarie as maiorias
democraticamente eleitas, mas que também gere ruptura social decorrente da
contraposicdo ao pensamento social predominante. E dizer, a decisédo, para ser
considerada contramajoritaria no ambito da pesquisa ora desenvolvida, deve ir além
da contraposicao as instancias representativas majoritaria, indo também de encontro
a opnido publica. Assim, se o Tribunal decidir no mesmo sentido da opnido publica,
ndo ha que se falar em contramajoritarismo, ainda que o caso possua natureza
politica e deva a priori ser discutido no seio dos demais poderes. ISso, porque, nessa
hipétese, as proprias forcas populares, ou seja, as maiorias, teriam o poder de,
gradativamente, levar aquele mesmo desfecho por meio das instancias
representativas, sem que a necessidade da atuacao judicial.

E importante, ainda, estabelecer qual é a definicdo de “opinido publica”
adotada no presente trabalho, uma vez que, do mesmo modo que o
“contramajoritarismo”, a expressao “opinido publica” comporta diversos sentidos, até
mesmo por ser utilizada ndo sé no ambito do Direito, mas também da ciéncia politica
e da comunicacao social. Habermas, Baumhauer, Bobbio e Luhmann s&o exemplos
de autores que se debrucaram sobre o assunto e tentaram encontrar definicbes,
sem, todavia, chegar a um consenso (CERVI, 2006, p. 115).

Por se enquandrar melhor na discussé@o que se pretende realizar, optou-se
por utilizar o conceito desenvolvido pelas teorias deliberacionistas da democracia,
gue se pauta na ideia de de opinido publica como resultado da interacdo social, ou
seja, como a condensacdo de pontos de vistas individuais que, ao serem
confrontados no debate publico, produziriam uma posicdo minimamente
compartilhada acerca de temas centrais, sem, todavia, pressupor consenso, mas sim
um entendimento racionalmente compartilhado pela maioria (JOHAS, 2016, p. 03).
Trata-se, assim, do pensamento que predomina na sociedade em um determinado
contexto historico-social.

A caracterizagdo do Poder Judiciario como instancia marcadamente
contramajoritaria, especificamente no Brasil, decorre da postura assumida pelo STF
nos anos 2000, periodo no qual proferiu diversas decis6es consideradas paradigmas
de ativismo judicial, as quais foram, em grande medida, justificadas a partir do proprio

contramajoritarismo e da necessidade de tutela dos direitos fundamentais de
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minorias alijadas do processo democratico majortiario. Dentre elas, destacam-se as
prolatadas no bojo das A¢Bes de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 132
e 54.

A ADPF 132, julgada em maio de 2011, teve por objeto discussao acerca da
possibilidade ou ndo de reconhecimento juridico das unides homoafetivas. O
Acordao foi no sentido da procedéncia do pleito autoral, por unanimidade. A partir da
utilizacdo da técnica da interpretagdo conforme a Constituicdo e com fulcro em
principios constitucionais como o da igualdade e da dignidade da pessoa humana, o
Tribunal reconheceu que o conceito de familia abrange também unibes entre
pessoas do mesmo sexo, equiparando as unides homoafetivas as unibes estaves
entre homem e mulher.

A ADPF 54, por sua vez, tratou da descriminalizagdo do aborto em caso de
feto anencéfalo. Em decisao proferida em abril de 2012, por oito votos a dois, o STF
entendeu ser inconstitucional a interpretacdo de que a interrupgdo da gravidez,
nesse caso especifico, é conduta tipificada pelo Codigo Penal. Assim, em meio a
muitas discussfes na sociedade e no proprio Tribunal, foi descriminalizado o aborto
nos casos em que o feto seja anencéfalo.

Os casos acima referidos foram escolhidos como objeto da presente pesquisa
justamente por serem considerados, como dito, paradigmas de ativismo judicial, bem
como por terem os Ministros e o entdo advogado/procurador Luis Roberto Barroso,
no julgamento de ambos os casos, utilizado o argumento do contramajoritatismo para
legitimar a atuacdo do Tribunal sobre de temas de cunho eminentemente politico.

A ideia de contramajoritarismo que permeia esses julgados é aquela que se
pauta, fundamentalmente, em precedentes da Suprema Corte dos EUA,
principalmente das décadas de 50 de 60, conforme se demonstrara nos capitulos 2
e 3.

Como se sabe, correntes de pensamento europeias e norte-americanas
impactaram significativamente no desenvolvimento da sua cultura politica e juridica
brasileira (CARVALHO, 1991, p. 86). Todavia, nos ultimos anos, mais
especificamente no periodo pos Segunda Guerra Mundial, a influéncia dos Estados
Unidos da América se intensificou, de modo que teorias e instituicdes criadas nesse
Pais se difundiram em todo o mundo, inclusive no Brasil, dando origem a um
processo chamado de americanizagdo do Direito Constitucional, o qual pode ser

definido como a irradiacdo do modelo constitucional norte-americano, tendo como
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principais elementos: (i) supremacia da Constituicdo; (i) controle de
constitucionalidade; (iii) supremacia judicial; (iv) ativa protecdo dos direitos
fundamentais (BARROSO, 2008, p. 258 e 259).

Considerando que o sistema constitucional brasileiro foi e cada vez mais tem
sido influenciado pelo modelo norte-americano, o Supremo Tribunal Federal seguiu
a mesma tendéncia. A jurisprudéncia do STF, como dito, demonstra a tendéncia
latente de se justificar o seu poder decisorio e, especialmente, o seu ativismo, por
meio do contramajoritarismo calcado nas decisdes proferidas pela Suprema Corte
dos Estados Unidos da América (SCOTUS) nas décadas de 50 e 60 e,
principalmente, no caso Brown.

A SCOTUS, em especial a chamada “Corte Warren”, impactou
significativamente na forma como o STF enxerga o seu papel na sociedade e no
sistema politico nacional, de tal forma que né&o é raro, repise-se, encontrar decisdes
do Tribunal que se baseiam em precedentes, institutos e teorias desenvolvidas pela
Suprema Corte norte-americana nesse periodo para justificar a sua prerrogativa de
decidir sobre assuntos predominantemente politicos.

“Corte Warren” € o nome conferido ao periodo de 1953 a 1969, em que a
Suprema Corte dos Estados Unidos foi presidida pelo Chef Justice’ Earl Warren. Sob
o0 seu comando, foram proferidas diversas decisées emblematicas, dentre as quais
se destaca a do caso Brown v. Board of Education, 347 US 483 (1954), que sera
objeto do capitulo 1, e a do caso Gideon v. Wainswiright, 372 US 335 (1963)8, no
gual a Corte discutiu a questdo da advocacia gratuita como mecanismo de acesso a
justica. Pelo teor dos julgados prolatados a época, a Corte Warren é concebida como

nascedouro das nogdes de ativismo e contramajoritarismo judiciais e foi justamente

7 A expressdo “Chief Justice” ndo encontra correspondéncia exata na lingua portuguesa. Dadas as
peculiaridades do sistema estadunidense, dar-se-a preferéncia ao uso do termo em lingua inglesa,
em detrimento do uso da expressao “Presidente”, utilizada apenas no caso do Tribunal brasileiro.

8 Com base no depoimento de apenas uma testemunha, Clarence Earl Gideon foi preso por invaséo de
propriedade e furto. Gideon compareceu em juizo sem assisténcia juridica, por ndo ter recursos para
contratar um advogado. O juiz de primeira instancia entendeu que deveria ser designado advogado
dativo apenas nos casos em que a pena para o crime fosse de morte. Como néo era o caso, Gideon
passou a exercer o seu direito de defesa sozinho, ou seja, sem advogado, e foi condenado. Na priséo,
Gideon estudou e escreveu sua prépria peticdo a Suprema Corte, sustentando que a negativa em lhe
ser designado um advogado importava em violag&o aos seus direitos assegurados pela Sexta Emenda
a Constituicdo dos EUA. O entdo advogado Abe Fortas, que viria a ser Ministro da Corte posteriormente,
foi designado para acessorar judicialmente Gideon. Em decisdo unénime, a Corte estabeleceu a
obrigatoriedade de assisténcia judiciaria em processos criminais perante a Justica dos Estados. O
processo de Gideon foi entdo anulado e, em novo processo, com o devido auxilio de advogado, ele foi
absolvido.
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nesse periodo que as discurssdes acerca do tema se tornaram centrais.

Apods o fim de seu periodo como Chief Justice, Warren se aposentou e o
Tribunal Constitucional Estadunidense viu emergir o conservadorismo e a
contencao judicial. Todavia, por muito tempo foi possivel perceber os reflexos dos
avancos trazidos por Warren. Como exemplo, temos as decisdes proferidas no caso
Roe v. Wade, 410 US 113 (1973)°, relativa a interrupcéo da gravidez, e no caso
Regents of the University of California v. Bakke, 438 US 265 (1978)'°, em que se
discutiu a constitucionalidade das acdes afirmativas em universidades, ja sob o
comando do Justice Burger, de postura conservadora.

Pode-se dizer que a Corte Warren retirou o enfoque da Suprema Corte do
direito a propriedade e transferiu-o para os direitos pessoais. (BARROSO, 2008, p.
280). Ela é representativa de um modelo de Poder Judiciario pautado na imersdo em
assuntos predominantemente politcos e no reconhecimento de direitos
fundamentais de grupos de carater identitario e, a0 menos em tese, minoritarios,
como mulheres, negros e homossexuais.

As mudancas estabelecidas nesse periodo até hoje influenciam a forma como
0 Poder Judiciario atua ndo s6 nos EUA, mas em todos os Paises que adotaram
esse modelo de constitucional a partir do fendmeno da americanizacdo do Direito
Constitucional, como o Brasil. Sendo assim, revela-se essencial o estudo mais
aprofundado da Corte Warren para que se possa verificar se a utilizagado dos seus
precedentes pelo STF como forma de legitimar as suas decisbes é adequada e
capaz de superar as diferencas entre ambos os Paises e suas respectivas culturas

juridicas e contextos sécio-politicos.

9 Norma L. McCorvey, que adotou o pseuddnimo Jane Roe, tinha 21 anos e dois filhos quando
engravidou mais uma vez e optou por realizar um aborto, o qual era vedado no Texas, Estado em que
residia. Diante disso, decidiu alegar ter sido vitima de estupro para que pudesse realizar legalmente o
aborto, mas néo obteve sucesso. Iniciou, assim, uma longa trajetoria pelo direito de abortar. Em primeira
instancia o pleito foi deferido e a SCOTUS manteve a decisdo, com base no direto & privacidade. O
argumento do direito a vida foi rejeitado, mas foram estabelecidos alguns pardmetros para a interrupgéao
da gravidez, os quais até hoje tém sido modificados a fim de criar mais empecilhos a interrupcao da
gestacéo.

10 Allan Bakke tentou por duas vezes ingressar no curso de medicina da Universidade da California,
mas néo foi aprovado, especialmente em funcéo de sua idade avancada — trinta e cinco anos. Assim,
decidiu ingressar com uma acéo judicial questionando a constitucionalidade do programa de cotas
raciais da Instituicdo. Para ele, o programa violava o direto a igualdade, sendo, portanto,
inconstitucional. Seu argumento era de que sem a cota, ele teria sido aprovado, ou seja, a sua
eliminacao tinha caréater racial. A SCOTUS decidiu que o critério de ra¢a poderia ser um dos utilizados
no processo seletivo, mas ndo o Unico, como era na Universidade da California. Assim, cotas eram
vedadas, enquanto acfes afirmativas eram permitidas. Consequentemente, Bakke foi admitido na
Instituicao.
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Com essa finalidade, no primeiro capitulo do presente trabalho sera analisada
a Suprema Corte Estadunidense, com enfoque especifico no periodo de 1953 a
1969, em que o Justice Earl Warren a presidiu. O referencial teérico adotado nesse
ponto é a jurista e historiadora Léda Boechat Rodrigues, que dedicou anos de sua
pesquisa ao estudo do Supremo Tribunal Federal e da Suprema Corte dos EUA, com
enfoque especial nas décadas de 50 e 60.

Nesse capitulo pretende-se, ainda, estudar, ainda que sucintamente, a
deciséo proferida pela Corte no caso Brown v. Board of Education, considerado
paradigama do ativismo e do contramajoritarismo judicais'!, bem como o contexto
em que foi proferida, a partir da analise de dados empiricos que demonstram como
a opnido publica compreendia o tema da dessegregacao racial a época e de que
forma a decisao da Corte foi recebida pela sociedade estadunidense.

Apods, no segundo capitulo, o objeto de analise passa a ser especificamente o
contexto brasileiro, a fim de se compreender de que forma a doutrina nacional
concebe o ativismo e o justifica a partir do contramajoritarismo norte-americano.
Objetiva-se, assim, verificar em que medida as premissas estabelecidas no contexto
da Corte Warren sao reproduzidas no contexto brasileiro como forma de conferir
legitimidade a atuacao ativista do Poder Judiciario nacional, em especial do STF.

E importante salientar que nesse capitulo adotar-se-a referencial teorico
formado predominantemente por doutrinadores brasileiros, em especial Conrado
Hubner Mendes e Luis Roberto Barroso, expoentes no assunto, com a finalidade de
demonstrar de que forma esses conceitos sdo trabalhados no Pais e como sdo
compreendidos a partir da realidade nacional, 0 que néo seria possivel a partir do
estudo de autores internacionais. A doutrina estrangeira, no capitulo 2, sera utilizada
apenas a titulo complementar/elucidativo, uma vez que muitas vezes 0s temas
trabalhados no Brasil também séo objeto de estudo em outros Paises, como os EUA,

sendo valida a mencéo e comparacéo?®?.

11 A escolha desse precedente como elemento central da pesquisa se justifica pelo fato de ser
considerado o berco do contramajoritarismo. O préoprio termo “contramajoritarismo”, como seré
demonstrado mais a frente, foi cunhado por Alexander Bickel com base no caso Brown. Além disso,
esse precedente é sempre trazido como principal exemplo de ativismo e contramajoritarismo judiciais.
Apenas a titulo exemplificativo, um dos livros que se pauta nas ideias de que o caso Brown € o principal
julgado cuja finalidade foi a protecdo de uma minoria alijada do processo democratico e de que sem a
decisdo da Corte a desssegregacgdo demoraria muitos anos para ocorrer é o “Democracy and Equality:
The Enduring Constitutional Vision of the Warren Court’de David Strauss e Geoffrey Stone.

12 Conrado Hubner Mendes (2008, p. 21) esclarece que ha predominancia de doutrinadores norte-
americanos sobre o tema, sendo necessaria a adogao de cautelas para 0 seu uso no contexto brasileiro.
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Por fim, o terceiro capitulo se destinara ao estudo das decisdes proferidas
pelo STF nas ADPFs 132 e 54. O escopo do capitulo, ressalte-se, ndo é o exame do
meérito de cada um dos casos, ou seja, ndo se pretende nele discutir a
constitucionalidade ou ndo da interrupgao da gravidez nos casos em que o feto seja
anencéfalo, por exemplo, mas sim verificar quais foram os fundamentos empregados
pelos Ministros para justificar a atuacdo do STF in casu. Por esse motivo, em que
pese a exposicao dos principais argumentos discutidos quando do julgamento dos
casos, a qual mostra-se essencial para fins de contextualizacdo, essa analise seré
breve e pontual, por ndo constituir o objeto do trabalho.

Ademais, nesse capitulo serdo examinados dados empiricos obtidos por meio
de fontes como o Instituto Brasileiro de Opinido Publica e Estatistica (IBOPE), com
0 objetivo de se verificar em que medida as decisfes do Tribunal refletiram a opinido
popular a época em que foram proferidas, ou seja, na parte final do capitulo 3
pretende-se verificar se o STF foi efetivamente contramajoritario no julgamento das
ADPFs 132 e 54, ou se ele apenas seguiu a opinido publica consolidada ou em vias
de consolidar-se.

Acerca desse ponto, vale destacar a grande dificuldade encontrada na
obtencdo dos dados estatiticos necessarios a andlise, motivo pelo qual serdo
utilizadas algumas fontes secundarias, em especial no que diz respeito a ADPF 54,
sobre a qual ha muito menos informacéo disponivel ao publico em geral, apesar de
ter sido julgada em momento posterior a ADPF 132.

A partir do desenvolvimento dos trés capitulos, pretende-se falsear a hipotese
central da presente pesquisa, ou seja, objetiva-se verificar se ela se confirma ou néo
com base nos elementos colhidos e condensados no presente trabalho.

A hipétese central a que se refere o paragrafo anterior pode ser sucintamente
expressa da seguinte forma: o STF, no julgamento das ADPFs 132 e 54, utilizou-se
erroneamente do argumento do contramajoritarismo, pautado nos precedentes da
Corte Warren. Essas decisdes nao foram efetivamente contramajoritarias, assim
como também néo o foi a deciséo proferida pela SCOTUS no julgamento do Brown
v. Board of Education of Topeka, considerado o julgado mais emblematico da histéria

do constitucionalismo quando se trata de contramajoritarismo judicial. Isso, porque a

Assim, a fim de evitar o uso equivocado de teorias criadas com base na realidade socio-politica dos
EUA, a opgéo por priorizar doutrinadores brasileiros, ao menos no segundo capitulo, se justifica.
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época em que os casos foram decidios pelos respectivos Tribunais a opinido publica
Ihes era favoravel. Assim, as Cortes ndo desempenharam papel de “vanguarda
iluminista” e de agente transformador da realidade social, porque esse ja era o
entendimento predominante na sociedade no momento dos julgamentos, dai porque
se falar em mito/mitificacao.

Por fim, antes de se iniciar o desenvolvimento do capitulo 1, € importante
esclarecer que, sob ponto de vista metodoldgico, trata-se de pesquisa indutiva, de
vertente técnico-normativa, combinada com abordagem pratica, que inclui, como
dito, analise de decisdes judiciais e dados da realidade concreta, como estatisticas
produzidas por 6rgdos oficiais, por exemplo. As fontes utilizadas serdo tanto

documentais, como escritos primarios, quanto bibliogréficas e jurisprudenciais.
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1. O CONTRAMAJORITARISMO DA CORTE WARREN

1.1. Earl Warren e a importancia do periodo em que foi Chief
Justice da Suprema Corte dos Estudados Unidos da América
(1953 - 1969)

Earl Warren nasceu em 1891, na Califérnia. Seu pai era noruegués e sua méae
era sueca. Ambos imigraram para os EUA quando ainda eram criangas e passaram
por grandes dificuldades financeiras ao longo da vida. Seu pai, por exemplo, trabalhou
em colheitas e oficinas para propiciar a Warren condicdes de estudo®®. Com o
incentivo familiar, ele conseguiu ingressar na Universidade da Califérnia, onde se
formou em Direito (RODRIGUES, 1991, p. 35). No entanto, ndo se tornou um tipico
estudioso da matéria. Sua preferéncia inicial foi pela vida politica, motivo pelo qual se
candidatou e foi eleito Promotor Publico, Procurador Geral e Governador do Estado
da Califérnia. Anos antes de assumir o posto de Chief Justice, ainda foi candidato a
presidéncia do Pais, mas desistiu previamente ao pleito eleitoral.

O Presidente Eisenhower, em 1953, sondou Warren acerca do seu interesse
em ocupar o lugar na Suprema Corte que pertencia ao Justice Fred Vinson, que havia
falecido. No entanto, Warren deixou claro que apenas aceitaria compor o Tribunal se
fosse para ocupar o posto de Chief Justice, ou seja, ele recusaria o convite se fosse
para ser apenas um dos seus membros (RODRIGUES, 1991, p. 33)*. Assim,
esperando um comportamento moderado de Warren, o Presidente o indicou para o
posto!®. Tendo em vista que a priori Warren ndo se alhinharia nem aos interesses
liberais e nem aos conservadores, a sua indicacao foi objeto de criticas de ambos os
lados (RODRIGUES, 1991, p. 34).

Sua carreira politica, conjugada com a sua origem humilde, no entanto,
evidenciava a sua maneira de pensar, que afloraria ainda mais no ambito judicial, uma

vez que o Poder Judiciario em muito se difere do Poder Executivo, especialmente por

13 Sua origem humilde, bem como a dos demais membros que gradativamente foram compondo a Corte
nas décadas de 50 e 60, contribuiu significativamente para a mudanca no perfil do Tribunal que ocorreu
nesse periodo.

14 Inicialmente, a ideia de Eisenhower era nomear um dos integrantes da Corte para o posto de Chief
Justice e indicar Warren para ingressar como um dos seus membros.

15 A época ndo se dava a devida importancia ao cargo de Chief Justice, que era cobicado apenas pelo
status que conferia ao seu ocupante. Ademais, apés tantos anos de autocontencdo judicial, ndo se
tinha ideia da propor¢cdo das transformacdes que o Chief Justice pudesse operar e tampouco se
esperava que a Corte fosse proferir decisdes como as que vieram a ser proferidas naquele periodo.
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conferir maior liberdade aqueles que possuem a intencdo de realizar transformacdes
na sociedade.

Warren, enquanto Promotor, Procurador e Governador destinou esforcos a
assegurar o respeito a igualdade, bem como a protecado dos mais pobres e a criacao
de melhores condicfes de vida aos trabalhadores. Inclusive, que foi ele o responséavel
por nomear o primeiro juiz negro para um Tribunal Estadual Superior (RODRIGUES,
1991, p. 37). Em suas memodrias, asseverou que em sua carreira havia muitas vezes
se posicionado no sentido da igualdade racial, de modo que a sua decisdo em Brown
foi reflexo de seus valores internos e se coadunou com a sua trajetoria (HOCKETT,
2017, p. 103).

Diante disso, ndo demorou, como era de se esperar, para que os partidos
conservadores iniciassem um movimento de resisténcia a sua nomeacao, motivo pelo
qual foram necessarios seis meses até a sua aprovacao pelo Senado Federal, periodo
em que viu-se obrigado a agir com parciménia, a fim de evitar a rejeicdo de sua
nomeacao (RODRIGUES, 1991, p. 39).

Apés a chancela senatorial, Warren modificicou a sua forma de decidir e foi
progressivamente abandonando a passividade que marcou os primeiros meses de
sua presidéncia. Foi nesse momento em que o préprio Presidente Eisenhower se
arrependeu de té-lo nomeado para o0 cargo, uma vez que a moderacao que era por
ele esperada se transformou na busca desenfreada pela quebra de paradigmas da
Corte (RODRIGUES, 1991, p. 39).

Para Warren, a SCOTUS deveria ser um Tribunal de Justica e ndo de Direito.
Isso, porque ha valores que ultrapassam o formalismo tradicional que permeia a
cultura juridica, os quais justificam decis6es mais progressistas e a superacao do ideal
de autocontencéo judicial. A Suprema Corte, a seu ver, ndo s6 poderia como deveria
mudar o rumo da historia dos EUA por meio de suas decisdes. Em havendo algo
errado na sociedade, como, por exemplo, a discriminagcdo racial, a Corte teria a
obrigacdo de agir ativamente para derrubar os impedimentos inconstitucionais a
superacdo desse problema, ainda que isso pudesse gerar consequéncias praticas
negativas, como manifestacbes e pressdes politicas em sentido contrario
(RODRIGUES, 1991, p. 40):

O principio fundamental norteador da interpretacdo constitucional de Warren,
acusada por seus opositores de ser mais sociolégica que legal, é a protecao
dos direitos e liberdades democréticos por um Judiciério ativo e construtivo.
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“Nossos juizes”, disse ele em 1955, “ndo sdo monges nem cientistas, mas
participantes da corrente viva da nossa vida constitucional, guiando o direito
entre os perigos da rigidez de um lado, e da auséncia de formalismo do outro.
Nosso sistema ndo enfrenta dilema tedrico, mas um Unico problema
continuado: como aplicar as condigbes sempre variantes aos principios
invariaveis da liberdade (RODRIGUES, 1992, p. 175).16

Com esse pensamento, o Chief Justice Warren iniciou o que muitos consideram

uma revolugdo constitucional ao atribuir a Corte o poder de, nas palavras de Léda
Boechat Rodrgues (1991, p. 90):

Dizer nao somente o que nao podia ser feito em relacdo ao caso concreto em
julgamento — de acordo com o carater até entdo negativo do controle
jurisdicional da constitucionalidade das leis e dos atos executivos -, mas o de
declarar, afirmativamente, o que deveria ser feito; e, ainda mais, dando
solucdo ndo somente ao caso concreto e para as partes litigantes, mas
determinando uma nova norma aplicada a todos, indistintamente, nos
Estados Unidos.

Quando de sua nomeacao, a Corte era composta por: Hugo Black; Stanley

Reed; Felix Frankfurter; William O. Douglas; Robert H. Jackson; Harold Burton; Tom

C. Clark e Sherman Minton. Durante os anos em que esteve no cargo, todavia, essa

composicao se alterou significativamente, como se verifica da tabela a seguirt’:

Tabela 1 — Composicéo da Suprema Corte dos EUA no periodo em que foi presidida por Earl Warren.

Substituicdo 1 Substituicdo 2 Substituicdo 3

Earl Warren (1953

Abe Fortas (nédo se Warren Burger

—1969) concretizou) (1969 — 1986)
Hugo Black (1937 — - - -
1971)
Stanley Reed (1938 | Charles Whittaker | Byron White (1962 -
—1957) (1957 — 1962) —1993)
Felix Frankfurter Arthur Goldberg Abe Fortas (1965 — | Harry Blackmun
(1939 - 1962) (1962 — 1965) 1969) (1970 — 1994)

William Douglas
(1939 - 1975)

16 O texto completo escrito por Warren para a revista Time em 1955 encontra-se disponivel em:
http://content.time.com/time/magazine/article/0,9171,824246,00.html.

17 Na tabela consta a composicdo da Corte no periodo que comprrende os anos de 1953, quando
Warren assumiu o posto de Chief Justice, até 1970, um ano apdés sua saida. Optou-se por extender um
pouco mais o periodo para fins de melhor compreenséo das altera¢cfes na Corte.
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Robert Jackson
(1941 — 1954)

John Marshall
Harlan (1955 —
1971)

Harold Burton
(1945 — 1958)

Potter Stewart
(1958 — 1981)

Tom Clark (1949 —
1967)

Thurgood Marshall
(1967 — 1991)18

Sherman Minton
(1949 — 1956)

William Brennan Jr.
(1956 — 1990)

Fonte: elaboracgéo propria.

Em 1953, ano em que foi investido no cargo, hava duas correntes no Tribunal:
de um lado estava Hugo Black, lider do grupo liberal e de outro estava Felix
Frankfurter, lider do grupo conservador. Ambos disputaram a atencdo de Warren
desde o primeiro momento, a fim de que o Chief Justice da Corte se aproximasse mais
de seus interesses. Nessa disputa, quem saiu vencedor foi Hugo Black, cujo ativismo
judicial deu forma & maneira de Warren decidir (LERNER, 2017, p. 220).

A nomeacao de Hugo Black para compor da Corte, em 1937, gerou muitos
conflitos, uma vez que ele foi acusado de ter pertencido a Ku-klux-klan, grupo
extremista e supremacista branco. A época, o Ministro se viu, inclusive, obrigado a
fazer um pronunciamento em radio nacional, esclarecendo que efetivamente tinha
feito parte do grupo, mas ja havia se desvinculado dele h& anos, ndo compactuando
com suas premissas.

Muito em funcéo de seu histérico, Hugo Black surpreendeu a todos no exercicio
de suas atividades jurisdicionais na Corte, revelando-se um defensor da aplicabilidade
do Bill of Rights, como instrumento de limitacdo do a&mbito de atuacédo governamental,
bem como dos direitos civis, inclusive dos negros?®. Ao final de sua carreira, todavia,

passou a adotar, em alguns casos, posicionamento mais conservador (RODRIGUES,

18 Thurgood Marshall foi um advogado que atuou ativamente na defesa da desssegregacao racial,
inclusive no caso Brown v. Board of Education of Topeka. Foi o primeiro Justice negro da historia da
SCOTUS.

19 Jeffrey Hockett (2017, p. 46), aponta que diversos posicionamentos adotados por Hugo Black no
exercicio de suas fun¢cBes na Corte tiveream por fim descontruir a imagem de ex-membro da Ku-klux-
klan, de maneira que, ainda que seu posicionamento pessoal fosse diferente, ele buscava construir um
raciocinio que demonstrasse ndo compactuar com ideais conservadores. Segundo ele, teria sido esse
o motivo pelo qual votou pela dessegregacao racial no caso Brown v. Board of Education.
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1991, p. 45), principalmente por entender que a interpretacdo que estava sendo
conferida a Constituicdo conferia muitos poderes aos juizes, que poderiam declarar
inconstitucionais as leis de que simplemente ndo gostassem, sem qualquer critério
propriamente juridico. Em 1968, inclusive, criticou muitos posicionamentos de Warren,
em especial algumas medidas determinadas no julgamento do caso Brown v. Board
of Education of Topeka.

Felix Frankfurter, por outro lado, ao ser nomeado para a Corte, foi considerado
um radical de esquerda, tendo em vista a sua carreira juridica, na qual se destaca a
sua atuacdo no célebre caso Sacco e Vanzetti??, de 1921. Diante das criticas, ele,
assim como Hugo Black, viu-se obrigado a se posicionar publicamente, asseverando
gue ndo era comunista (RODRIGUES, 1992, p. 163).

Incialmente, o Ministro adotou posicionamento mais liberal, entretanto, com o
passar dos anos, sua postura se aproximou mais da autocontencdo e da deferéncia
em relacdo aos demais poderes. Em verdade, segundo Léda Boechat Rodrigues
(1992, p. 165), Felix Frakfurter tinha posicionamentos pessoais de cunho liberal e
protetivo, ao menos em relacao as liberdades mais basicas, mas a sua compreensao
acerca do papel do Poder Judiciario, que deveria ser autocontido, ndo ultrapassando
os limites legais e se abstendo de crias normas, o levou a se aproximar do
conservadorismo.

Nesse ponto, vale destacar que Felix Frankfurter era um defensor da
dessegregacéo racial. Segundo ele, a discriminacdo era uma violacdo a ideia de
democracia estadunidense. Entretanto, quando do julgamento do caso Brown v. Board
of Education of Topeka, seu voto favoravel a dessegregacdo era uma duvida, ja que
ele entendia que a Corte ndo deveria decidir esse tipo de questdo, dada a sua
natureza politica. Ao final, ele ndo s6 votou pela dessegregacao, como atuou de forma
decisiva para que o julgamento fosse unanime (COTTROL; DIAMOND; WARE, 2003,
p. 158, 162 e 169).

Diante da divisdo do Tribunal entre liberais e conservadores, Warren foi

20 O caso Sacco e Vanzetti € considerado um dos principais exemplos de erro judicial da historia dos
EUA. Os dois réus eram imigrantes italianos anarquistas que foram acusados de roubo e homicidio. O
julgamento foi conturbado e marcado por contradic6es entre as testemunhas e provas inconclusivas.
Em que pese as davidas acerca da autoria dos crimes, ambos foram condenados a pena de morte, em
1921. Em 1927 foram mortos na cadeira elétrica, mesmo com um terceiro tendo assumido a autoria
dos crimes em 1925. Anos depois, foi confirmado o erro judicial. Cinquenta anos depois, em 1977, o
entdo Governador de Massachusetts, Michael Dukakis, declarou injusta a sentenca de morte proferida,
reconhecendo as falhas na investigacéo e no julgamento. Felix Frankfurter foi um dos defensores da
inocéncia dos réus, publicando um artigo nesse sentido, o qual foi transformado em livro em 1927.
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incumbido da funcdo de mediar/conciliar os interesses conflitantes. De fato, a tarefa
do Chief Justice € primordialmente saber gerar certo grau de
alinhamento/concordancia entre membros da Corte com pensamentos diferentes, mas
Warren desempenhou com especial destreza esse papel, principalmente em funcao
das habilidades adquiridas em sua carreira politica (LERNER, 2017, p. 206).

Quando sua nomeacéao foi noticidada, um dos principais argumentos contrarios
era justamente o de que ele havia passado muitos anos longe da advocacia, o que
seria prejudicial ao desempenho da fungdo de Chief Justice. No entanto, sua
experiéncia politica pretérita acabou sendo o seu grande diferencial. Nesse sentido,
vale registar que dois dos principais Chief Justices que haviam passado pela Corte
antes Warren, quais sejam, John Marshall e Roger Taney, atuaram na politica antes
de assumir o cargo na Suprema Corte (LERNER, 2017, p. 207).

Warren sabia como lidar com os membros da Corte, como apaziguar as
disputas e como amenizar o clima na Corte, que muitas vezes era pesado. No curso
do processo Baker v. Carr, 369 US 186 (1962)2, por exemplo, a presséo foi tamanha
gue tanto Charles Whittaker quanto Felix Frankfuter apresentaram problemas de
saude, mas, ainda assim, Warren soube controlar a situagédo até o julgamento final
(REHNQUIST, 2002, p. 202). Da mesma maneira, durante o julgamento do caso
Brown v. Board of Education, Warren soube esperar o momento certo para que fosse
obtida a unanimidade dos votos que era necessaria para lhe conferir maior grau
legitimidade, como sera demonstrado a seguir. Ele tinha consciéncia de que cada voto
era importante, em especial nos casos que que geravam maior debate social, e de
gue, por esse motivo, deveria busca-los com afinco.

Para Max Lerner (2017, p. 219), Warren ndo era um homem complexo, mas

também ndo era um homem timido, e quando se convencia da justica de um caso,

21 Nas décadas de 50 e 60, havia grande controvérsia juridica nos EUA acerca do desequilibrio
provocado pela manutencgéo de distritos eleitorais concebidos na época em que a populacédo rural era
mais numerosa. Assim, Charles Baker, um politico do Partido Republicano, domiciliado em Shelby
County, ajuizou uma acao judicial, alegando que os distritos legislativos deveriam ser revistos a cada
dez anos, de acordo com os dados do censo federal, de modo a manter quantidades equivalentes de
eleitores em cada um deles, o que, todavia, ndo estava ocorrendo. Ele argumentou que a
desproporcionalidade entre os moradores dos distritos violava o principio de igual protecao perante a
lei, assegurada pela Décima Quinta Emenda. Joe Carr, secretario de Estado, era a autoridade
executiva responsavel por organizar as elei¢cdes, motivo pelo qual figurou nos autos como réu. A Corte,
em 1962, decidiu no sentido de que a conduta omissiva da legislatura do Tennesee violava o principio
de igual protecao perante a lei, sendo plenamente cabivel o ajuizamento da a¢éo a fim de Ihe impor
judicialmente uma determinada conduta. Warren considerou essa a decisdo mais importante tomada
durante a sua presidéncia, porque nela o Poder Judiciario reconheceu que poderia decidir acerca de
temas politicos como a reorganizagéo dos distritos eleitorais.
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lutava por isso com todas as suas forcas, até alcancgar o seu resultado. J& para Léda
Boechat Rodrigues (1991, p. 41), a sua cordialidade perante os demais Justices foi o
elemento que viabilizou a tomada de decisdes tdo importantes pela Corte, em um
ambiente em que nem sempre as opinides eram convergentes. J& sob a perspectiva
externa, a personalidade de Warren e a sua forma de lidar com as pessoas conferiram
maior aceitabilidade social as decisées do Tribunal. Nao é por menos que Warren &
considerado um lider politico notavel, inclusive pelos Chief Justices que o sucederam
(REHNQUIST, 2002, p. 196).

Por ébvio, nem o fato de Warren ter assumido o posto de Chief Justice em
1953, nem as mudancas que ocorreram em sua COMPOSICA0 NOS anos que se
seguiram teriam sido suficientes para que decisées como a do caso Brown v. Board
of Education fossem proferidas. O contexto social foi elemento determinante para que
isso acontecesse, sobretudo considerando-se que as décadas de 50 e 60 foram
marcadas pela efervescéncia social nos EUA. E razoavel afirmar, inclusive, que em
outro momento histérico a Corte, ainda composta exatamente pelos mesmos Justices,
possivelmente teria adotado posicionamentos distintos.

Tanto durante, quanto no periodo que se seguiu a Segunda Guerra Mundial o
clima era de medo/pavor entra 0s norte-americanos que, mesmo com o alto indice de
concentracdo de renda??, tinham receio de que o “inimigo” destruisse a sua suposta
prosperidade econOGmica, decorrente do aumento do poder de compra do cidadéo
comum. Esse inimigo variava, para eles, entre 0 negro, 0 estrangeiro, 0 comunista,
dentre outros. O clima de tensdo que permeva a sociedade foi agravado a partir do
surgimento da doutrina do Macartismo, no contexto da segunda onda do red scare?3.

Na realidade, predominava a intoleréncia e o radicalismo, que legitimaram
acoOes truculentas e o desrespeito aos direitos humanos. Sdo exemplos desse tipo de
atitude a edicéo das Leis de Controle de Atividades Subversivas (1950) e de Imigracéo
(1952), bem como o julgamento, pela SCOTUS, do caso Korematsu v. USA24, 323 US

22 Em 1958, “135 empresas possuiam 45% das ag¢des industriais dos Estados Unidos, ou cerca de um
quarto do volume das manufaturas do mundo inteiro.” (BOEACHAT, 1992, p. 176).

28 O Macartismo foi um movimento iniciado pelo Senador Joseph McCarthy, cujo objetivo primordial era
perseguir supostos comunistas, ainda que isso significasse, por exemplo, violar o direito a privacidade.
Seu fundamento foi a segunda onda do red scare, ap0s a Segunda Guerra Mundial e a Guerra Fria,
caracterizado pelo medo de que os comunistas estivessem infiltrados na sociedade norte-americana,
buscando tomar o poder e estabelecer um regime comunista nos EUA.

24 Em 1942, ap0s o atentado a Pearl Harbour, os japoneses americanos que viviam na Costa Oeste do
Pais foram obrigados a ir para campos de internagdo, permanecendo isolados do restante da
populacéo. Fred Korematsu, japonés que vivia na regido, se negou a ir para um desses campos, sendo,
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214 (1944). Constata-se, assim, que todos os poderes, inclusive o Judiciério, em
atendimento ao clamor da populacdo por medidas drasticas em nome da protecdo do
“‘cidadao de bem”, supostamente no interesse da seguranca nacional, chancelavam
esse tipo de postura.

Como consequéncia das diversas violagbes aos direitos fundamentais
perpetradas nesse periodo, diversos movimentos sociais foram surgindo e os ja
existentes foram de fortalecendo, como o movimento feminista, 0 movimento contra a
Guerra do Vietnd, o movimento homossexual e, especialmente, 0 movimento negro,
sob a lideranga de Martin Luther King.

Nesse contexto de transformacédo, ndo havia outra opcdo a SCOTUS que nao
dar uma resposta a sociedade. Julgados como Korematsu v. USA precisavam ser
superados, em resposta aos grupos sociais que lutavam pela protecéo de seus direitos
fundamentais com cada vez mais forca. E foi extamente isso que aconteceu.

No periodo em que Warren atuou como Chief Justice, foram prolatadas

assim, preso e condenado. A deciséo pela sua condenacao foi mantida em segunda instancia e o caso
chegou a Suprema Corte. Fred Korematsu alegou que a Ordem Executiva n.° 9066, que estabeleceu a
obrigatoriedade de ida aos referidos campos, era inconstitucional. A decisdo da Corte, de cunho
formalista e de deferéncia em relagdo ao legislativo, foi no sentido da constitucionalidade da Ordem.
Seu relator foi 0 Justice Black, o que demonstra que nem sempre seu posicionamento foi efetivamente
liberal. O principal fundamento da Corte foi de que a restricao a liberdade, nesse caso, ndo possuia
cunho racial, mas apenas visava a garantir a seguranca nacional. Essa € considerada uma das piores
decisdes da histéria do Tribunal, motivo pelo qual os Poderes Legislativo e Executivo, anos depois,
formalizaram pedido de desculpas a comunidade afetada, pagando, inclusive, indenizacdes (SOUTO,
2019, p. 274). Um fato relevante sobre esse caso é que Warren, a época Governador da California,
atuou ativamente como defensor dessa medida. Para ele, a restricdo a liberdade era justificada nesse
caso. No que tange ao preconceito em relagdo aos asiaticos, cumpre informar que Warren, quando
jovem, havia feito parte de um grupo denominado ‘Native Sons of the Golden West’, que propagava o
6dio aos orientais (COTTROL; DIAMOND; WARE, 2003, p. 160). Ainda apds o julgamento do caso
Brown, Warren continuou sustentando que a decisdo no caso Korematsu tinha sido acertada,
considerando a magnitude da necessidade militar (HOCKETT, 2017, p. 109). No entanto, anos depois,
guando ja havia se afastado da Corte, Warren assumiu que se arrependida de ter adotado esse
posicionamento, como se verifica do trecho a seguir: “Um episédio da carreira de Warren, contudo,
recebeu significante, embora esparsa, aten¢do nas suas memorias — a decisdo de realocacdo dos
japoneses. Warren disse que teve ‘profundo arrependimento da ordem de remogéo e de ter advogado
por isso, porque isso ndo se coaduna com o conceito americano de liberdade e direitos dos cidadaos’.
Ele articulou seu sentimento de culpa em ter termos de que, para um pai de seis e homem de familia,
era vividamente pessoal: ‘Sempre que eu penso em uma crianga inocente tirada de casa, dos amigos
da escola, do seu ambiente agradavel, fico com peso na consciéncia’. Em reflexdo, Warren acreditava
que ‘foi errado reagir tdo impulsivamente, sem evidéncias positivas de deslealdade’.” (Traducdo nossa).
Texto original em inglés: “One episode of Warren’s career, however, received significant, although
sparse, attention in his memoirs — the Japanese relocation decision. Warren said that he had “since
deeply regretted the removal order and my own testimony advocating it, because it was not in keeping
with our American concept of freedom and the rights of citizens.” He then articulated his guilt feelings in
terms that, for a father of six and a devoted family man, were vividly personal: “Whenever | thought of
the innocent little children who were torn from home, school friends, and congenial surroundings, | was
consciencestricken.” On reflection, Warren believed that “[iJt was wrong to react so impulsively, without
positive evidence of disloyalty”. Para mais informacdes, vide: WHITE, 1979.
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decisbes paradigmaticas, as quais foram objeto de inimeras criticas, principalmente
por contrariarem interesses predominantes, dentre as quais se destacam as
seguintes: Mapp v. Ohio, 367 US 643 (1971)%%, Baker v. Carr (1962)%%; e Gideon v.
Wainright (1963)?’. Ressalte-se que todos esses casos superaram precedentes da
Corte.

Passados quinze anos apds a sua posse, ou seja, em 1968, Warren apresentou
o seu pedido de aposentadoria. Segundo Léda Boechat Rodrigues (1991, p. 66), esse
pedido foi incentivado pelo entdo Presidente dos EUA, Lindon Johnson, que, prevendo
a vitoria de Richard Nixon nas elei¢cdes proximas, queria garantir a indicacdo do
sucessor de Warren.

Assim que seu pedido foi formalizado, o entdo Chefe do Poder Executivo
Federal anunciou a nomeacédo de Abe Fortas para a vaga de Chief Justice, o qual j&
era Associate Justice da Corte e seguia a mesma linha de pensamento de Warren.
Ato continuo, ele nomeou Homer Thornberry para ocupar o lugar de Abe Fortas.

Richard Nixon prontamente dirigiu duras criticas a nomeacao do novo Chief
Justice e buscou obstrui-la, contando com o apoio do Senado. Com a pressao, Abe
Fortas n&o teve alternativa e se viu obrigado a desistir do cargo. Pouco tempo depois,
com a divulgacéo do seu envolvimento em um escandalo politico, sua parcialidade foi
posta em xeque e ele abandonou o posto de Associate Justice da SCOTUS?,

Com a vacancia da chefia da Corte, ante a impossibilidade de nomeacédo de
Abe Fortas, Warren permaneceu no seu posto, a pedido de Richard Nixon, ja eleito.
Nesse primeiro momento, logo apds assumir a presidéncia dos EUA, Nixon optou pela
permanéncia de Warren até que fosse escolhido, nomeado e empossado um novo

Chief Justice, de sua escolha. Sua postura foi de parcimdnia, isto €, ele preferiu manter

25 Ap6s o recebimento de uma dendncia, a policia se dirigiu a casa de Don King. Chegando I3,
encontraram apenas a sua mulher, Dolreese Mapp, que se recusou a abrir a porta. Os policiais, entéo,
a arrombaram e entraram a for¢a, sem mandado judicial para tanto. Ao revistar a casa, encontraram
apenas material pornografico, cujo porte constituia crime, a época. Mapp foi, entéo, presa e condenada
pela posse do material, ainda que os policiais houvessem obtido as provas por meios ilegais. A
Suprema Corte, ao analisar o caso, concluiu que o direito de privacidade assegurado pela Quarta
Emenda a Constituicdo dos EUA era extensivel aos Estados pela clausula do devido processo legal
prevista na Décima Quarta Emenda. Assim, todas as provas obtidas sem mandado de busca e
apreensdo deixaram de ser consideradas validas em processos de natureza penal que tramitassem
perante as cortes estaduais.

26 VVide nota de rodapé n.° 20.

27 Vide nota de rodapé n.° 8.

28 Fortas foi, inicialmente, acusado de receber valores muito acima da média para participar de
semindarios na American University of Washington. Depois foi acusado de receber quantia consideravel
de Fundacéo envolvida em escéandalo de corrupgdo, com a qual mantia, inclusive, contrato para a
prestagéo de servigo de “pesquisa legal”.
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o0 status quo ante por alguns meses para que pudesse escolher com mais tranquiidade
0 préximo Chief Justice. Assim, Warren permaneceu no cargo até meados de 1969,
guando Warren Burger foi indicado. Nesse momento, foi iniciado o processo de
renovacao da composicdo da Corte a fim de implementar uma nova abordagem,
marcadamente mais conservadora.

Ainda que o espirito da Corte Warren tenha permanecido por alguns anos no
Tribunal, por meio de alguns membros remanescentes, como se percebe de decisbes
como a proferida em Roe v. Wade (1973), a mudanca dos rumos da SCOTUS foi
inevitavel e o conservadorismo foi se aflorando mais e mais até os dias de hoje, em

gue a SCOTUS ainda é composta majoritariamente por republicanos.

1.2. O caso Brown v. Board of Education of Topeka
1.2.1. Antecedentes

Alexander Bickel, quando cunhou a expressao “contramajoritarismo” se referia
especificamente ao caso Brown v. Board of Education of Topeka?®, no qual ele atuou
como clerck®® do Justice Felix Frankfurter e que é até hoje considerado o paradigma
da postura contramajoritaria assumida pelo Poder Judiciario (LAIN, 2012, p. 120).

Antes de se andentrar especificamente no estudo do caso Brown, € essencial
que seja analisado o contexto em que foi proferida, a partir da analise do caso Dred
Scott v. Sandford, 60 US 393 (1857), tida como uma das piores decisfes da historia
dos EUA. Alexander Bickel (1986, p. 14), ao tratar da desse julgado, chegou a dizer

29 O autor dedicou um capitulo inteiro de sua principal obra (The least dengerous branch) a anélise da
decisao proferida em Brown, dirigindo-na iniUmeras criticas por entender que a Corte havia ultrapassado
os limites legais impostos pela Constituicao a sua atuagao. Considerando tratar-se de tema politico, a
decisdo, a seu ver, caberia as instancias representativas e nao ao Poder Judiciario. O autor criticou
também a forma de execucao escolhida pela Corte para o referido caso, a qual sera analisada mais a
frente (1986, p. 244 e seguintes).

30 Clerks sao assessores juridicos, geralmente recém-formados, que passam a assistir aos Justices,
realizando pesquisas, por exemplo. No caso da Suprema Corte, somente os melhores alunos das
melhores Universidades dos EUA séo selecionados para serem clerks, o que lhes assegura uma
carreira promissora. As fungdes do clerk variam muito de acordo com o Ministro. Em alguns casos,
suas funcdes sdo pontuais, em outros ele desenpenha papel determinante no julgamento do caso.
Bickel foi contratado em 1952 para atuar como clerk do Ministro Frankfurter. Suas atividades iam além
da mera pesquisa, ou seja, ele trabalhava diretamente com o Justice, ajudando na elaboracdo da suas
opinions. Especificamente no caso Brown v. Board of Education of Topeka, Bickel teve um papel
essencial. Frankfurter delegou a ele a func@o de pesquisar acerca da intencdo dos legisladores ao
elaborarem a Décima Quarta Emenda a Constituicdo Estadunidense. Alguns pontos da sua pesquisa
foram, inclusive, utilizados no acérdéo redigido por Warren (COTTROL; DIAMOND; WARE, 2003, p.
161 e 168). Além disso, a pesquisa deu origem ao artigo intitulado “The original understanding and the
segregation decision”, publicado em 1955 e disponivel para leitura na integra em:
https://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=4958&context=fss_papers.
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que possuia “odor extremamente ruim”, em alusdo ao carater negativo e as possiveis
consequencias que poderiam dele advir.

A escravidao de negros advindos do continente africano era pratica difundida e
considerada legal e moralmente legitima nos EUA, sobretudo na regido sul do Pais.
Os escravos eram tratados como objetos, sem direitos, sendo constantemente
sujeitos a maus-tratos. Entretanto, em meados do século XIX, isso comecou
progressivamente a mudar, em especial com a edicdo do Misouri Compromise Atc,
destinado a proibir a escraviddo em novos territorios. A partir desse momento,
passaram a coexistir nos Pais alguns Estados em que a escraviddo era permitida e
outros em que era vedada.

Dred Scott era um escravo negro nascido na Virginia e residente no Missouri,
Estado escravocrata. Seu senhor, John Emerson, era um cirurgido que foi transferido
para lllinois e, posteriormente, para Winsconsin, ambos Estados livres. Nesse periodo
em que Johm Emerson esteve em outros Estados, Dred Scott foi um homem livre,
formou sua familia com outra escrava — Harriet — e teve dois filhos livres. No entanto,
em um dado momento toda a sua familia acompanhou John Emerson, agora casado
com Eliza Sandford, para Estados do sul, que eram escravocratas, mas ainda na
condicdo de empregado, ndo de escravo.

Apoés a morte de John Emerson, em 1843, quando viviam em lowa, Dred Scott
e sua esposa passaram a ser propriedade de Eliza Sandford, que n&o lhes concedeu
a liberdade pleiteada, mesmo considerando todo o tempo em que haviam vivivo em
Estados livres e a forma como foram tratados por todos esses anos.

Diante da resisténcia da vilva, Dred Scott optou por ingressar com uma acgao
judicial contra ela, em 1846, baseando-se na doutrina, aceita pelo Judiciario do
Misouri, do “once free, always free”. Logo apds, no entanto, a propriedade dos
escravos foi reclamada pelo irmao de Eliza, John Sandford, e o processo continuou
tendo ele como réu (SOUTO, 2019, p. 143).

Onze anos depois do ajuizamento da demanda, 0 caso chegou a Suprema
Corte, que entendeu que: (i) os negros ndo eram cidadaos norte-americanos, motivo
pelo qual n&do estariam protegidos pela Constituicdo e, consequentemente, ndo teriam
sequer legitimidade ativa para demandar judicialmente a sua liberdade; (i) o Misouri
Compromise Act era inconstitucional, uma vez que n&o cabia ao Congresso abolir a
escravidao, ainda que em novos territorios, que eram considerados territorios federais

até a formagéo de um novo Estado.
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Essa deciséo foi objeto de inimeras criticas e foi recebida pelos Estados do
norte como uma grande derrota, gerando enorme desprestigio para a Corte, que
demorou anos para recuperar a sua imagem (RODRIGUES, 1992, p. 66). Além disso,
ela contribuiu signficativamente para a explosdo da Guerra de Secessao, também
chamada de Guerra Civil Norte-americana, travada entre os Estados do norte e do sul
do Pais, nos anos de 1961 a 1965, cuja principal controvérsia girava em torno da
guestao da escravidao.

Com o fim da referida Guerra, os Estados do norte sairam vencedores e
levaram & edicdo da Décima Terceira (1865) e da Décima Quarta (1868) Emendas a
Constituicdo Estadunidense, com a consequente abolicdo da escravatura em todo o
territorio nacional®'. Referidas Emendas foram extretamente importantes e
fundamentaram inUmeras decisdes paradigmaticas proferidas pela Corte Warre, como
visto.

Para regular a Décima Quarta Emenda, foi elaborado o Civil Rights Act, em
1875, a qual foi objeto de diversas acdes judiciais. Em 1883, a Suprema Corte reuniu
cinco delas, que tinham sido ajuizadas por negros contra teatros, hoteis, dentre outros
estabelecimentos privados que se recusavam a admiti-los por se caracterizarem como
“‘whites only”, ou seja, por aceitarem apenas a presenca de pessoas brancas, o que
era muito comum a época. Esses casos ficaram conhecidos como Civil Rights Cases
109 US 3 (1883). A decisdo da SCOTUS foi, por oito votos a um, no sentido de que
ndo cabia ao Congresso Nacional a regulacdo da vida privada, é dizer, os
estabelecimentos poderiam criar restricbes desse género, sem que o Governo
pudesse intervir, uma vez que sao privados e possuem autonomia/autogestdo. Essa
foi considerada uma derrota para 0 movimento negro, mas nao impediu que a sua luta
continuasse.

Como se sabe, a simples edicdo de novas normas, ainda que de status
constitucional, como foi o caso, nem sempre é suficiente para transformar a realidade

social. Como a escraviddo era uma patica arraigada na vida dos norte-americanos,

31 Emenda XIII - N&o haverd, nos Estados Unidos ou em qualquer lugar sujeito a sua jurisdicdo, nem
escraviddo, nem trabalhos for¢ados, salvo como puni¢cdo de um crime pelo qual o réu tenha sido
devidamente condenado.

Emenda XIV - Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos e sujeitas a sua
jurisdicdo séo cidadaos dos Estados Unidos e do Estado onde tiver residéncia, Nenhum Estado podera
fazer ou executar leis restringindo os privilégios ou as imunidades dos cidaddos dos Estados Unidos;
nem podera privar qualquer pessoa de sua vida, liberdade, ou bens sem processo legal, ou negar a
gualquer pessoa sob sua jurisdi¢éo a igual protecdo das leis.
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ndo se revelava viavel a sua subita superacdo a partir de uma mera modificacao
normativa, ainda que precedida de uma Guerra de grandes proporcdes internas. Para
tanto, seria necessaria uma mudanca na cultura e na forma de pensar da sociedade
estadunidense, o que certamente levaria tempo®2.

Com o fim da escraviddo em todo o territdrio nacional, foram criados
mecanismos de manutencédo do status quo, especialmente nos Estados do sul, nos
guais havia grande dificuldade de aceitacdo da emancipacdo dos negros. Dentre
esses mecanismos, destaca-se a separacgao por racas em ambientes ndo so privados,
como foi legitimado pela SCOTUS em 1883, mas também em ambientes publicos,
como meios de transorte e escolas, com base na doutrina do equal but separated. Os
norte-americanos em geral entendiam que essa separacdo fazia parta da historia
deles desde a escraviddo e que ndo havia motivos que justificassem o seu fim33. Na

pratica, foi editada uma série de leis estaduais que:

Determinava como deveria se dar a convivéncia entre brancos, negros,
pardos e mulatos, estabelecendo regras rigidas que alcancavam desde o
acesso a restaurantes, vagdes de trens, assentos em Onibus, escolas,
teatros, relagBes inter-raciais, etc. Em tese, o principio era de igualdade de
tratamento, de modo que as acomodacdes, as escolas, os banheiros
deveriam ter idéntica estrutura para brancos e negros, contudo, separados. A
igualdade, porém, era somente formal, pois escolas destinadas a negros
comumente recebiam menos investimentos dos governos, assim como 0s
servicos sociais a eles prestados eram de qualidade inferior (SOUTO, 2019,
p. 153).

Essas leis, que ficaram conhecidas como Jim Crow Laws34, tinham por fim, em

32 Alexis de Tocqueville, analisando a situacdo dos Estados norte-americanos em que a escravidao ja
havia sido abolida, constantou que: “se considero os Estados Unidos de nossos dias, vejo que, em
certa parte do Pais, a barreira legal que separa as duas ragas tende a cair, mas ndo a dos costumes:
percebo a escravidéo que recua; o preconceito que a fez nascer € imével. Na porcdo da Unido em que
0S negros ndo sdo mais escravos, acaso de aproximam dos brancos? Todo homem que viveu nos
Estados Unidos tera notado que um efeito contrario se produziu. O preconceito racial parece-me mais
forte nos Estados que aboliram a escravidao do que nos Estados em que ela ainda existe, e em henhum
outro lugar ela se mostra tao intolerante quando naqueles em que a serviddo sempre foi desconhecida
(TOCQUEVILLE, 2014, p. 397).

33 No julgamento do caso Roberts v. City of Boston, em 1850, cujo objeto consistia na segregacédo em
escolas, o Chief Justice da Suprema Corte de Massachusetts, Lamuel Shaw, alegou que o preconceito
estava enraizado na cultura dos norte-americanos, ndo podendo, portanto, ser erradicado por meio de
transformacdes legais (COTTROL; DIAMOND; WARE, 2003, p. 17).

34 Jim Crow foi um personagem de programa televisivo norte-americano da época, interpretado por um
ator branco, Thomas Rice, que se pintava de tinta preta e agia de forma a degradar a imagem dos
negros, como se fossem burros e ndo gostassem de trabalhar, por exemplo. N&o apenas esse, mas
diversos outros personagens desse tipo foram criados nesse periodo, fazendo muito sucesso ndo sé
nos EUA, mas também em outros Paises. A titulo ilustrativo, vide: https://www.youtube.com/watch?v=-
_swtbli2F0; https://www.youtube.com/watch?v=A6dXrm1YjBE e
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verdade, amenizar a derrota dos Estados do sul, cuja populagéo, apesar de ndo estar
mais autorizada a ter escravos, ndo se via obrigada a conviver diretamente com a
populacdo negra, compartilhando espacos publicos e privados.

Em 1896 a Corte foi instada a se manifestar sobre a doutrina do equal but
separated no julgamento do caso Plessy v. Ferguson 163 US 537 (1896). Como
referida doutrina nunca foi um principio constitucional, mas apenas um artificio
utilizado naquele contexto historico para justificar a adocdo de um posicionamento
politico excludente e segregacionista, bastava uma mudanca substancial na forma de
pensar o tema por parte sociedade estadunidense para que ela fosse abandonada
(2017, p. 209). Isso significa que em Plessy v. Ferguson a SCOTUS teve a
oportunidade de pér fim a aplicacdo da referida teoria, mas, apesar disso, ndo o fez,
COMo Sse vera a seguir.

Em 1892, Homer Plessy comprou um ticket e embarcou em um vagao de trem
whites only. Logo apds, foi convidado pelo guarda a se dirigir ao vagao de negros
porque sua pele ndo era propriamente branca, apesar de clara. Ele se recusou a sair
e foi retirado a forca pela policia, vindo, posteriormente, a ser condendado por ter
violado uma Jim Crow Law estadual que impedia que negros compartilhassem o trem
com brancos. O interessante é que Homer Plessy ndo tinha nenhum compromisso
gue o obrigasse a pegar o trem naquele dia, o que leva a crer que a sua intencao era
justamente criar a situagao ideal para questionar a legitimidade da segregacao racial
vigente nos EUA naquele periodo (SOUTO, 2019, p. 162).

A decisdo da Corte diante do caso foi, uma vez mais, no sentido da
constitucionalidade da Lei e da manutencéo da condencédo de Homer Plessy, sob o
fundamento de que a separagéo entre negros e brancos nao violava a Constituicao,
desde que assegurada a igualdade de tratamento entre ambos, ou seja, 0 que era
oferecido aos brancos deveria ser oferecido aos negros na mesma qualidade. O

Relator®® do caso, Justice Henry Billings Brown, sustentou que:

https://www.youtube.com/watch?v=VYOjWnS4cMY (video critico em que hé referéncia a personagens
como Jim Crow).

35 O termo “relator” & aqui empregado porque ndo ha no sistema norte-americano denominagdo
especifica destinada aquele que redige o voto representativo da opinido majoritaria. De fato, o relator
no Supremo Tribunal Federal difere tanto em sua funcdo quanto na forma de sua escolha em
comparacdo com o modelo norte-americano (SOUTO, 2019, p. 85). No entanto, em que pese as
diferencas formais, no presente trabalho sera adotada essa terminologia ao se tratar ndo apenas do
STF, mas também da SCOTUS.

38


https://www.youtube.com/watch?v=VYOjWnS4cMY

A legislacéo ndo tem poder para erradicar instintos raciais ou abolir distin¢gdes
baseadas em diferencas fisicas, e a tentativa de fazer isso somente resulta
em acentuar as dificuldades como a presente situacdo. Se uma raca é
socialmente inferior a outra, a Constituicdo dos Estados Unidos ndo pode
colocé-las no mesmo plano. (SOUTO, 2019, p. 156,)36.

Em sentido contrario se posiconou o Justice John Marshall Harlan que, em seu

Voto, asseverou que:

Na viséo da Constitui¢cdo, na visdo da Lei, ndo h& no Pais classe superior,
dominante, de cidadaos. N& ha casta nos EUA. A nossa Constituicdo é cega
guanto a cor e nao tolera classes entre os cidadaos (...) A Lei trata 0 homem
como homem e ndo leva em conta seu entorno ou sua cor quando se trata de
direitos civis garantidos pela Lei Suprema. (SOUTO, 2019, p. 157)%.

Passadas décadas do julgamento do caso Plessy v. Ferguson, ap0s uma seérie
de transformacgdes sociais nos EUA e a modificacdo substancial da composisao da
SCOTUS, em especial com a nomeacdo de Warren para ocupar o posto de Chief
Justice, em 1953, a Corte entendeu ser o momento de modificar o seu entendimento
acerca da segregacao racial, a partir do julgamento do caso Brown v. Board of
Eduation8.

Merece destaque o fato de que a discussédo acerca da superacdo ou ndo do
precedente consolidado no caso Plessy v. Ferguson ja havia chegado na Corte antes
do caso Brown. Em verdade varios casos sobre a questdo racial foram levados ao

Tribunal no comeco da década de 50%°. Entretanto, 0 momento ainda ndo se mostrava

36 Tradugdo nossa. Texto original em inglés: “Legislation is powerless to erradicate racial instincts, or to
abolish distinctions based upon physical differences, and the attempt to do so can only result in
accentuating the difficulties of the present situation”.

37 Tradugdo nossa. Texto original em inglés: “In view of the Constitution, in the eye of the law, there is
in this country no superior, dominant, ruling class of citizens. There is no cast here (...) Our Constitution
is color-blind and neither knows nor tolerates classes among citizens (...) The law regards man as man,
and takes no account of his sorroundings or of his color when civil rights as guaranteed by the suprem
law od the land are involved”.

38 Em que pese a relevancia das alteragcdes na composi¢gdo no comeco do século XX, analisando-se a
tabela elaborada por Jeffrey Hockett, com base nos dados obtidos por Neal Tate, constata-se que os
elementos mais relevantes da histéria de cada um dos Ministros ndo foram capazes de demonstrar de
antemao que os eles votariam pela inconstitucionalidade da segregacao racial. Isso, porque € possivel
e bastante comum que haja varia¢cdes de entendimento no curso de suas carreiras, ou seja, um Justice
pode ter um posicionamento quando ingressa no Tribunal e, com o passar dos anos, pode modifica-lo,
motivo pelo qual ndo ha como regra fatores determinantes que permitam prever decisbes (HOCKETT,
2017, p. 28). Isso ocorreu, como visto, com os Justices Hugo Black e Felix Frankfurter, por exemplo.
Constatar a ocorréncia desse tipo de mudanca € relevante também quando se analisa o contexto
brasileiro (objeto dos capitulos 2 e 3).

39 Sdo exemplos: Sweatt v. Painter, 339 US 629 (1950), e Laurin v. Oklahoma State Board of Regents,
339 US 637 (1950).
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ideal para a guinada juriprudencial, que s6 ocorreu efetivamente em 1954.

1.2.2. Julgamento: Brown | e Brown Il

Michael Klarman (1994, p. 13) elucida que a deciséo proferida em Brown so foi
possivel porque a questédo racial vinha passando por transformacdes consideraveis
nos Estados Unidos na primeira metada do século XX, algumas delas acima
apontadas. Esse percusso historico-social € por ele denominado “the long term
inevitability of racial change”°, cujos principais elementos podem ser agrupados em

seis topicos, da seguinte forma:

0] 0S negros eram organizados em unidades exclusivas nas forgas
armadas. Essas unidades obtiveram grande sucesso durante a Segunda
Guerra Mundial e muitos de seus integrantes retornaram aos EUA com
medalhas e condecoracfes pelos servicos prestados ao Pais. Os que
retornavam aos estados do sul foram novamente sujetos a segregacao
e ao tratamento desigual, mas comecaram a questionar o sistema e a
pleitar mudancas. A diferenca em relacdo ao anos anteriores € que, em
funcdo da sua atuacao fundamental durante a Guerra, eles passaram a
ser ouvidos;

(i) a comunidade negra no norte do Pais se empoderou e comecgou a lutar
por espaco na politica nacional, por meio do NAACP (Associacao
Nacional para o Progresso das Pessoas de Cor), por exemplo. O NAACP
foi criado em 1909, em Maryland, e patrocinou diversas causas
envolvendo direito dos negros norte-americanos;

(i) o fim da Segunda Guerra mundial trouxe consigo o repudio o nazi-
fascismo e a ideia de supremacia racial branca, tornando inconcebivel a

segregacdo em funcéo da diferenca racial®!;

40 Michael Klarman possui uma obra completa sobre o contexto histérico-social que antecedeu Brown,
a qual se recomenda a leitura: KLARMAN, Michael. Brown, racial change, and the civil rights
movement. Virginia Law Review, v. 80, n° 1, 1994, p. 7 - 155.

41 “A ideia da cruzada americana contra o totalitarismo e a relagéo entre a ditadura nazista e o racismo
contribuiram para a viséo de que o preconceito racial deveria ser considerado um problema psicoldgico
ou pelo menos como uma anormalidade psicolégica” (COTTROL; DIAMOND; WARE, 2003, p. 96).
Traducdo nossa. Texto original em inglés: “The idea of an American crusade against totalitarism and
the linkage of the Nazi dictatorship with racism helped contribute to the view tha racism and racial
prejudice should be viewed as psychological problems, perhaps even psychological abnormalities”.
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(iv)  os EUA eram considerados o Pais da liberdade, sobretudo no contexto
da Guerra Fria, e a manutencdo da segregacéao racial cada vez mais
prejudicava a sua imagem no exterior??;

(v) diante de todos esses fatores, a Nacao estava mais integrada tanto sob
0 aspecto econdmico quanto sob o aspecto social, o que facilitaria a
aceitacao da dessegregacao;

(vi) todo o acima exposto contribuiu para a mudanca da compreensao do

tema por parte de grande parcela dos norte-americanos.

Para além desses elementos, Jeffrey Hockett (2017, p. 41) traz ainda a questao
da migracdo de negros de estados do sul para estados do norte, no contexto do
declinio da industria de algoddo. Ele entende que, com a chegada nos grandes
centros, os descendentes de escravos comecaram a se organizar melhor
policitcamente, além de terem melhorado a sua situacdo econémica, formando uma
classe média negra consideravel, o contribuiu para o fortalecimento do movimento

negro como um todo. Nas palavras de Max Lerner (2017, p. 209):

Em um mundo de energia de hidrogénio, em um sistema militar em que
negros e brancos dividem a democracia da morte, numa cultura em que o
acesso a educacéo se tornou o portal para uma vida completa, a doutrina
Plessy se tornou uma hipocrisia®3.

Fato é que a decisdo proferida no caso Brown deve ser compreendida como
resultado do movimento por direitos civis que se consolidou ao longo de anos, e ndo

como causa dele, como € por muitos concebida (1996, p. 07). Em verdade, sequer

42 “(...) a dessegregacdo era um imperativo da Guerra Fria, ou seja, a decisdo serviria como um
importante simbolo no momento em que a Unido Soviética evidenciou a existéncia de segregac¢ao nos
Estados Unidos em sua propaganda contra o seu rival (...) Os Ministros que se mostraram mais
receptivos as implicacdes internacionais da segregacado foram os indicados pela Administracdo que
trouxe esse tema a atencao da Corte — Harold Burton, Sherman Minton e, especialmente, o Procurador
Geral de Harry Truman, Tom Clark.” (HOCKETT, 2013, p. 11). Tradu¢do nossa. Texto original em
inglés: “The desegregation was a “Cold War imperative”, that is, a decision that was intended to serve
as an important symbol at a time when the Soviet Union effectively exploited the existence of
segregation in the United States in its propaganda campaign against its chief international rival (...) The
Justices who proved most receptive to the international implications of segregation were those who had
been appointed by the administration that brought these matters to the Court’s attention — Harold Burton,
Sherman Minton, and, especially, Harry Truman’s former attorney general, Tom Clark”.

43 Tradugdo nossa. Texto original em inglés: “In a word of hydrogen energy, in a military system setup
where black and white alike share in a democracy of death, in a culture where access to schooling has
become the portal to a full life, the Plessy doctrine had become a shabby hypocrisy. Impende esclarecer
que a expressao “doutrina Plessy” aqui utilizada faz referéncia, por ébivio, ao caso Plessy v. Ferguson,
possuindo o mesmo significado adoutrina do equal but separated”.
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pode-se dizer que a decisdo foi um resultado, porque isso da a ideia de fim. Ela
representa uma fase do movimento negro, uma etapa de extrema importancia, fruto
da realidade social que foi sendo construida ao longo de anos e que, ainda apos a
prolacéo da deciséo, o continuou sendo*4. Brown, repise-se, néo deve ser considerada
como comec¢o e nem como o fim da luta por direitos civis, mas sim como apenas mais
uma etapa.

Foi diante desse cenario complexo e em constante e progressiva transformacéo
gue o pai de Linda Brown decidiu ajuizar a acdo contra o Board of Education of
Topeka? para assegurar que sua filha de apenas nove anos pudesse frequentar uma
escola exclusiva para brancos. Assim como Homer Plessy, Linda Brown desafiou o
sistema das Jim Crow Laws, obtendo, todavia, sucesso em sua empreitada, muito em
funcdo do momento histérico em que o seu pleito foi formulado.

Nas escolas publicas, a questdo da separacdo entre brancos e negros era
particularmente controversa e sensivel, uma vez que afetava diretamente as criancas,
gue eram desde pequenas ensinadas de que havia diferencas insuperaveis que
impunham a segregacéo racial, gerando, como foi argumentado durante o julgamento
do caso Brown, uma sensacao de inferioridade dos negros em relagcado aos brancos.
Além disso, como eram destinadas mais verbas publicas as escolas whites only, havia
uma diferenca abismal na qualidade do ensino entre elas e as escolas para negros.
Por fim, a necessidade de deslocamento de estudantes nos casos em que nao
houvesse, na sua localidade, escola na qual se enquadrasse em funcdo da cor da
pele tornava a situacdo ainda mais delicada. A dessegregacao nas escolas publicas,
ressalte-se, foi a batalha mais dificil para o0 movimento negro naguele periodo, mas se
revelou também a mais importante delas (LERNER, 2017, p. 207).

No caso especifico de Linda Brown, o elemento fundante da sua demanda era
gue, para conseguir ir ao colégio, ela precisava atravessar a cidade de Topeka, onde
residia, ainda que houvesse diversas instituicbes de ensino perto da sua casa. Isso,

porque essas escolas aceitavam apenas alunos brancos, motivo pelo qual nao foi

44 Sobre esse ponto, vale trazer a baila a onda de protestos que tomou conta dos EUA em maio/junho
de 2020 e que se irradiou por diversos Paises ao redor do mundo, inclusive o Brasil. A morte de George
Floyd por policiais norte-americanos evidenciou uma vez mais a cultura do rascimo que permeia a
sociedade estadunidense desde de a época das Treze Colbnias e que ndo se extinguiu com as
transformac@es sociais das décadas de 50 e 60.

45 Boards of Education sdo como conselhos municipais de educacao, responsaveis pela organizagéo
das escolas publicas, gestédo dos alunos, etc. Equivalem as secretariais municipais de educacéo, no
Brasil.
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aceita em nenhuma delas. A negativa de matricula das escolas encontrava respaldo
nos precedentes da Suprema Corte que confirmavam a constitucionalidade das Jim
Crow Laws, calcados na doutrina do equal but separated.

Nesse ponto, deve-se esclarecer que o caso de Linda Brown n&o era o Unico a
ser julgado pela Corte naquele ano. Havia seis processos judicais na SCOTUS
pendentes de apreciacdo, 0s quais versavam sobre 0 mesmo tema — segregacéo
racial nas escolas de diferentes estados dos EUA, motivo pelo qual todos foram
reunidos em um sé, intitulado “Brown v. Board of Education of Topeka” 4. Assim,
guando se refere ao caso Brown, trata-se ndo apenas de um, mas de seis casos, que
foram reunidos para apreciacdo conjunta e tomada de uma Unica deciséo, a qual teria

aplicabilidade em todo o territério nacional. Warren, em sua opinion, esclareceu:

Os casos vieram até nds nos estados do Kansas, Carolina do Sul, Virginia e
Delaware. Eles sdo baseados em diferentes fatos e diferentes condi¢cfes
locais, mas uma questéo legal comum justifica a sua consideracdo conjunta
nesse voto consolidado. Em cada um desses casos, menores de idade de
raca negra, por meio de seus representantes legais, buscam o aval da Corte
para obter sua admissdo em escolas publicas de sua comunidade em bases
nao segregacionistas. Eles tiveram a sua admissdo negada em escolas
destinadas a criancas brancas com base em lei impondo ou permitindo a
segregacao racial. Eles alegam que essa segregacao priva os demandantes
da igual protecgéo prevista na 14° Emenda.*’

Quando o Bronw chegou a SCOTUS, havia um receio muito grande em relacéo
a efetividade pratica de uma possivel decisdo favoravel a dessegregacéao racial. Os
Justices temiam que apds ser considerada inconstitucional a doutrina do equal but
separated, a decisdo néo fosse cumprida pelos Estados, em especial no sul dos EUA,

0 que certamente abalaria a imagem da Corte perante a sociedade*®. Como o sistema

46 Além de Brown v. Board of Education of Topeka, foram levados a Corte os seguintes casos: (i) Briggs
v. Elliot (chegou a SCOTUS em maio de 1952); (ii) Davis v. Board of Education of Prince Edward County
(chegou a SCOTUS em junho de 1952) (iii) Gebhart v. Belton e Gebhart v. Bulah (chegaram a SCOTUS
em agosto de 1952 e foram unificados no que ficou conhecido como Delaware Cases); e (iv) Boling v.
Sharpe (chegou & SCOTUS em novembro de 1952 e, dadas as peculiaridades que o distinguia dos
demais, acabou sendo objeto de decisédo distinta) .

47 Tradugdo nossa. Texto original em inglés: “These cases come to us from the States of Kansas, South
Carolina, Virginia, and Delaware. They are premised on different facts and different local conditions, but
a common legal question justifies their consideration together in this consolidated opinion. 1 [347 U.S.
483, 487] In each of the cases, minors of the Negro race, through their legal representatives, seek the
aid of the courts in obtaining admission to the public schools of their community on a nonsegregated
basis. In each instance, [347 U.S. 483, 488] they had been denied admission to schools attended by
white children under laws requiring or permitting segregation according to race. This segregation was
alleged to deprive the plaintiffs of the equal protection of the laws under the Fourteenth Amendment”.
integra da decis&o disponivel em: http://landmarkcases.c-span.org/pdf/Brown_Warren_Opinion.pdf.

48 Eles ndo queriam repetir o resultado de Dred Scott v. Sandford. Apés o julgamento desse caso, como
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de segregacao ja estava enraizado e operava ha muitos anos no Pais, a reverséo do
guadro mostrava-se um processo altamente complexo.

A solucdo sugerida pelo amicus curiae Philip Elman*® foi a de dividir o
julgamento em duas partes, right e remedy (COTTROL; DIAMOND; WARE, 2003, p.
169). A primeira, Brown |, seria destinada a analise da constitucionalidade da doutrina
da segregacdao racial, e a segunda, Brown Il, teria por fim estabelecer as formas de
integracdo, ou seja, nela seriam criados os standards para a aplicacao pratica do
primeiro julgado (REHNQUIST, 2001, p. 197).

O Justice Hugo Black, analisando a situacdo, asseverou que a execucao
precipitada da deciséo proferida em Brown | geraria uma tempestade sobre a Suprema
Corte, sendo prudente que os debates acerca das medidas a serem adotadas fossem
aprofundados pelo Tribunal, que, a posteriori, estabeleceria os procedimentos
necessarios para conferir concretude ao julgado (HOCKETT, 2013, p. 01). Diante
disso, foi acolhida a sugestédo apresentada por Philip EIman, ou seja, o julgamento foi
dividido em duas partes, uma para a discussao do direito e outra para a definicdo do

rémédio correspondente, como se verifica do trecho a seguir:

Por se tratarem de a¢Ges coletivas, pela ampla aplicabilidade dessa deciséo
e pela grande variedade de condicdes locais, a formulacdo de decrees®®
nesses casos apresenta problemas de consideravel complexidade (...) Para
dar assisténcia completa aos interessados na formulacdo dos decrees, 0s
casos serdo restaurados e os interessados deverdo apresentar mais
argumentos (...). 5.

As oitivas iniciais de Brown | foram realizadas em dezembro de 1952. Nesse

momento a discussao teve por objeto principais 0s seguintes tépicos: (i) possibilidade

visto, a imagem da Corte ficou prejudicada diante dos Estados do norte. Agora, o receio era de que 0s
Estados do sul se indignassem com eventual decisdo e buscassem retirar a credibilidade da Corte.

49 Anos depois, Philip Elman, que manteve relagdes estreitas com Felix Frankfurter durante o
julgamento, fato que gerou questionamentos acerca da parcialidade do Justice, disse que sua sugestédo
foi inexperiente, por ndo ser certo fazer esperar guem tem um direito constitucional violado. No entanto,
ele reconheceu que a diferenciacdo entre right e remedy foi o que propocionou a unianimidade da
deciséo (COTTROL; DIAMOND; WARE, 2003, p. 171).

50 Os decress, nesse contexto, devem ser entendidos como 0s mecanismos praticos para assegurar o
cumprimento da decisdo, ou seja, as medidas que devem ser adotadas para lhe conferir concretude.
N&o ha traducao exata para o portugués, motivo pelo qual foi mantida a redacdo em inglés.

51 Traducao nossa. Texto original em inglés: “Because these are class actions, because of the wide
applicability of this decision, and because of the great variety of local conditions, the formulation of
decrees in these cases presents problems of considerable complexity (...) In order that we may have
the full assistance of the parties in formulating decrees, the cases will be restored to the docket, and the
parties are requested to present further argument (...)”. integra da decisdo disponivel em:
http://landmarkcases.c-span.org/pdf/Brown_Warren_Opinion.pdf.
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ou nao de superacao do precedente Plessy v. Ferguson, considerando a doutrina do
stare decisis; (ii) os possiveis conflitos e tensdes raciais que poderiam ser causados
pela dessegregacao; (iii) qual era a intencdo do legislador ao editar a Décima Quarta
Emenda a Constituicdo (HOCKETT, 2013, p. 17 a 21).

Na segunda oitiva, em junho de 1953, os referidos temas foram novamente
objeto de debates. Nesse momento, ademais, discutiu-se a existéncia de uma barreira
extra-legal para a dessegregacéo, qual seja, a dificuldade de Ihe conferir concretude.

Em dezembro de 1953, j& com Warren como Chief Justice da Corte, todos os
pontos supracitados continuaram sendo discutidos até que o Warren entendesse ser
o0 momento ideal para que fossem proferidos os votos e redigida a opinion, o que
ocorreu em maio de 1954.

Como dito, Warren soube esperar até que a decisdo unanime fosse certeza.
Nesse caso, obter todos os votos era essencial para que fosse conferida maior
legitimidade a deciséo e, consequentemente, maior aceitabilidade na sociedade, haja
vista a controvérsia sobre o tema e as ja esperadas reacfes adversas. Nas palavras
de Jeffrey Hockett (2013, p. 10), “como Warren entendeu, qualquer coisa que nao a
unanimidade nesse caso poderia causar um enorme problema”. Julgar esse assunto
guando do primeiro debate teria sido catastréfico, ja que havia grandes chances de
ter sido mantido o precedente criado em Plessy v. Ferguson, sendo inviavel a sua
superacdo por ao menos alguns anos apds um posicionamento contrario nesse
momento (REHNQUIST, 2001, p. 195).

Ressalte-se, no entanto, que ndo apenas Warren, mas também Felix Frakfurter,
teve um papel determinante na obtencao da totalidade dos votos favoraveis. Para ele,
uma decisdo ndo unanime seria fraca, sem a autoridade politica e moral necessérias
para encarar a tempestade que se iniciaria apés a sua prolatacdo (COTTROL,;
DIAMOND; WARE, 2003, p. 163 e 165).

A principio, ainda em 1952, havia quatro votos discidentes — o de Fred Vinson,
gue logo veio a falecer, o de Stanley Reed, o de Robert Jackson e o de Tom Clark. Ao
final, todavia, Stanley Reed ficou sendo a Unica resisténcia na Corte, mas Warren,
utilizando-se da barganha que é praxe nos julgamentos da Suprema Corte, bem como
apelando para o argumento da lealdade institucional, conseguiu convencé-lo a votar

contratiamente a sua preferéncia politica®?. Hockett, sobre o tema, elucida que “a

52 E habito comum na Corte a circulag&o, antes de serem proferidos os votos, de esbocos dos Justices,
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vontade de Warren de barganhar com os seus colegas e os seus esfor¢os para criar
uma atmosfera colegial, ainda que muito importantes, foram necessarios mas nao
suficientes assegurar uma Corte unanime no casos de dessegregacao” (HOCKETT,
2013, p. 89)°3. Isso, porque no caso especifico do Justice Stanley Reed foi necessario
gue Warren demonstrasse o0 seu isolamento e a necessidade que a Corte decidisse
sem opinides contrarias para obter o resultado pretendido.

O argumento principal da SCOTUS na deciséo foi de que a doutrina do equal
but separated violava a Décima Quarta Emenda a Constituicdo porque a segregacao
nas escolas publicas ndo proporcionava as criangas negras as mesmas condicdes de
estudo das demais, brancas, além de gerar nelas uma sensacao de inferioridade,
privando-as de beneficios aos quais teriam acesso em outras escolas (SOUTO, 2019,
p. 163).

E importante chamar atenc&o para o fato de que no julgamento desse caso o
Justices fizeram uso de estudos, pesquisas e dados da psicologia e da psiquiatria, por
exemplo, que foram trazidos aos autos pelo NAACP (LERNER, 2017, p. 210). Esses
estudos demonstravam, segundo os os integrantes da Corte, que: (i) a segregacgao
causava danos psicologicos aos negros; (i) a ideia da segregacdo era gerar 0
sentimento de subordinacdo; (ii) os afro-americanos ndo eram biologicamente
inferiores aos brancos (COTTROL; DIAMOND; WARE, 2003, p. 123).

Como elucidam Robert Cottrol, Raymond Diamond e Leland Ware (2003, p.
149), “a decisdo em Brown foi marcada por sua brevidade e simplicidade. Ela foi
escrita em um estilo direto, que poderia ser compreendido pelo leitor menos
sofisticado”*.

A deciséo se iniciou com o histérico do julgamento e dos argumentos utilizados
pelas partes. Porteriormente, a Corte concluiu que néo ficou clara a intencdo dos

legisladores ao editarem a Décima Quarta Emenda a Constituicdo, um dos temas mais

gue demonstrem como eles vao se posicionar acerca de um determinado assunto ou que contenham
argumentos destinados a modificar o pensamento dos demais integrantes da Corte. Foi por meio
desses esbocos que Warren conseguiu modificar o posicionamento de Stanley Reed (HOCKETT, 2017,
p. 86).

53 Tradugado nossa. Texto original em inglés: “Warren’s willingness to bargain with his brethren and his
efforts to creat a collegial atmosphere, although very important, were necessary rather than sufficient
conditions for securing a unanimous Court in the desegregation cases”.

5 Tradugdo nossa. Texto original em inglés: “The opinion in Brown is remarkable in its brevity and
simplicity. It was written in a straightforward style that could be understood by the most unsophisticated
reader”.
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debatidos durante o julgamento®®, como se verifica do trecho a sequir:

Os novos debates foram amplamente direcionados as circunstancias da
adocdo da Décima Quarta Emenda em 1868. Isso demandou exaustiva
consideracdo da Emenda no Congresso, da ratificacdo pelos Estados, das
praticas entédo existentes na segregacao racial, e da visédo dos propositores e
oponentes da Emenda. Essa discusséo e a nossa investigacéo nos convence
de que, apesar de todos esses elementos fornecerem luz, ndo séo o
suficiente para resolver o problema que enfrentamos. No melhor, sdo
inconclusivos®®.

Apoés, a opinion tratou da evolucdo da doutrina do equal but separated,
analisando-a a luz da realidade da época. Pouco mais a frente, teve por objeto a
guestdo da educacao propriamente dita, esclarecendo Warren que “hoje, talvez a
educacao seja a fungdo mais importante do Estado e dos Governos locais” e que “é
duvidoso se é possivel esperar razoavelmente que uma crianga tenha sucesso na vida
se lhe é negado o direito a educagao™’.

A decisdo seguiu com o seguinte questionamento: “a segregacao das criancas
em escolas publicas com base na racga, ainda que as instalacdes fisicas e outros
fatores tangiveis sejam iguais, priva as criancas do grupo minoritaria de igual
oportunidade educacional?"8,

A concluséo foi de que a separacao gerava um sentimento de inferioridade nas
criancas negras, sendo, portanto, instrumento de desigualdade, o que foi possivel
demonstrar a partir de estudos da psicologia e psquiatria, por exemplo. Seguindo esse
raciocicio, a Décima Quarta Emenda estava sendo violada, uma vez que a aplicacéo
da doutrina do equal but separated na educacdo publica gerava desigualdade.

Concluindo, Warren categoricamente estabeleceu, em nome da Corte, que: “nés

5 Foi nesse ponto que Warren fez uso dos estudos realizados por Alexander Bickel (COTTROL;
DIAMOND; WARE, 2003, p. 177).

5 Traducado nossa. Texto original em inglés: “Reargument was largely devoted to the circumstances
surrounding the adoption of the Fourteenth Amendment in 1868. It covered exhaustively consideration
of the Amendment in Congress, ratification by the states, then existing practices in racial segregation,
and the views of proponents and opponents of the Amendment. This discussion and our own
investigation convince us that, although these sources cast some light, it is not enough to resolve the
problem with which we are faced. At best, they are inconclusive. integra da decisdo disponivel em:
http://landmarkcases.c-span.org/pdf/Brown_Warren_Opinion.pdf”.

57 Tradugdo nossa. Texto original em inglés: “Today, education is perhaps the most important function
of state and local governments. (...) In these days, it is doubtful that any child may reasonably be
expected to succeed in life if he is denied the opportunity of an education”. integra da deciso disponivel
em: http://landmarkcases.c-span.org/pdf/Brown_Warren_Opinion.pdf.

58 Traducédo nossa. Texto original em inglés: “Does segregation of children in public schools solely on
the basis of race, even though the physical facilities and other "tangible" factors may be equal, deprive
the children of the minority group of equal educational opportunities?”. integra da decis&o disponivel
em: http://landmarkcases.c-span.org/pdf/Brown_Warren_Opinion.pdf.
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concluimos que no campo da educagao publica a doutrina do ‘iguais, mas separados’
ndo tem lugar. Instalagées educacionais separadas sdo inerentemente desiguais”®.

Como o Tribunal havia decidido por dividir o caso em duas partes, uma para o
right e outra para o remedy, a serem julgadas em momentos distintos, nessa primeira
decisdo nada foi dito acerca da forma de execucao pratica da dessegregacao, tema
gue seria objeto de discussao posterior.

Em abril de 1955 o julgamento foi retomado, agora sob a denominacéo de
Brown II, 349 US 294 (1955). Nesse momento, houve novas oitivas para definicao da
abordagem a ser adotada na concretizagcdo da decisdo proferida em Brown |. Mas,
diferentemente do que ocorreu na primeira fase, foi necessario apenas um més para
gue os Justices chegassem a um consenso, muito em funcdo da presséo politico-
social que repousava sobre a Corte e dos conflitos que se ocorriam no Pais por
consequencia da deciséo proferida em Brown I. O clima nos EUA era, vale destacar,
de tenséo, especialmente nos Estados do sul. Dessa maneira, ainda em maio de 1955
foi proclamada a decisédo de Brown Il (COTTROL; DIAMOND; WARE, 2017, p. 248).

O ponto principal de discussao realizada nesse momento fo: a decisdo que
reconheceu a inconstitucionalidade da segregacéo racial nas escolas publlicas deve
ser logo cumprida ou se faz necessario um processo gradual de adaptacao, a fim de
evitar possiveis intercorréncia?

Ao final, a Corte se posicionou no sentido de que a dessegregacao deveria ser
implementada nas escolas publicas “with all deliberate speed”, ficando a cargo dos
Juizes Federais das localidades, por estarem mais préximos, verificar o efetivo
cumprimento do comando emanado pela Suprema Corte, como se verifica do trecho

abaixo colacionado:

A total implementacdo desses principios constitucionais requer a solugdo de
varios problemas das escolas. As autoridades escolares tem a
responsabilidade priméria por elucidar, avaliar e responder esses problemas;
as Corter terdo que considerar se a acdo das autoridades escolares constitui
uma implementacédo de boa-fé dos principios constitucionais vigentes. Devido
a sua proximidade das condi¢des locais e a possivel necessidade de novas
audiéncias, os Tribunais que originalmente ouviram 0s casos podem avaliar
melhor. Assim, nos acretidamos que esse seja apropriado destinar os casos
a essas Cortes (...) Para esse fim, as Cortes devem considerar problemas
administrativos, decorrentes da condicao fisica da planta da escola, do
sistema de transporte escolar, do pessoal, da revisdo dos distritos escolares

5 Traducdo nossa. Texto original em inglés: “We conclude that in the field of public education the
doctrine of "separate but equal” has no place. Separate educational facilities are inherently unequal”.
Integra da deciséo disponivel em: http://landmarkcases.c-span.org/pdf/Brown_Warren_Opinion.pdf.
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e das areas de atendimento em unidades compactas para alcancar um
sistema de admissao nas escolas publicas de maneira ndo racial e reviséo
das leis e regulamentos locais que pode ser necessario para resolver os
problemas anteriores. Eles também considerarao a adequagédo de quaisquer
planos que os réus possam propor para solucionar esses problemas e efetuar
uma transicdo para um sistema escolar racialmente ndo discriminatério.
Durante esse periodo de transicao, os tribunais manterdo a jurisdicdo desses
casos*®.

Tratou-se de decisdo ambigua, que ndo estabeleceu claramente o standards
para o cumprimento da deciséo que determinou a dessegregacao, dando espaco para
a criacdo de obstaculos por parte dos Board of Educations e dos Governos locais,
além de legitmiar a¢cdes truculentar por parte da sociedade, dado o estado de anomia.
Segundo Robert Cottrol, Raymond Diamond e Leland Ware (2003, p. 185), “os
Justices esperavam que o cronograma ambiguo fosse dar aos brancos do sul uma
oportunidade de se ajustar ao que seria uma dratica mudanca nos seus costumes,

sob a orientagdo dos juizes federais de suas comunidades”®?.

1.2.3. Consequéncias

A fraqueza da decisdo, agravada pela declaracdo do entdo Presidente
Eisenhower, que negou apoio a SCOTUS sob o fundamento de que “por meio da lei
e da forca ndo seria possivel mudar o coracdo do homem” (SOUTO, 2019, p. 165),
fez que com que, em 1964, dez anos ap0s a Suprema Corte reconhecer a
inconstitucionalidade da segregacéo racial nas escolas publicas, (i) apenas 1,2% dos

estudantes negros do sul estivessse matriculada em escolas antes destinadas

60 Tradugdo nossa. Texto original em inglés: “Full implementation of these constitutional principles may
require solution of varied local school problems. School authorities have the primary responsibility for
elucidating, assessing, and solving these problems; courts will have to consider whether the action of
school authorities constitutes good faith implementation of the governing constitutional principles.
Because of their proximity to local conditions and the possible need for further hearings, the courts which
originally heard these cases can best perform this judicial appraisal. Accordingly, we believe it
appropriate to remand the cases to those courts (...) To that end, the courts may consider problems
related to administration, arising from the physical condition of the school plant, the school transportation
system, personnel, revision of school districts and attendance areas into compact units to achieve a
system of determining admission to the public schools on a nonracial basis, and revision of local laws
and regulations which may be necessary in solving the foregoing problems. They will also consider the
adequacy of any plans the defendants may propose to meet these problems and to effectuate a
transition to a racially nondiscriminatory school system. During this period of transition, the courts will
retain jurisdiction of these cases”. integra da deciséo disponivel em:
http://web.utk.edu/~mfitzgel/docs/374/Bvboard_1955.pdf.

61 Tradugdo nossa. Texto original em inglés: “The Justices hoped that the ambiguous timetable would
give white southerners an opportunity to adjust to what would be a drastic change in their customs,
under the guidance of federal judges in local communities”.

49


http://web.utk.edu/~mfitzge1/docs/374/Bvboard_1955.pdf

exclusivamente a brancos®?; (i) em quatro Estados — Alabama; Mississipi; South
Carolina; Florida e Georgia — ndo houvesse sequer um negro matriculado em escolas
exclusivamente para brancos; (iii) quarenta e seis casos versando sobre segregacao
em escolas do sul ainda estivessem tramitando perante o Poder Judiciario Estadual
(KLARMAN, 1996, p. 10).

Como era de se esperar, a Suprema Corte foi instada a decidir novamente
casos versando sobre a questdo racial. No entanto, diante do cenario de
descumprimento generalizado do comando anteriormente proferido, ela se viu
obrigada a alterar drasticamente a sua postura, antes cautelosa. No caso Griffin v.
County School Board of Prince Edward County, 378 US 130 (1964)%3, por exemplo,
gue teve como réu um dos Distritos envolvidos no caso Brown, o Justice Hugo Black
asseverou que ja ndo era mais possivel esperar pela atuacdo voluntaria dos
governantes locais. (COTTROL; DIAMOND; WARE, 2003, p. 204).

O contexto do final da década de 50 e da década de 60 foi muito conturbado.
Alguns movimentos movimentos politico-sociais de matriz conservadora nasceram
nesse momento e outros, pré-existentes, se fortaleceram, com o objetivo ndo sé de
impedir o processo de dessegregacdo, mas também de retirar os poderes da
SCOTUS. Em 1956, por exemplo, democratas do sul apresentaram oficialmente a
chamada Declaracdo de Principios Constitucionais, cujo objetivo era derrubar a
decisdo da Suprema Corte. Além disso, no mesmo ano foram apresentados mais de
setenta projetos de lei com a intencdo de limitar o ambito de atuacdo do Tribunal
(RODRIGUES, 1991, p. 93). Léda Boechat Rodrigues (1991, p. 91), ao tratar do

assunto, elucidou que:

Foi intensa a repercussdo politica e popular da decisdo que declarou a
inconstitucionalidade da segregacéo nas escolas publicas. No sul, a partir do
més de outubro de 1954, comecaram a surgir Conselhos de Cidad&os
Brancos que rapidamente atingiram mais de 80.000 membros. Mas foi depois
da decisdo de 31 de maio de 1955, onde estebeleceu as diretrizes para a
execucao do acordao do ano anterior, atribuindo aos juizes federais de distrito
determinar se as autoridades estavam agindo de boa-fé no sentido de dar ‘um
deliberado e rapido inicio’ a dessegregacdo, que a reacdo nos Estados
Unidos atingiu o0 seu auge, com a reativacéo, inclusive, do Ku-klux-klan, no
sul.

62 Em 1960, apenas 0,026% dos estudantes negros estudavam escolas antes exclusivas para brancos,
na Carolina do Norte. No mesmo ano, apenas 0,09% dos negros estudavam nessas escolas, na
Virginia. Ao todo, naquele ano, apenas 0,15% dos negros do sul estudavam em escolas desse tipo
(KLARMAN, 1996, p. 09).

63 VVide nota de rodapé n.° 67.
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No entanto, em que pese toda a resisténcia que Ihe foi imposta, a decisdo do
caso Brown também conferiu incentivo e fundamento de legitimidade aos movimentos
negros de luta pelos direitos civis. Um exemplo a ser apontado é o de Rosa Parks que,
em 1955, no Alabama, se recusou a ceder seu assento a um homem branco em um
onbus, levando ao movimento de boicote a esse meio de transporte®.

Assim, nesse cenario conflituoso e polarizado, alguns Estados, a fim de
dificultar a implementacdo de Brown I, criaram um plano de integracdo paulatina,
denominado “phased integration”. A intencéo da integracdo gradual era, na verdade,

nao integrar ou, ao menos, dificultr ao maximo esse processo.

1.2.3.1. The Little Rock Nine

Na cidade de Little Rock, no Arkansas, o plano previa a integracado imediata de
nove alunos negros em certa escola de Segundo Grau, 0s quais viriam a ser
conhecidos como “the Little Rock nine 5. Insatisfeitos com a integracdo imediata, os
movimentos radicais brancos iniciaram seus protestos, com o0 apoio ndo s6 da
comunidade branca, mas também do Governo local (SOUTO, 2019, p. 165).

Na véspera do primeiro dia de aula dos novos alunos, o Governador do
Arkansas alertou para a possibilidade de “banho de sangue” e informou que iria
encaminhar a Guarda Nacional a escola, a fim de evitar a entrada dos estudantes
negros na insituicdo de ensino. Na manha seguinte, oito dos nove alunos se reuniram
para irem juntos a aula, mas uma deles, Elizabeth Eckford, decidiu se dirigir a escola
sozinha. A sua chegada desacompanhada causou grande tumulto e comocéo,
episédio que ficou marcado na histéria dos EUA. A repercussdo das imagens que
mostravam a aluna sendo humilhada pelos demais estudantes repercutiu em todo o
Pais e até mesmo fora dele.

Apenas dezoito dias apds o ocorrido é que 0s estudantes tentaram novamente
ingressar no colégio, dessa vez com auxilio policial, mas novamente sem éxito. A

resisténcia era tamanha que a policia local ndo era capaz de conter os animos

64 Em 1956, o caso Brownder v. Gaile, 352 US 903, chegou a SCOTUS, que proferiu decisdo contraria
a segregacao racial nos transportes publicos.

65 Compunham esse grupo: Thelma Mothershed Wair; Minnijean Brown Trickey; Jefferson Thomas;
Terrence Roberts; Carlotta Walls LaNier; Gloria Ray Karlmark; Ernest Green; Elizabeth Eckford; e
Melba Pattillo Beals.
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aflorados dos manifestantes contrarios ao ingresso dos estudantes negros. Apenas
guando a Guarda Nacional foi acionada € que eles conseguiram assistiar as aulas,
ainda sob forte ameaca e rejeicdo (SOUTO, 2019, p. 166).

No mesmo periodo, ademais, o Poder Legislativo Estadual aprovou emenda a
Constituicao do Estado do Arkansas, dificultando o processo de dessegregacao, bem
como editou uma lei tornando facultativa a frequéncia em escolas “mistas”™®. Isso
demonstra que os Poderes Legislativo e Executivo do Estado ndo mediriam esforgcos
para impedir que brancos e negros frequentassem as mesmas escolas.

Toda essa problematica acabou levando a questdo mais uma vez a Corte
Suprema, por meio do caso Cooper v. Aaron, 358 US 1 (1958). A urgéncia no
julgamento era tamanha que ele teve que ocorrer mesmo durante o recesso judicial.

O presidente do Board of Education of Little Rock, com apoio do Poder
Legislativo Estadual e da populacdo em geral, pleiteou em juizo que a integracédo dos
nove alunos negros fosse adiada em dois anos e meio, tendo em vista os conflitos que
estavam sendo causados e o risco de consequéncias danosas. Ele alegou que a
autonomia federativa permitia que os Estados criassem suas proprias regras para
admissao em escolas.

Em primeira instancia, o juiz competente decidiu favoravelmente ao distrito
escolar de Little Rock, representado por seu presidente, William Cooper,
estabelecendo o prazo de trinta meses para o ingresso de alunos negros nas escolas
whites only. Essa decisdo contou com a aprovacao de 47% dos norte-americanos, em
contraposicao aos 44% gque se posicionaram contrariamente a ela (RAY, 2003). No
entanto, em segunda instancia ela foi revertida, levando o processo a apreciacédo da
SCOTUS. Diante do caso concreto, a Corte tinha duas questdes principais a serem
analisadas: (i) a possibilidade de adiamento do ingresso dos novos alunos, cujo direito
ja tinha sido reconhecido pelo Tribunal; (ii) a vinculacdo dos Estados as decisbes da
SCOTUS.

Em tempo recorde e por unanimidade a Corte decidiu, em acordéo que levou a
assinatura de todos os membros e ndo apenas do Relator, como de praxe, que 0
adiamento ndo era viavel, bem como que a deciséo prolatada em Brown v. Board of

Education era de observancia obrigatéria por parte de todos os Estados, os quais ndo

66 Qutros Estados também adotaram essa pratica de emendas as respectivas Constituicbes Estaduais
e de edicao de leis que buscassem retirar a eficacia da decisdo da SCOTUS, como Mississipi, Alabama,
Georgia, Carolina do Sul e Virginia (RODRIGUES, 1991, p. 91).
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poderiam criar regras que desrespeitassem o comando proferido pela SCOTUS. A
supremacia da Constituicdo e da propria Corte deveria prevalecer em detrimento da
autonomia estadual, sob pena de tornar letra morta as normas constitucionais ao se
permitir que os estados optassem por seguir ou nao as decisdes do Tribunal
Constitucional (SOUTO, 2019, p. 168), dotadas de observancia obrigatéria, conforme
assentado pela Suprema Corte no julgamento do caso Marbury v. Madison®’, 5 US
137 (1803).

Inconformado com o indeferimento do seu pleito, o Governador do Arkansas
elaborou um plano para fechar e/ou privatizar as escolas publicas®®. Para tanto, foi
realizado referendo, no qual restou aprovado apenas o fechamento das instituicbes
de ensino, mas nédo a sua privatizacdo. Assim, todas as escolas publicas de segundo
grau da cidade foram fechadas durante o ano de 1958, que ficou conhecido como ‘the
lost year”. Apenas em agosto de 1959 as aulas foram retomadas, com a permanéncia
dos ’Little Rock Nine” na instituicdo de ensino, ainda que sob ameacas e
manifestaces de adio.

Fato € que, apesar de todas as implicacdes histdrico-sociais e os conflitos por
ela gerados, e ainda que a ela tenham sido e ainda sejam dirigidas inUmeras criticas,
a decisdo da Corte no caso Brown é cosiderada paradigma quando se trata de
ativismo e, especialmente, de contramajoritarismo judicial (KLARMAN, 1996, p. 07).
Sendo assim, no proximo subtopico serdo realizadas algumas observacfes acerca
desse suposto papel contramajoritario desempenhado pela SCOTUS quando do

reconhecimento da inconstitucionalidade da segregacao racial em escolas publicas.

1.3. O contramajoritarismo em Brown v. Board of Education of Topeka

O conceito de contramajoritarismo adotado no presente trabalho pressupde

gue os Poderes Legislativo e Executivo representem as maiorias, enquanto o Poder

67 Marbury v. Madison foi o primeiro caso em que o controle de constitucionalidade foi efetivamente
posto em pratica na histéria mundial. Em verdade, ele foi exercido como subterfligio ao julgamento do
meérito pela Suprema Corte dos EUA, diante de um caso que envolvia o entdo Presidente Thomas
Jefferson. A SCOTUS decidiu pela inconstitucionalidade da norma que Ihe a atribuia competéncia para
julgar a demanda. Apesar disso, o julgamento marcou a historia por seu pioneirismo no reconhecimento
da supremacia da Constituicdo. E importante destacar que foram necessarios mais de cinquenta anos
para que a Suprema Corte decidisse novamente pela inconstitucionalidade de uma norma
infraconstitucional.

68 A privatizacdo das escolas foi mais um mecanismo que também foi utilizado por outros Estados. Em
1964, a Suprema Corte,no julgamento do caso Griffin v. School Board of Prince Edward County, ja
citado, decidiu pela sua inconstitucionalidade quando tiver por fim impedir a dessegregacéo.

53



Judiciario, em especial a Suprema Corte, represente as minorias. Entretanto, nem
sempre isso corresponde a realidade. H4 casos em que se configura o chamado
upside-down judicial review, em que as instancias democraticamente eleitas se
sincronizam nd&o com as maiorias, mas sim com as minorias, ficando a cargo das
Cortes a funcao de atender aos interesses majoritarios. Assim, pode ser que decisdes
aparentemente contramajoritarias, por ndo terem sido proferidas pelas instancias
genuinamente representativas, cujos membros sdo democraticamente eleitos, sejam,
em verdade, majoritarias, por estarem alinhadas ao pensamento predominante na
sociedade (LAIN, 2012, p. 168). Isso, porque

Quando atitudes difusas de modificam, mas a Lei ndo, surgem pressdes para
implementar essa mudanca — para dar forca de Lei a transformacdo de
atitudes, valores e preferéncias politicas que esta acontecendo na sociedade.
As vezes a Suprema Corte é o canal mais propicio pelo qual essa mudanca
pode ocorrer (LAIN, 2012, p. 117)8°.

Foi justamente isso que aconteceu no caso Brown v. Board of Eduacion of
Topeka, como serd demonstrado a seguir.

A decisdo da Corte no referido caso € considerada o principal precedente
guando se trata de contramajoritarismo. Segundo Michael Klarman (1996, p. 07 e 20),
Brown representa o exemplo paradigmatico de intervencdo da Corte para protecao
das minorias’®, além de ser considerado, erroneamente, o marco inicial do movimento
pelos direitos civis nos EUA. Entretando, como se vera mais a frente, o Tribunal, com
essa decisdo, apenas institucionalizou o — quase - consenso nacional em sentido
contrario a segregacao racial, que se consolidou na década de 50.

No sul, em verdade, a resisténcia a dessegregacdo ainda era muito grande.
Exemplo disso € que, em 1954, todos os dezessete Estados que possuiam leis
segregacionistas direcionadas a escolas publicas eram sulistas (Texas, Oklahoma,
Louisiana, Arkansas, Missouri, Mississipi, Alabama, Tenessee, Flérida, Georgia,

Carolina do Norte, Carolina do Sul, Virginia, Virginia Ocidental, Kentucky, Maryland e

89 Traducao nossa. Texto original em inglés: “When widespread attitudes change but the law does not,
pressure builds to implement that change-to give force of law to the transformation of attitudes, values,
and policy preferences occurring in larger society. Sometimes the Supreme Court is the most conducive
outlet through which this change can occur”.

70 Vale ressaltar, todavia, que em momento algum os Justices utilizam o argumento da defesa das
minorias nos debates ou nha decisao, ou seja, a classificacdo da decisdo como contramajoritaria se deu
a posteriori, pela doutrina, até mesmo porque em 1954 esse termo sequer era utlizado, uma vez que o
primeiro ao tratar do tema foi Alexander Bickel, anos depois, como ja ressaltado (KLARMAN, 1996, p.
10).
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Delaware). Casos de violéncia, ademais, ndo eram raros, podendo-se citar a titulo
exemplificativo o homicicio do jovem Emmet Till’? e o caos instaurado na Universidade
de Mississipi a partir da admissédo de James Meredith’2,

Todavia, ao se considerar o quadro mais amplo, levando em conta todo o
territdrio nacional e ndo apenas uma regido especifica, o cenério se modifica. 1sso,
porque o restante do Pais se posicionava majoritariamente em sentido favoravel ao
fim da segregacédo (LAIN, 2012, p. 122), sendo esse, inclusive, um dos fundamentos
apontados por justices como Stanley Reed, Robert Jackson e Sherman Minton para
justificar 0s seus respectivos posicionamentos no caso Brown.

Para eles, a sociedade estava mudando e o contexto historico-social ja nao
permitia a subsisténcia da doutrina do equal but separated. O Justice Felix Frankfurter,
no mesmo sentido, asseverou que, se 0 caso tivesse chegado a Corte em 1940, seu
voto teria sido diferente, uma vez que a opinido publica a época ndo era
predominantemente favoravel a dessegregacéo, como o era em 1954 (LAIN, 2012, p.
122 a 124).

Isso significa que, em que pese ser considerada a principal decisdo da
SCOTUS quando se fala em contramajoritarismo, a propria Corte entendeu que so foi
possivel chegar a ela porque a populacdo majoritaria seguia esse entedimento. Sobre

o assunto, Michael Klarman (1997, p. 196) preleciona que:

A imagem da Corte como salvadora contramajoritaria € destruida pela
realidade histérica. A Suprema Corte sancionou mais do que atacou a
escravidao, legitimou a segregacao na era Jim Crow, validou a internacdo de
japoneses durante da Segunda Guerra Mundial, sancionou o macartismo e
aprovou a discriminagdo sexual até apds a emergéncia do movimento
feminista moderno. Os exemplos mais celebrados do suposto heroismo
contramajoritario da Corte ndo sdo convincentes. A decisdo de Brown foi
produto de um arranjo de forgas politicas, sociais, econdmicas e ideoldgicas
inauguradas ou aceleradas pela Segunda Guerra Mundial; naquele periodo,

71 Em 1955, Emmett Till, de apenas quatorze anos, saiu de Chicago para vistar parte de sua familia na
cidade de Tallahatchie, Mississipi. Ao visitar uma loja na cidade, ouviu grosserias da sua atendente,
pelo fato de ser negro. No mesmo dia, quando estava dormindo em casa, dois homens o retiraram a
forca e ele foi encontrado morto alguns dias depois. Sua mée, no funeral, optou por deixar o caixao
aberto para que todos pudessem ver o que haviam feito com seu filho. O episddio ficou marcado pela
crueldade dos criminosos, que foram absolvidos por um juri integralmente branco (COTTROL;
DIAMOND; WARE, 2003, p. 189).

72 Em 1961, James Meredith teve sua inscricao recusada na Universidade do Mississipi. Segundo a
Instituicdo, ele ndo havia apresentado os “almumni certificates”. Apdés acionar o NAACP, James
Meredith ajuizou uma acéo, a fim de obrigar a Universidade a permitir a sua inscricdo. No entanto, ainda
com a determinag&o judicial, ele s6 conseguiu se inscrever com o auxilio do Exército, uma vez que o
caos se instaurou no campus da Universidade, levando até mesmo a morte de um repdrter. As tropas
permaneceram na Instituicdo até 1963, quando James Meredith se formou (COTTROL; DIAMOND;
WARE, 2003, p. 196).
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metade da nacéo ja ndo apoiava a segregacao racial 3.

Os dados da realidade social da época corroboram o acima exposto. Apenas
uma semana apos a decisao ser proferida, 54% da populacdo aprovava o que fora
estabelecido pela Corte. Enquanto 71% da populagéo do sul ndo concordava com a
dessegregacdo, 57% do centro-oeste, 65% do oeste e 72% leste tinham

posicionamento favoravel.

Gréfico 1 — Porcentagem de aprovacdo da decisdo proferida no
julgamento do caso Brown v. Board of Education of Topeka em 1954, por

regido.
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Fonte: LAIN, 2012, p. 122.

Pesquisas realizadas em 1954 demonstram que 55% da populagédo era
favoravel a procedéncia do pedido autoral no caso sob andlise, ou seja, mais da
metade da populacdo estava de acordo com o fim das politicas segregacionistas em
vigéncia naquele periodo, porcentagem essa que foi crescendo ao longo dos anos,

chegando a 87% de aprovacdo em 1994, como se nota do grafico a seguir:

73 Tradugdo nossa. Texto original em inglés: “The romantic image of the Court as countermajoritarian
savior is shattered by historical reality. The Supreme Court sanctioned rather than attacked slavery,
legitimized segregation for much of the Jim Crow era, validated the Japanese-American internment
during World War I1l, sanctioned McCarthyism, and approved sex discrimination until after the
emergence of the modern. The romantic image of the Court as countermajoritarian savior is shattered
by historical reality. The Supreme Court sanctioned rather than attacked slavery, legitimized segregation
for much of the Jim Crow era, validated the Japanese-American internment during World War I,
sanctioned McCarthyism, and approved sex discrimination until after the emergence of the modern”.
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Gréfico 2 — Porcentagem de aprovacao da decisao proferida no julgamento
do caso Brown v. Board of Education of Topeka de 1954 a 1994.
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Fonte: CARROL, 200474,

Em 1957, quando a dessegregacdo foi além das escolas publicas e atingiu

outros espacos da sociedade, como meios de transporte coletivos, as pesquisas

demonstraram, da mesma maneira, que a populacdo em geral concordava com essas

medidas. Confira-se:

Gréfico 3 - Porcentagem de aprovagcdo da dessegregagcdo em espacgos

publicos além das escolas em 1957.
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Fonte: SAAD, 2016.
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No mesmo ano, isto é, ainda em 1957, em que pese o apontado no gréafico

anterior, a reprovacdo a decisdao da SCOTUS no caso Brown havia aumentado de

71% para 83% nos Estados do sul, provavelmente em funcao dos conflitos causados

74 Os dados foram obtidos no site do GALLUP, empresa de pesquisas de opinido dos Estados Unidos,
fundada em 1930, responsavel por realizar inimeras pesquisas relacionadas ao caso Brown v. Board
of Education. Em funcéo da distancia temporal, ndo foi possivel ter acesso aos documentos originais
por meio digital, motivo pelo qual foram utilizados os dados fornecidos no site. Para mais informacdes,

vide: www.gallup.com.
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pelas tentativas de implementacdo da dessegregacao na regido, especialmente na
cidade de Little Rock. Conforme se verifica o grafico abaixo, a reprovacao entre os
negros exista, mas era significantemente inferior a total.

Gréfico 4 - Porcentagem de aprovacdo da decisdo proferida no

julgamento do caso Brown v. Board of Education of Topeka em 1957,
nos estados do sul dos EUA.
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Fonte: RAY, 2003.

A partir dos dados acima expostos, conclui-se que, ainda que houvesse
resisténcia consideravel nos Estados do sul, essa ndo era a regra nem em 1954 e
nem em 1957, em ambito nacional. Assim, a Suprema Corte nao foi contramajoritaria
qguando decidiu o caso Brown, mas sim “federalista”, por ter considerado o Pais como
um todo e ndo apenas uma regido individualmente. Ela ndo remou contra a maré, nédo
empurrou a histéria, ndo atacou sozinha um problema de tamanha magnitude. Ela
apenas consolidou o pensamento que ja era predominante na sociedade norte-
americana a época.

A decisdo da Suprema Corte ndo pode ser compreendida como inaugural, mas
sim como parte de um movimento de transformacéo que se iniciou muitos anos antes
e que contou com a participacdo de movimentos sociais pelos direitos civis que ha
muito j& existiam. A sociedade, ressalte-se, havia se modificado substancialmente e o
Tribunal ndo tinha alternativa que ndo acompanhar essas modificacdes, sob pena de
perda da sua propria legitimidade.

Mais do que qualquer elemento interno ou externo, como as altera¢des na sua
composic¢do, o que foi mais derminante para assuncao desse posicionamento pela
SCOTUS foi a propria sociedade. Brown é, repise-se, consequéncia da conjugacao

de forgcas politicas, sociais e econbmicas, que fizeram com que aquele fosse o
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momento propicio para a tomada de decisdo, e ndo da bondade de nove homens
brancos que decidiriam ir contra a vontade da maioria e determinar a o fim da
segregacao nas escolas publicas dos EUA, dando inicio a uma verdadeira revolucao
social e fazendo nascer o movimento pelos direitos civis.

Apesar disso, em muitos Paises o caso Brown é utilizado como fundamento em
decisOes ativistas por ter sido supostamente uma decisdo contramajoritaria. Isto €, o
Poder Judiciario desses Estados utiliza o argumento do contramajoritarismo, calcado
nesse especifico precedente da Suprema Corte Estadunidense, para justificar seu
ativismo quando prolata decisbes que adentram o campo da politica. Trata-se da
mitificacdo da deciséo proferida pela SCOTUS, em que 0s aspectos socio-politicos
sdo desconsiderados a fim de que o referido precedente possa ser
indiscriminadamente utilizado como fundamento de legitimidade da atuac&o judicial
(BOLONHA; LAZARI; RANGEL, 2017, p. 41).

No Brasil isso ndo € diferente. O STF, com frequéncia, faz uso do
contramajoritarismo do caso Brown como fundamento para a sua atuagdo em casos
em que nem sempre sao efetivamente contramajoritarios. Por esse motivo, o préximo
capitulo se destina a analise do ativismo e do contramajoritarismo judiciais na
realidade brasileira, a fim de se verificar em que medida eles se assemelham e se
diferenciam do ideal de contramajoritarismo desenvolvido nos EUA a partir da decisdo

proferida no caso Brown.
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2. O CONTRAMAJORITARISMO SOB A PERSPECTIVA BRASILEIRA

2.1. Um olhar sobre o ativismo judicial no Brasil

Neoconstitucionalismo € o termo por meio do qual muitos doutrinadores tém
designado o novo modelo constitucional que surgiu apos o fim da Segunda Guerra
Mundial na Europa e nos Estados Unidos. Ele pode ser definido como a superacao
tanto do modelo jusnaturalista quanto do modelo positivista, ha busca por uma nova
configuracdo capaz de satisfazer as necessidades da sociedade que se formou a partir
da experiéncia da guerra.

No presente trabalho, esse conceito serd utilizado a fim de viabilizar a
compreensao do ativismo e do contramajoritarismo sob a perspectiva brasileira, tendo
como ponto de partida a doutrina de Luis Roberto Barroso, que é um dos
constitucionalistas brasileiros mais citados e reproduzidos da atualidade’®.

De forma sistematica, pode-se dizer que séo trés os marcos que justificam o
surgimento do neoconstitucionalistmo: (i) histérico; (i) filosofico; (iii) teorico
(BARROSO, 2011, p. 267).

Como marco histérico, tem-se, como ja mencionado, o fim da Segunda Guerra
Mundial, na Europa. ApGs anos sob a égide de regimes autoritarios, como o0 nazismo,
a Europa se reconstruiu e se reconstitucionalizou, passando a Constituicdo a ter um
papel central no ordenamento juridico.

No que diz respeito ao Brasil, especificamente, a queda do Regime Militar, no
fim dos anos 80, trouxe consigo a necessidade de elaboracdo de uma nova
Constituicdo, calcada nas ideais de supremacia constitucional, constitucionalizacéo
do Direito e, consequentemente, de preponderancia judicial. O mesmo ocorreu nos
demais Paises da América Latina’®, em que a redemocratizacédo foi tardia, e nos
Paises do leste-europeu, que precisaram ser reconstruidos apés o fim da Guerra Fria
e da extingdo Unido das Republicas Socialistas Soviéticas (URSS)"".

O surgimento do pdés-positivismo, por sua vez, foi o marco filoséfico que

75 Christian Lynch e José Vicente (2017, p. 982 e 983) observam que Barroso € hoje “o
constitucionalista brasileiro, desde Rui Barbosa, que mais importancia teve e tem para o direito
constitucional” e que “pode ser enquadrado com o principal representante do “neoconstitucionalismo
brasileiro”.

76 Constituicdo da Col6mbia (1991); Constituicdo do Peru (1993); Constituicdo da Argentina (1994);
dentre outras.

77 Constituicdo da Croacia (1990); Constituicdo da Lituania (1992); Constituicdo da Ucrania (1996).
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antecedeu ao neoconstitucionalismo. Apds a ascensdo e queda das doutrinas
jusnaturalista e positivista, estas, outrora contrapostas, mas também complementares,
fundiram-se no que se denomina pds-positivismo, caracterizado pela reaproximacéo
entre direito positivo, moral, ética e filosofia. A fusdo de formas distintas de pensar
acabou por transformar conceitos ja consolidados no ambito do direito constitucional
e por trazer novas nog¢des, como, por exemplo, a da dignidade da pessoa humana.

De acordo com a doutrina positivista, valores e ideias de justica ndo possuem
relagdo com o Direito. Assim, a funcéo jurisdicional seria meramente mecénica e
reproduziria a vontade do legislador ao elaborar a lei. No entanto, com o rompimento
dessa visdo, passou-se a compreender que a norma posta é apenas um dos
elementos a serem levados em consideracdo pelo julgador, ou seja, houve o
reconhecimento de certo grau de discricionariedade judicial, o que impds, a0 menos
a priori, maior 6nus argumentativo aos magistrados.

No que diz respeito ao marco tedrico, ha trés mudancas de paradigma a serem
consideradas: (i) o reconhecimento da forca normativa da Constituicdo; (iii) a
expansdo da jurisdigado constitucional; (iii) e o surgimento de uma nova maneira de
interpretar a Carta Magna, pautada nos principios da supremacia da Constituicao, da
presuncdo de constitucionalidade das leis e atos normativos; da interpretacao
conforme a Constituicdo; e da unidade da Constituicao.

Segundo Ana Paula de Barcellos (2007, p. 02), que foi oritentada foi Luiz
Roberto Barroso, as mudancas trazidas pelo neoconstitucionalismo podem ser dividas
em dois grupos: (i) do ponto de vista metodolégico-formal, a Constituicdo passa a ter
carater normativo, além de adquirir centralidade e superioridade no ordenamento
juridico; (ii) do ponto de vista material, valores e op¢des politicas sdo incorporados ao
texto constitucional e conflitos gerais e especificos passam a surgir dentro do corpo
da propria Carta Magna.

Fato é que a ascencdo do neoconstitucionalismo impds a releitura do principio
da separacdo de poderes. A tendéncia de limitagdo e autocontencédo judiciais deu
lugar & ampliacdo do espaco de atuacado do Poder Judiciario e, consequentemente, a
restricdo/perda de poderes por parte dos demais poderes, sobretudo em nome da
protecdo de direitos fundamentais e de minorias (SARMENTO, 2011, p. 76).

No contexto brasileiro, uma das principais consequéncias da difusdo do
neoconstitucionalismo foi a constitucionalizacdo do Direito. Essa expressao comporta

véarios sentidos, como: (i) supremacia da Constituicdo no ordenamento juridico; (ii)
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incorporagao de normas materialmente infraconstitucionais ao texto constitucional; e
(iii) efeito expansivo das normas constitucionais, cujo contetdo material e axiolégico
se irradia, com forca normativa, sobre todo o sistema juridico. A partir dessa terceira
concepgado, que sera adotada no presente trabalho, os valores, fins publicos e os
comportamentos contemplados pela Constituicdo passam condicionar a validade e o
sentido de todas as normas infraconstitucionais, repercutindo na relacdo entre Estado
e sociedade — eficacia vertical, mas também entre os individuos — eficacia horizontal.
Além disso, ela permite a aplicacdo direta das normas constitucionais, sem
necessidade de intermédio de lei (BARROSO, 2011, p. 375).

Apesar de ndo se tratar de rol taxativo, sdo elementos indispensaveis a
constitucionalizacéo: (i) Constituicdo rigida; (ii) garantia jurisdicional da Constituicao;
(i) forca normativa vinculante da Constituicdo; (iv) aplicacdo direta das normas
constitucionais; e (v) influéncia da ConstituicAo sobre as relagdes politicas
(GUASTINI, 2003, p. 50). Todos esses elementos, ressalte-se, sdo verificados no
neoconstitucionalismo.

Em relacdo a origem da constitucionalizagdo, h& controvérsia doutrinéria. De
um lado, h4 quem entenda tratar-se de fenbmeno que se iniciou com a Constituicao
Estadunidense de 1787, uma vez que, a partir dos Artigos Federalistas’® e do caso
Marbury v. Madison’?, passou-se a conceber a Carta Magna como suprema e dotada
de eficacia vinculante. De outro lado, no entanto, ha doutrinadores, como Luis Roberto
Barroso (2011, p. 377), que entendem que o referido Pais ndo pode ser considerado
0 “berco” desse fendmeno, jA que desde a sua formacdo apresentava as suas
caracteristicas primordiais®. Para o referido autor, a constitucionalizacdo deve ser
compreendida como um processo por meio do qual sistemas juridicos se transformam
e passam a adotar um modelo diferente do anterior. Assim, como “a interpretagao de

todo o direito posto a luz da Constituicdo € caracteristica historica da experiéncia

78 Apos a Convencado da Filadélfia (1787), foi elaborada a Constituicdo dos EUA, até entdo Treze
Coldnias, que p6s fim & Confederacdo e criou uma Federacdo entre os Estados. Esse novo texto
constitucional, para entrar em vigor, precisava ser ratificado por ao menos nove dos treze Estados-
membros. Nesse contexto, Alexander Hamilton, James Madison e John Jay decidiram escrever uma
série de textos em sentido favoravel, que foram publicados anonimamente em jornais de grande
circulagdo, dando origem ao que hoje se denomina “Artigos Federalistas”. De outro lado, em sentido
contrario a ratificagdo, estavam os anti-federalistas, cujos textos também foram publicados, dando
origem a “Letters of Bruttus”.

79 Vide nota de rodapé n.° 66.

80 Alexis de Tocqueville, inclusive, ja tratava do tema em 1835. Segundo ele, rara era a matéria politica
gue, naquele Pais, ndo acabasse chegando em algum momento a apreciacdo pelo Poder Judiciario
(2014, p. 280).
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americana” (BARROSO, 2011, p. 378), ndo ha que se falar em constitucionalizacao
no contexto historico de nascimento dos EUA.

De fato, se adotado esse conceito de constitucionalizacdo, em que se
pressupde um processo gradual de transformacédo, é impossivel conceber os EUA
como seu nascedouro. Seguindo essa orientacédo, a origem da constitucionalizagéo
seria a Alemanha, com a Lei Fundamental de Bonn de 1949. No entanto, se a
constitucionalizacéo for entendida a partir de uma visdo mais substancial, decorrente
da conjugacado dos elementos considerados indispensaveis a sua caracterizacéo, na
forma do acima exposto, a sua origem pode ser considerada os EUA, ja que esse Pais
foi o pioneiro no reconhecimento da forca vinculante da Carta Constitucional. Diante
disso, apenas para os fins da presente dissertacdo, a constitucionalizacdo sera
concebida a partir da conjugacao de elementos que conferem a Constituicdo um status
superior em relagdo as demais normas juridicas, de modo que a origem nao pode ser
outra que ndo os EUA de 1787.

No contexto latino-americano, a constitucionalizacéo foi consequéncia da série
de transformacdes que ocorreram nos Paises da regido nas décadas de 1980 e 1990,
as quais levaram ao fim de ditaduras que perduraram por anos e, consequentemente,
a redemocratizacdo, com a promulgacdo de novas Constituicdes. Dentre elas,
destacam-se as da Colémbia (1991), do Paraguai (1992), do Peru (1993) e da
Venezuela (1999).

Avritzer (2011, p. 80) aponta que as principais mudangas que essas novas
Constituicdes implementaram foram: (i) ampliacdo das formas de participacao; (ii)
atribuicdo de um novo papel ao Poder Judiciario, como mecanismo e efetivacdo de
direitos; (iii) criagdo de um rol de direitos fundamentais extenso.

Especificamente no que tange ao Brasil, a Constituicdo de 1988 foi a
responsavel por transformar a realidade nacional. Tanto sob o aspecto da
constitucionalizacdo como processo de modificacdo do sistema juridico-constitucional,
guanto da constitucionalizacdo sob o viés substancial, de supremacia e eficacia
vinculante da Constituicdo, foi a Constituicdo de 1988 que a consolidou no Brasil, a
partir do reconhecimento da sua eficacia sobre todas as demais normas.

No Brasil, a constitucionalizagdo repercutiu de forma muito significativa na
atuacdo do Poder Judiciario nacional, uma vez que, dentre 0s seus elementos
primordiais estdo a existéncia de uma Constituicdo com for¢ca normativa vinculante e

a sua garantia jurisdicional. Assim, um dos seus pressupostos é a existéncia de um
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Poder Judiciario forte o suficiente para ser responsavel por assegurar, na pratica, a
observancia da supremacia constitucional.

De fato, ja havia controle de constitucionalidade, em suas duas modalidades —
difusa e concentrada - desde muito antes da da promulgacdo da Constituicdo ora
vigente8l. Entretanto, foi apenas em 1988 que o controle se expandiu e o Poder
Judiciario iniciou sua ascenséao, vindo a assumir papel protagonico no que diz respeito
a interpretacdo constitucional e a efetivacao de direitos constitucionalmente previstos.
Isso se deu, em boa parte, pela criacdo de novas a¢des de controle de concentrado e
abstrato de constitucionalidade e pela ampliacdo do rol dos legitimados para sua
propositura, o que implicou no aumento do ajuizamento das acfes de controle
concentrado de constitucionalidade e, consequentemente, do poder conferido ao STF,

como se verifica do gréafico a seguir:

Gréfico 5 - NUmero de processos de controle concentrado e abstrato de constitucionalidade ajuizados de 1989 a 2020.
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Fonte: STF.

Ademais, como a Constituicdo trouxe consigo novos direitos, fez surgir um
anseio pelo seu cumprimento por parte dos cidadaos. A expectativa de concretizagcéo
das disposi¢des constitucionais, conjugada com a inércia dos demais poderes, teve
por consequéncia pratica a judicializacdo. Como assevera Luis Roberto Barroso
(2009, p. 20), constitucionalizar é judicializar em potencial, é retirar a matéria da esfera

politica e reserva-la ao judiciario, que vai, progressivamente, assumindo mais funcoes

81 O controle difuso de constitucionalidade foi criado, no Brasil, pela Constituicdo de 1891 (artigo 59,
[, 81°). J& em relacdo ao controle concentrado de constitucionalidade, ha divergéncias. Ha autores
gue entender ter sido criado na Constituicdo de 1934 (MENDES; BRANCO, 2008, p. 1037), enquanto
outros entendem que sua origem € a Emenda Constitucional n.° 16/1965, que alterou a Constituicdo de
1946 (MOARES, 2005, p. 654).

64



e, consequentemente, mais poderes.

Esse novo cenario proporcionou ao Poder Judiciario, em especial ao STF, o
ambiente ideal para que passasse a, progressivamente, adentrar em assuntos
predominantemente politicos, que seriam a priori deixados a cargo do Poder Executivo
e do Poder Legislativo, democraticamente eleitos, decidirem. Sua atuacao, para além
de juridica, tornou-se paulatinamente uma atuacao também politica.

Enquanto constitucionalizar significa expandir os efeitos da Constituicdo para
todas as demais normas, colocando-a no centro do ordenamento juridico, judicializar
€ conferir ao Poder Judiciario a prerrogativa, notadamente em decorréncia da
constitucionalizacédo, de resolver questbes que antes eram tratadas no campo da
democracia representativa, mormente questdes politicas e morais que gerem

controvérsias significantes na sociedade. Com a judicializac&o:

O Tribunal comeca a migrar, silenciosamente, de uma posi¢cdo de
coadjuvante na producdo legislativa do poder soberano, de acordo com
canones classicos do republicanismo jacobino, para uma de ativo guardido
da Carta Constitucional e dos direitos fundamentais da pessoa humana
(BURGOS; CARVALHO; MELO; VIANNA, 1999, 53).

7

Sobre o tema, é importante salientar que, assim como ocorre com a
constitucionalizacéo, existem divergéncias acerca da definicdo de judicializacdo. Sob
0 viés normativo, judicializar se relaciona com o dever legal de o magistrado decidir
sobre as questdes que lhes sdo apresentadas por meio de processos judiciais. Por
outro lado, sob o aspecto politico-social, a judicializacdo pode dizer respeito a
expansdo do ambito de atuacdo do Poder Judiciario ou ao aumento do namero de
processos judiciais — ex: judicializacdo da saude. Para além dessas definicdes,
existem diversas outras, como aponta Alexandra Aragao (2013, p. 66), as quais,
todavia, ndo serdo objeto de maiores digressdes. Para os fins do presente estudo,
adotar-se-a a definicdo de judicializacdo como a analise e decisao, pelo Judiciario, de
temas politicos originalmente afetos a outros poderes.

Luis Roberto Barroso (2012, p. 03), esclarece que a “judicializagao siginifica
gue algumas questdes de larga repercussao politica ou social estdo sendo decididas
por 6rgdos do Poder Judiciario e ndo pelas instancias politicas tradicionais”. Segundo
referido autor, sdo trés as principais causas desse fenbmeno no Brasil, quais sejam:
(i) redemocratizacéo, que culminou na promulgacdo da Constituicdo de 1988; (ii)

constitucionalizagdo abrangente, que trouxe para o texto constitucional temas antes
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tratados por normas infraconstitucionais; e (iii) o sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade, inaugurado pela nova Carta Constitucional. O contexto do pos
1988 foi o ideal para que a judicializacdo comecasse a fazer parte do cotidiano
brasileiro.

A judicializagao ndo pode ser confundida, no entanto, com o ativismo judicial,
expressao que, segundo o supracitado autor (2018, p. 2182), em clara demonstracéo
da influéncia estadunidense sobre a sua teoria constitucional, se consolidou a partir

da Corte Warren, por ele conceituada como:

Periodo em que ocorreu uma revolucdo profunda e silenciosa, conduzida por
uma jurisprudéncia progressista em matéria de direitos fundamentais (...) sem
gualquer ato do Congresso ou decreto presidencial.

Na sua viséo, decisdes como a proferida pela SCOTUS no julgamento do caso
Brown séo paradigmas do ativismo judicial em matéria de direitos fundamentais e de
protecdo das minorias, ativismo este calcado na ideia de contramajoritarismo judicial.

Diferentemente da judicializac&o, o ativismo corresponde a postura assumida
pelo juizes e Ministros no sentido de ndo se autoconter, de expandir seu ambito de
atuacdo. Isto é, ele se relaciona com a conduta que os membros do Poder Judiciario
assumem diante de determinados casos concretos. O ativismo ndo decorre do sistema
constitucional, como a constitucionalizacdo, mas sim da propria mentalidade do Poder
Judiciario, da forma como seus membros enxergam a sua funcdo na sociedade,
podendo se manifestar, por exemplo, por meio da aplicagdo da Constituicdo em
situacGes ndo expressamente previstas®?.

Ha, assim, casos de judicializacdo sem ativismo, ou seja, hipoteses em que 0
Poder Judiciario decide questdes que nao seriam propriamente de sua competéncia
resolver, mas mantém postura de autocontencdo. Sobre o assunto, vale destacar o

quanto segue:

Em um primeiro olhar, pode-se pensar que o ativismo judicial e a
judicializacdo sao expressdes sinbnimas, uma vez que ambas versam
sobre o poder de atuagcdo do Poder Judiciario que extrapola, de algum
modo, sua competéncia. Ha, porém, diferengas as quais definem o que
realmente significam essas expressfes na pratica: o ativismo implica
opcoes, escolhas por parte dos juizes quando da interpretacao das regras
constitucionais, ao passo que a judicilizacdo decorre da adocdo de
determinado paradigma constitucional. Na judicializacdo, os Poderes
Executivo e Judiciario transferem algumas de suas decisfes, de cunho

82 Exemplos de julgamentos em que o STF adotou esse tipo de postura sdo as APFs 132 e 54, que
serdo objeto de estudo no capitulo 2.
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politico, para o Judiciario, o qual atua no sentido de definir normas de
comportamento a serem adotadas pelos outros poderes e deslindar
conflitos (...) O ativismo judicial significa que houve tomada de deciséo
politica, a escolha por determinada linha de atuag&o politica — com o juiz
como protagonista politico (ARAGAO, 2013, p. 68).

Vale ressaltar que, embora possa parecer, o ativismo nao implica
necessariamente na politizacdo, consequéncia sim da judicializacdo, uma vez que,
como dito, ele ndo pressupde a apreciacdo de temas que seriam, a0 menos em regra,
objeto de deciséo pelos demais poderes. Nao é porque o Judiciario adota uma postura
proativa e sem autocontencdo que suas decisfes possuem caréter politico.

Nesse sentido, esclarece Luis Roberto Barroso (2018, p. 2182) que o Tribunal
Constitucional Alemao, por exemplo, € mais ativista do que a Suprema Corte
Estadunidense, ou seja, sua conduta é ainda mais expansiva, indo além da norma
escrita, do direito posto. Entretanto, o Tribunal Alem&o é menos politico que o norte-
americano, uma vez que evita decidir sobre questbes de cunho eminentemente
politico, como eleicdes®3.

A consequéncia pratica da constitucionalizacdo, da judicializacao e do ativismo,
sejam eles considerados individualmente ou em conjunto, é o protagonismo judicial,
ou seja, todos eles levam a posicéo de preponderéancia do Poder Judiciario, que no

caso brasileiro vem ganhando destaque desde 198884

83 S3o0 exemplos de decisdes judiciais acerca de temas politicos os seguintes casos julgados pela
SCOTUS: Bush v. Gore, 513 US 598 (2000), que teve por objeto o resultado das elei¢cdes presidenciais,
e National Federation of Independent Business v. Sebelius, 567 U.S. 519 (2012), no qual se decidiu
pela constitucionalidade do Affordable Care Act (Obama Care), por cinco votos a quatro. Sobre temas
como esses o Tribunal Alem&o, considerado ativista, costuma se recusar a decidir.

84 Christian Lynch, ao analisar o papel do Poder Judiciario na realidade brasileira, denomina esse
cenario de protagonismo judicial “judiciarismo” e esclarece que “ao contrario do que se pode imaginar,
0 judiciarismo é fendmeno antigo no Brasil. Tem inspiragdo no papel de guardido da constituicdo
exercido pela Suprema Corte dos Estados Unidos, descrito e divulgado por classicos como Tocqueville
e James Bryce. Ele aflorou entre nés com a Republica e a criagdo do Supremo Tribunal Federal,
encarregado de arbitrar as contendas entre os poderes politicos e garantir os direitos fundamentais.
Liderado por Rui Barbosa desde o comeco do regime, contra a ditadura do marechal Floriano Peixoto,
e encampado por ministros do Supremo Tribunal, como Pedro Lessa, o judiciarismo tornou-se a partir
da presidéncia Hermes da Fonseca (1910-1914) um discurso de combate ao establishment da
Republica Velha, cujo modelo politico oligarquico baseado na Politica dos Governadores era
diuturnamente denunciado pelos bacharéis. O judiciarismo se caracterizava pela defesa do Poder
Judiciario como um sucedéaneo do poder moderador monarquico, capaz de garantir, por intermédio da
jurisdicao constitucional, o primado do Estado de direito democratico contra as veleidades oligarquicas
ou autoritarias do regime. Foi nessa condicdo que o judiciarismo legitimou o movimento tenentista e a
Revolugdo de 1930 na década de 1920. Como seu discurso de acentuados contornos éticos, em torno
da ideia de uma republica liberal e civicamente mobilizada, o judiciarismo tornou-se uma vertente
poderosa dentro do liberalismo brasileiro, reverberando nas décadas posteriores na luta dos bacharéis
liberais contra o autoritarismo do Estado Novo e do regime militar. Basta lembrar aqui os bacharéis da
antiga Unido Democrética Nacional (como Afonso Arinos, Bilac Pinto e Aliomar Baleeiro) e do velho
Partido Socialista Brasileiro (como Evandro Lins e Silva, Hermes Lima, Jodo Mangabeira). Mas o
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Esse cenario € objeto de tanto de criticas quanto de elogios, ou seja,existem
inimeros argumentos favoraveis a ascencao do Poder Judiciario brasileiro no atual
contexto politico-juridico, pautadas especialmente da ideia de contramajoritarismo,
mas também existem muitas criiticas, com fundamento, em especial, no déficit de
legitimidade democrética das Cortes. No proximo tdpico, esses argumentos serao

abordados com maior profundidade.

2.2 Prés e contras do ativismo judicial no Brasil. Fundamentos
de legitimidade e argumentos contrarios a expansao do Poder
Judiciario

Inicialmente, € importante elucidar que, apesar de o presente estudo ter como
objeto ndo s6 o Supremo Tribunal Federal, mas também a Suprema Corte
Estadunidense, optou-se pela discussdo do tema, nesse subcapitulo, a partir do uso
guase exclusivo de doutrinadores brasileiros. Isso, porque 0s doutrinadores nacionais

costumam escrever a partir da realidade na qual se inserem e geralmente

judiciarismo ndo prosperou porque sofreu a concorréncia desleal, no papel de herdeiro do Poder
Moderador, das Forgas Armadas. O ambiente favoravel a afirmacao do discurso judiciarista sé se
delineou nadécada de 1990, devido a desmoraliza¢ao do conservadorismo; o generoso desenho
institucional da Constituicdo de 1988; a massificacdo do ensino juridico e a valorizagdo das
corporac@es judiciérias, no que tange as suas carreiras e salarios, atribuic6es e competéncias.
A ascensdo dos novos atores judiciarios foi, por fim, coroada pelo advento do
neoconstitucionalismo como filosofia e hermenéutica juridicas e abencoada por parte da
sociologia do direito. O papel desempenhado pelos juizes e promotores, na qualidade de
portadores da Revolugdo Judiciarista, sé pode ser adequadamente compreendido na medida
em que se entenda o espaco significativo que as “vanguardas modernizadoras” possuem na
cultura politica brasileira. Em todas as épocas de crise do sistema politico-constitucional, sempre que
se acreditou difusamente que a classe politica se tornou obstaculo ao progresso do pais, houve espaco
para a emergéncia de novos personagens, investidos do papel de vanguarda regeneradora da
republica. Ha o tecnocrata apartidario e patriota, engenheiro ou médico; ha o bacharel ou o jurista liberal
ou libertario, geralmente constitucionalista ou penalista; ha o militar positivista, etc. Nos Ultimos 15
anos surgiu uma categoria nova, a do juiz e a do promotor de justica que, encrustados no
Estado, entendem dever agir no sentido de combater a impunidade politica, respondendo
apenas a propria consciéncia iluminada pela Constitui¢cdo. Por seu perfil ideolégico e motivagdes,
0s “novos tenentes” sédo bacharéis ilustrados que, no passado, teriam sido atraidos pela carreira politica
propriamente dita. Diante das dificuldades opostas pela atual massificagdo da politica, com seu “baixo
nivel’, porém, esses bacharéis julgaram mais cdmodo e eficaz operarem de dentro do préprio Estado,
através das instituicdes e instrumentos judiciarios criados pela Constituicdo de 1988 e
fortalecidos no curso das décadas seguintes. Oriunda geralmente da classe média, legitimados
intelectualmente pela aprovacdo em concurso publico, e legalmente pelo papel de representantes
funcionais da sociedade civil, esses promotores e juizes tém verdadeira ojeriza a politica profissional,
especialmente os ocupantes de cargos legislativos. Vistos como pragmaticos, incultos e mal-
intencionados, os politicos profissionais viveriam exclusivamente da exploragdo de um eleitorado pobre
e ignorante, desprezando as aspiragdes civicas da sociedade civil, entendida como “classe universal’.
Imbuidos de um idealismo constitucional, os novos tenentes desejam regenerar a “pureza” das
instituicées constitucionais de 1988, corrompidas pelos politicos “carcomidos” (2017, p. 161-162, grifo
Nosso0).
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compreendem melhor as especificidades nacionais.

Como é 6bvio, ndo se mostra razoavel deixar de fora da pesquisa obras de
relevancia internacional que se apliquem perfeitamente ao debate. No entanto, o0 uso
de doutrina estrangeira nesse topico tera por finalidade apenas demonstrar de que
forma o tema é compreendido alhures, sendo conferida maior relevancia a autores
brasileiros, como dito.

Tendo isso posto, passar-se-a a analise dos principais argumentos trazidos
pela doutrina nacional a respeito da atuacdo ativista e contramajoritaria do Poder
Judiciario Brasileiro, mais especificamente do Supremo Tribunal Federal.

Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento (2013, p. 130 a 132), ao
tratarem do tema, apontam que sdo trés os principais argumentos apresentados por
aqueles que se posicionam em sentido favoravel a esse modelo mais expansivo de
atuacao judicial no Brasil.

O primeiro deles se baseia na ideia de que o Poder Judiciario julga em harmonia
com a opinido publica, refletindo de forma mais satisfatéria os anseios populares do
gue as instancias genuinamente democraticas. Esse argumento pde em xeque toda a
teoria do contramajoritarismo judicial e se aproxima do up-side down judicial review,
tratado no primeiro capitulo, uma vez que justifica a atuacdo das Cortes ndo pela
necessidade de protecdo das minorias, mas sim pela necessidade de expressao da
vontade das maiorias que néo sao representadas de forma adequada pelos demais
poderes, aos quais pertence essa atribuicao.

Mais a frente, quando da analise de decisdes proferidas pelo STF, esse tema
sera abordado com maior profundidade, mas vale destacar, desde j4, que ndo ha
muitos apoiadores dessa visdo, tanto na doutrina nacional quanto na internacional.
Tanto € assim que no capitulo um, quando foram estudados os dados realtivos a
aceitabilidade da deciséo proferida em Brown, foi possivel notar que o que prevalece
dentre os constitucionalistas da atualidade € o entendimento de que as Cortes
Constitucionais atuam na defesa de minorias e ndo na representagao de maiorias.

Christopher Eisgruber € um dos raros autores que defendem a ideia de que ao
Poder Judiciario compete proteger maiorias. Segundo a sua perspectiva, a
Constituicdo possui uma série de clausulas abertas justamente para viabilizar a sua
adpatbilidade diante das transformacdes na sociedade, o que confere ao povo o poder
de autogoverno constitucional. Esse autogoverno, no entanto, € exercido por meio do

Poder Judiciario, que, pelas prerrogativas conferidas aos seus membros, como
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inamovibilidade, irredutbilidade salarial e vitaliciedade, ndo possui interesses politicos
gue possam interferir nas decisdes, estando, portanto, apto para expressar de forma
mais fidedigna a vontade do povo. Ele considera a Suprema Corte uma instituicao
representativa, destinada a falar em nome da populacéo, diferenciando-se das demais
instancias representativas por seu desinteressse. Ainda segundo ele, a Suprema
Corte é dotada do “democratic pedigree” pela forma pela qual os seus mebros séo
nomeados — indicacéo por Presidente eleito e sabatina por senadores também eleitos
(2001, p. 03 e 50).

Em sentido diametralmente oposto, Jeremy Waldron entende que as Cortes
Contitucionais estdo sujeitas a pressdes politicas e a opinido publica, bem como a
lobbies e influéncias de setores sociais poderosos (2006, p. 1369), ou seja, ele
considera que nao ha, no ambito do Poder Judiciario, o insulamento apontado por
Christopher Eisgrurber. Muito pelo contrério. Pare ele, as Cortes estédo tdo sujeitas a
influéncias externas quanto o Parlamento.

O segundo argumento favoravel trazido por Claudio Pereira de Souza Neto e
Daniel Sarmento se relaciona com a abertura dos processos judiciais a participacédo
popular, o que conferirira legitimidade democratica aos julgamentos®®. Sdo exemplos
desses mecanismos que tém por objeto a ampliacdo da participacédo da sociedade: (i)
a ampliacdo do rol de legitimados a propositura de acfes de controle concentrado e
abstrato de constitucionalidade®?; e (ii) a previsédo da possibilidade de participacdo de
amici curiae em acdes de controle concentrado e abstrato de constitucionalidade &’.
Assim, com a participacdo social potencializada, a tese do déficit de legitimidade
democréatica cairia por terra, tornando plenamente justificavel que o Poder Judiciaro
assumisse o0 protagonismo na tomada de decisdes, ainda que de cunho
predominantemente politico.

O terceiro argumento em prol do protagonismo judicial aventado pelos referidos
autores é o da democracia. Segundo eles, ha quem entenda que o conceito de
democracia deve necessariamente abranger o respeito aos direitos fundamentais e

aos valores democréticos e, diante disso, o0 Supremo Tribunal Federal deveria atuar

85 Esse argumento foi utilizado por diversas vezes no julgamento da ADPF 54, a fim de legitimar a
atuacgdo judicial in casu, uma vez que, como sera demonstrado na parte final do capitulo 3, nesse
julgamento houve ampla participagdo da sociedade por meio de quatro audiéncias pubicas, cujos
argumentos foram citados por alguns Ministros em seus votos.

86 O artigo 103 da Constituicdo Federal estabelece os legitimados a propositura de acdes de controle
concentrado e abstrato de constitucionalidade.

870 art. 7°,82° da Lei n.° 6.385/76 trata da atuacdo do amicus curiae em sede de ADI e ADC.
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como protetor deles, a fim de assegurar a prépria democracia. Sem Cortes
Constitucionais, nao seria possivel a subsisténcia de um Estado democratico.

Esse argumento despreza a ideia de majoritatirsmo como elemento da
democracia ao defini-la a partir de direitos e valores, o que o aproxima da leitura moral
defendida por Ronald Dworkin. Conforme a teoria desenvolvida pelo referido autor, a
premissa majoritaria, calcada na ideia de que deve prevalecer o que maioria deseja,
deve ser descartarda. Isso, porque a democracia, a seu ver, deve ter como
pressuposto a tomada de decisbes por instituicbes politicas cuja estrutura,
composicéo e pratica permitam que todos os individuos sejam tratados como tal, com
igual atencdo e respeito, qual seja, Poder Judiciario, ainda que venham a ser
contrarias as maiorias (1996, p. 33).

Em que pese a relevancia do esforco tedrico realizado por Claudio Pereira de
Souza Neto e Daniel Sarmento, assim como por diversos outros autores que se
debrucam sobre o tema na doutrina brasileira, é Luis Roberto Barroso que se destaca
na defesa da atuacdo expansiva do Poder Judiciario em cenario nacional, tendo
dedicado, inclusive, uma boa parte de suas obras ao tema.

Christian Lynch (2017, p. 163) aponta que a teoria constitucional de Barroso
exemplifica claramente o que ele denomina de “revolugao judiciarista”, denominagao
por ele atribuida ao processo de expansao judicial no Brasil. Ao seu ver, o professor
de direito constitucional da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, ex-Procurador
do Estado do Rio de Janeiro e atual Ministro do STF €

um kantiano assumido, que acredita em um processo histérico de avanco
civilizacional e aposta no judiciarismo, exercido por meio da hermenéutica
neoconstitucional, como instrumento de superac¢éo do atraso nacional. Como
uma espécie de Rui Barbosa redivivo, Barroso cedo apostou na revitalizacédo
do direito constitucional como disciplina, convertendo-o em instrumento
pratico voltado para promover a concretizagdo de valores constitucionais
como os direitos humanos e a democracia liberal. Essa revitalizacdo passava
pela nova hermenéutica juridica chamada doutrina da efetividade da
Constituicdo, depois superada ou alargada pela recep¢do do chamado
neoconstitucionalismo. Essa nova hermenéutica passou a tratar principios
constitucionais como regras cuja aplicacdo, devido aos seus enunciados
relativamente vagos, facultariam ao juiz decidir em certos e determinados
casos valendo-se de uma discrionariedade ampla, orientada por valores
politicos éticos e comunitarios. O direito constitucional, manejado pelas lentes
do neoconstitucionalismo, teria por fim reconstruir a Republica brasileira
contra seus males seculares. Investido da condicao de juiz constitucional, ele
guarda a esperanca de que o Supremo Tribunal, sob o seu comando ou
inspiracdo doutrindria, se transforme em agente privilegiado da revolucéo
regeneradora, funcionando, em suas prOprias palavras, como uma
“vanguarda iluminista” encarregada de “empurrar a histéria”. Do ponto de
vista politico, Barroso € um “neoliberal progressista”: revela-se tdo simpéatico
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as reformas de Estado promovidas por Fernando Henrique Cardoso quanto
aos programas sociais e as politicas de defesa das minorias adotadas pelo
Partido dos Trabalhadores. Em seu diagnostico das causas do retardo
brasileiro, ele parte das interpretacdes anti-iberistas elaboradas por liberais
como Sérgio Buarque de Holanda, Raymundo Faoro e Roberto da Matta.
Contra os efeitos nefastos da colonizacéo, patrimonialismo, estatismo, falta
de ética e desigualdade perante a lei -, Barroso defende emancipar o
mercado e a sociedade civil do estatismo, renovar as universidades publicas
pelo financiamento privado, acabar com a impunidade dos ricos pela restricdo
a liberdade depois do segundo grau de jurisdicdo, e a dos politicos, pela
restricdo do foro privilegiado; reduzir as desigualdades raciais, sociais e de
género; reformar o sistema politico pela introducéo do semipresidencialismo,
do voto distrital misto e do fim das coligagfes nas eleigbes proporcionais.

O pensamento de Luis Roberto Barroso certamente é reflexo de seu historico
pessoal e profissional. Nascido em 11 de novembro de 1958, em Vassouras, no Rio
de Janeiro, o atual Ministro do STF mudou-se para o Rio de Janeiro com sua familia
em 1963, apds seu pai, bacharel em Direito, ser aprovado em concurso para o
Ministério Publico Estadual, e formou-se em Direito na Universidade do Estado do Rio
de Janeiro (UERJ), faculdade com a qual mantém vinculo ndo sé
profissional/institucional, mas também afetivo, em 1980. Nos anos de graduacao,
participou do Centro Académico, atuando ativamente no contexto de ditadura militar
(BARROSO, 2013).

Posteriormente, optou por estudar nos EUA, onde cursou pés-graduacdo na
Yale Law School (1989). Cumpre salientar que essa foi a segunda vez que se mudou
com a finalidade de estudar, vez que aos 15 anos realizou intercambio no referido
Pais. Profissionalmente, Barroso atuou ndo s6é como professor de Direito
Constitucional na UERJ, onde foi um dos fundadores do Porgrama de Pds-Graduacéao,
mas também como advogado e Procurador do Estado do Rio de Janeiro, exercendo
papel determinante em diversos julgamentos, dentre os quais se destacam as ADPFs
132 e 54, objeto do capitulo 3 (Hippolito, 2017).

Em 2013 foi indicado para compor o STF pela entdo presidente Dilma Roussef
e participo do julgamento de diversos casos de grande relevancia e repercussao
social, nos quais deixou transparecer sua concepc¢ao acerca das funcdes a serem
desempenhadas pelo Poder Judiciario. Nos ultimos anos tem sido convidado a
palestrar em Universisdades norte-americanas, como Harvard, New York University e
Yale.

Tendo em vista 0 exposto, abaixo serdo analisados alguns dos escritos de Luis

Roberto Barroso, a fim de sistematizar os argumentos que ele tem apresentado
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recentemente na defesa da expansao judicial.

Para o referido autor, nos ultimos 200 anos surgiram duas linhas principais de
justificacdo da atuacdo do Poder Judiciario no sentido de afastar ou conformar leis
elaboradas por representantes eleitos. A primeira se pauta na concepcdo da
Constituicdo como carta normativa posicionada acima das leis, sobre as quais deve
prevalecer, sendo competéncia do Poder Judiciario afirmar a sua supremacia e negar
validade as normas infraconstitucionais que a contrariem. A segunda legitima o
controle de constitucionalidade por meio da preservacgéo das condi¢gbes essenciais de
funcionamento do Estado Democrético, ou seja, segundo essa visdo, a Corte
Constitucional compete assegurar a observancia de determinados valores
substantivos e dos procedimentos adequados de participagcdo e deliberacéo
(BARROSO, 2011, p. 410).

Na perpectiva do autor, a democracia nao se resume ao principio majoritario,
uma vez que governo do povo nao significa exclusivamente governo do eleitorado e
nem governo da maioria, mas sim governo de todos. Ha, assim, principios e direitos
de minorias que devem ser respeitados independentemente da vontade das
instituicdes representativas da vontade da majoritaria, sendo responsabilidade do
Poder Judiciario assegurar a seu respeito.

A seu ver, enquanto o processo politico se move por interesses, a logica
democrética se inspira em valores, os quais dependem do Poder Judiciario para serem
preservados. Assim, a legitimidade da jurisdicdo constitucional advém da sua
prerrogativa de assegurar a harmonia entre constitucionalismo (poder limitado e
respeito aos direitos fundamentais) e democracia (soberania popular) e de estancar a
vontade da maioria quando esta violar o procedimento democréatico ou os direitos
fundamentais de minorias (BARROSO, 2011, p. 413 e 414).

Diante disso, constata-se, que a partir do sue entender, seria papel das
Supremas Cortes manter o equilibrio entre os trés elementos que compdem o Estado
Democratico de Direito: (i) governo da maioria; (ii) limitagdo ao poder, evitando o
abuso dos governantes e das maiorias politicas e protegendo as regras do jogo
democrético; e (iii) respeito aos direitos fundamentais.

O autor aponta, por fim, que o déficit democratico do Poder Judiciario ndo é
maior do que o do Legislativo, uma vez que a sua composicao pode estar afetada pelo

uso da maquina administrativa em campanhas eleitorais, pelo abuso do poder
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econdmico, e pela manipulacdo dos meios de comunicacdo (2011, p. 414)88. Assim,
da mesma forma que é possivel que o Poder Judiciario, em alguns casos, se posicione
de forma contraria a opinido publica, € possivel que os governantes eleitos néo
correspondam a vontade da populagcdo majoritariamente considerada.

Conrado Hubner Mendes, em que pese ser um dos principais autores quando
se trata de critica ao ativismo judicial do STF, realizou um esforco, em sua tese de
doutorado, no sentido de sintetizar os argumentos favoraveis a esse modelo de
atuacao judicial que sdo comumente trazidos pela doutrina, quais sejam (2008, p. 55
a 70): (i) a Corte protege as pré-condi¢cdes da democracia; (i) a Corte assegura o
processo de formacdo da vontade democratica; (iii) a Corte protege os direitos
fundamentais; (iv) a Corte protege os direitos das minorias; (v) a Corte é emissaria
do povo e este, em caso de insatisfacdo, pode invalidar a deciséo judicial por Emenda
Constitucional ou por nova Constituicdo; (vi) a supremacia judicial € exigéncia do
Estado de Direito; (vii) a Corte é um agente externo, que julga com imparcialidade;
(viii) a Corte € um veto inerente a dinamica da separacdo de poderes; (ix) a Corte
analisa um caso concreto com racionalidade; (x) a Corte € menos falivel dentre os
demais poderes constituidos; (xi) a Corte promove representacdo deliberativa e
argumentativa; (xii) a Corte € instituicdo educativa e promove o debate publico; (xiii) a
Corte integra o sistema democratico; (xiv) a Corte € composta por membros indicados
por autoridades eleitas. Segundo ele, no entanto, ainda que algumas dessas teses
facam sentido, todas sdao questionaveis e nao conseguem justificar/legitimar a
preponderancia judicial.

Na sua visdo, o Tribunal ndo possui a finalidade de proteger as pré-condicfes
da democracia, pois ndo esta fora da politica (2008, p. 86). Em verdade, ele se insere
na politica e suas decisfes sdo, muitas vezes, claramente dotadas de viés politico,
especialmente quando se trata de interpretacdo constitucional. As decisdes judiciais,
para ele, sdo revestidas de linguagem técnica e mascaram as manifestacbes de
vontade e agendas ideologicas. Em suas palavras (2008, p. 183):

A Corte Constitucional, nesse sentido, ndo esta numa Torre de Marfim, mas
no calor da politica. Mesmo que métodos de interpretacdo ndo constranjam

juizes tanto quanto esperavamos, a politica (formal e informal) o faz. Juizes
farejam o grau de aceitabilidade de suas decisbes e estdo sujeitos a

88 Um grande exemplo da manipulacdo de campanhas eleitorais é o uso das fake news, propagadas
em rede sociais, tema que tem gerado inimeros debates acerca do controle de informac8es em
periodos de elei¢des, considerando a difusdo em massa e a possibilidade de alteracao significativa do
resultado do pleito eleitoral.
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pressoes difusas e especificas.

Ademais, ele entende que a Corte ndo pode ser compreendida como emissaria
de um poder constituinte e nem como um mecanismo de pré-comprometimento, sendo
esse apenas um disfarce destinado & encobrir a atuacdo de um agente politico.
Nenhuma das instituicbes aptas a decidir por ultimo, ou seja, a dar a ultima palavra
sobre questdes que gerem grande controveérsia, € neutra. Sua palavra final sempre
tera, ainda que de implicitamente, um fundamento de natureza politica. Sendo assim,
ele defende que a melhor instituicdo para tomar esse tipo de decisdo é o Parlamento,
representante do povo, seja pelo valor moral que o alimenta, seja pela sua capacidade
de alcancar solu¢cdes mais balanceadas (MENDES, 2008, p. 90).

O Poder Judiciario, diante de um caso de controle de constitucionalidade, esta,
a seu ver, mais distante da realidade do que o Parlamento ao elaborar uma lei. O
Poder legislativo dispde de inUmeros recursos para obter informacdes da sociedade,
além de possuir capacidade institucional para prever com muito mais eficiéncia os
impactos das normas por ele criadas. Por outro lado, o Poder Judiciario pode enfrentar
dificuldades para verificar 0os impactos que uma lei pode ter sobre direitos
fundamentais. Assim, a adogcédo de um modelo de revisao judicial fraco seria suficiente
(MENDES, 2008, p. 91)8°.

Para ele, a Corte ndo promove uma representacdo deliberativa ou
argumentativa, como o faz, ao menos em teoria, o Poder Legistivo, uma vez que seus
membros nao sao eleitos como representantes do povo. Eles sdo, em verdade, uma
elite profissional e intelectual e o afastamento de que tanto se orgulham agrava a sua
situacdo de distanciamento em relacdo a sociedade (MENDES, 2008, p. 93). O fato
de ser composta por autoridades indicadas por governantes eleitos nao €, desa forma,
suficiente para torna-la efetivamente democratica.

Enquanto o Parlamento, de acordo com o seu ponto de vista, atribui a cada
cidadao igual importancia e confere a todos a possibilidade de participar do processo
de resolucédo, o Poder Judiciario fica adstrito a uma elite. A linguagem menos técnica

e hermética dos legisladores amplia a participacdo e enriquece, consequentemente,

8 O modelo de controle de constitucionalidade fraco admite que a decisdo judicial pela
inconstitucionalidade seja superada pelo Poder Legislativo com mais facilidade, uma vez que demanda
a compreensao deste poder como instancia responsavel por dar a UGltima palavra diante de questfes
controversas. E o caso, por exemplo, do Canada. Essa perspectiva em muito se diferencia do que é
ocorre tanto nos EUA quanto no Brasil, por sua influéncia direta.
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o debate, enquanto os magistrados permanecem presos em uma linguagem juridica
gue alija a populacédo do debate, que impede que o cidaddo comum compreenda as
deliberacdes e as decisdes por ela tomadas. A argumentacéo judicial €, como se sabe,
legalista e pautada em jargdes ndo raro sem conteldo concreto ou sem conexao
alguma com a realidade subjacente. Dessa maneira, dentre as instituicbes que
poderiam dar a ultima palavra, esta competéncia deveria ser atribuida aquela que
possua o maior carater democratico, ou seja, ao Parlamento (MENDES, 2008, p. 94).

Conrado Hubner Mendes aponta, ainda, que o Poder Judiciério, em especial
Cortes Constitucionais, ndo protege direitos das minorias contra a tirania das maiorias
(MENDES, 2008, p. 87). Em verdade, ndo ha nada de tiranico no fato de que as
minorias percam para as maiorias no Parlamento. A maioria pode estar certa e a
minoria ndo ser titular dos direitos que questiona. A tirania vai existir, a seu ver, no
caso em que decisdes erradas sobre direitos fundamentais forem tomadas, o que
pode ocorrer tanto do ambito do Poder Legislativo quando no ambito do Poder
Executivo.

Referido autor tem dedicado especial atencdo a analise critica da atuacao do
Supremo Tribunal Federal, em especifico. Em artigo publicado em janeiro de 2018,
por exemplo, ele teceu uma série de observacdes de conotacdo negativa acerca do
STF, que estava decidindo, naquele periodo, questbes controversas e de carater
eminentemente politico.

Nesse artigo, contrapondo-se a Luis Roberto Barroso, que atribui ao STF o
papel de “vanguarda iluminista”, o autor cunha a expressao “vanguarda ilusionista”.
Para ele, o ilusionismo da atuacédo do Tribunal reside ndo no resultado da sua decisao,
mas sim no procedimento que leva a ela, principalmente no argumento que a justifica.
Em suas palavras (2018):

A sintese do desgoverno procedimental do STF esta em duas regras nao
escritas: quando um nao quer, 11 ndo decidem; quando um quer, decide
sozinho por liminar e sujeita o tribunal ao seu juizo de oportunidade.
Praticam obstrucdo passiva no primeiro caso, e obstrugéo ativa no segundo
(...) O argumento constitucional do Supremo j& ndo vale o quanto pesa e
tornou-se embrulho opaco para escolhas de ocasido. Basta olhar com lupa
as incoeréncias na fundamentacdo de casos juridicamente semelhantes
que recebem decisdo diversa. A expressao “jurisprudéncia do STF"
sobrevive como licenca poética, pois perdeu capacidade de descrever ou

nortear a préatica decisoria do tribunal. Perdeu dignidade conceitual e até
mesmo retorica.

Do seu ponto de vista, o ilusionismo retira das decisbes do Tribunal a sua
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integridade institucional. Passa ser mais importante para o advogado conhecer a
biografia do Ministro que julgard o caso e saber se ele atende as regras de
imparcialidade, responsabilidade e colegialidade, do que analisar a sua interpretacao
da Constituicdo. N&o se espera mais que 0s Ministros tenham compromisso ético para
decidir com maior isencdo e ponderacdo analitica, sem ceder as pressfes politicas
externas. Na sua visao (2018), o STF tornou-se:
Um Tribunal de 11 bocas e 11 canetas dotadas de poder para, sozinhas,
tomar decisGes (ou ndo decisdes) que geram efeitos irreversiveis (...)
Decidem (ou deixam de decidir) o que querem, quando querem, sozinhos
ou em plenario; falam o que querem e quando querem, ndo s6 nos autos e

nas sessdes publicas de julgamento mas também nos microfones de
jornalistas.

Isso significa que, para ele, a Corte Brasileira tem sido governada pelo
voluntarismo de seus membros. Por vezes eles decidem um caso rapidamente e por
vezes demoram anos para julga-lo, independentemente do grau de complexidade da
demanda ou da quantidade de processos que chegam para apreciagao do Tribunal. A
observacéo dos ritos, procedimentos e prazos seria, hesse contexto, um gesto quase
revolucionario.

Ademais, para Conrado Hubner Mendes, os Ministros tomam determinadas
decisOes e pouco tempo depois a revisam e alteram drasticamente o posicionamento
anterior, o que tem gerado inseguranca juridica. Além disso, o Tribunal possui o habito
de julgar casos semelhantes de forma distinta, sem que haja motivacéo clara para
tanto, ou seja, a nocdo de jurisprudéncia, elemento basilar do sistema juridico
estadunidense, que demanda ao menos um minimo de vinculacdo e respeito aos
precedentes, € constantemente deturpada pelo Tribunal. Em sintese, o autor

esclarece que (2018):

As vésperas dos 30 anos da Constituicdo de 1988, temos um tribunal
constitucional desencontrado. O STF promete mais do que deve, entrega
menos do que pode, disfarca o tanto quanto consegue. Habituou-se a
pratica do ilusionismo e dela faz pouco caso. Criou uma espécie de zona
franca da Constituicdo, onde reina a discricionariedade de conjuntura e
aonde o Estado de Direito ndo chega. E ndo chega por obra dos préprios
ministros e ministras, que ndo promoveram um Unico aperfeicoamento
digno de nota na Gltima década: nem na forma, nem no conte(ido; nem nos
ritos, nem na ética institucional. Ndo sabem conjugar a primeira pessoa do
plural. Mediocrizaram a tarefa de interpretacao constitucional e a prépria
instituicdo, cujo status se evapora. Com ele vai a esperanca de efetividade
da Constituicdo, a mais avancada que j& tivemos.

De todo o exposto, fica claro seu posicionamento critico e a forma como ele

77



enxerga a atuacdo do Poder Judiciario brasileiro e, em especial do STF. Na sua
perspectiva, o papel dos juizes no atual momento da realidade brasileira deve ser de
autocontencéo e, principalmente, de autocritica, a fim de que, em conjugacdo com o0s
esforcos dos demais poderes, os direitos fundamentais constitucionalmente
assegurados tenham aplicabilidade préatica/concretude.

Luis Roberto Barroso (2018, p. 2185) também dedicou parte de suas obras a
analise das criticas dirigidas a atuacdo do Poder Judiciario nacional e separou as
principais em trés grupos distintos: (i) critica ideologica; (ii) critica institucional; (iii)
critica democrética. Como se sabe, seu posicionamento, diferentemente de Conrado
Hubner Mendes, é no sentido da defesa da atuacéo jurisdicional, sendo certo que a
sua analise acerca das criticas a esse entendimento possui por finalidade precipua
descronstrui-las.

A critica ideoldgica, a seu ver, tem como pilar a concepc¢do do Poder Judiciario
como instancia historicamente conservadora da estrutura de poder e da distribuicdo
de riguezas na sociedade, sendo um antidoto a participacdo popular®.

O principal autor dessa vertente € Ran Hirschl, segundo o qual empoderamento
judicial € consequéncia de um pacto tripartite entre elites politicas hegemonicas, elites
econdbmicas e as proprias Cortes Supremas. As primeiras se veém ameacadas e
buscam proteger seus interesses face as viscitudes da politica democratica por meio
da ultima, que tem por fim fortalecer a sua posic¢éo institucional e o0 seu poder decisoério
(2004, p. 214).

Com o mesmo fundamento, Larry Kramer buscou construir uma teoria
denominada “contitucionalismo popular”, que refuta o papel que tem sido conferido ao
Poder Judiciario e busca reaproximar a Constituicdo do povo. O protagonismo,
segundo ele, deveria deixar de ser dar Cortes e passar a ser das ruas, que deveriam

9 A Suprema Corte dos EUA, inclusive, surgiu com esse fundamento. Da leitura dos textos federalistas
€ possivel perceber que havia uma preocupacdo latente com a forgca que as maiorias — mais
especificamente os cidaddos comuns, de baixa renda — estavam adquirindo no contexto da
Confederacao. Assim, a criagdo da Federacéo e o fortalecimento do Poder Judiciério, especialmente a
partir da instituicAo da uma Corte Constitucional, foi 0 mecanismo adotado como forma de frear esse
processo. Conclui-se disso que o modelo constitucional que nasceu nos EUA e hoje se dissemina pelo
mundo tem sua origem na preocupacédo das elites com a ascensdo das maiorias populares. Sobre o
tema, Hannah Arendt (2011, p. 2018) elucida que a Constituicdo Americana foi fruto de uma revolucéo
conservadora e ndo transformadora, como a francesa. No mesmo sentido, Gordon Wood (2011, p. 131)
chama atencdo para a preocupacdo constante que existia a época em relacdo aos excessos da
democracia, ou seja, a politica popular. A seu ver, a Constituicdo Estadunidense foi escita pela elite e
para a elite (2011, p. 161). Roberto Gargarella (1991, p. 181), no mesmo sentido, ao analisar a realidade
norte-americana, constatou também que o Poder Judiciario idealizado pelos federalistas era
marcadamente elitista, sendo essa uma de suas caracteristicas primordiais até hoje.
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expressar sua vontade por meio de representantes eleitos (2001, p. 158).

Ainda nesse mesmo sentido, Mark Tushnet, que compreende a Suprema Corte
como parte da superestrutura, como uma elite na busca da manutencao do seu poder,
sugere a retirada de prerrogativas do Poder Judiciério, com a atribuicdo ao povo da
funcdo de decidir acerca do contetudo dos direitos constitucionalmente previstos. Para
ele, as decibes devem ser tomadas a partir do dialogo entre as pessoas, nas ruas, nos
locais de votacdo ou no préprio Parlamento (1999, p. 177).

A critica institucional, por sua vez, se baseia, conforme Luis Roberto Barroso,
na incapacidade do Poder Judiciario para a tomada de decisbes que demandem
conhecimentos técnicos e discricionariedades politicas, sobretudo em funcdo da
inaptidao judicial para a observacdo dos efeitos sistémicos dos julgamentos, como
bem assevera Conrado Hubner Mendes. Como 0s seus membros possuem, em regra,
conhecimento exclusivamente juridico, ndo teriam condi¢cbes de analisar elementos
de outras areas de estudo e tampouco seriam capazes de prever todos o0s
desdobramentos que poderiam advir de suas decisfées. No julgamento, por exemplo,
de um caso versando sobre direitos fundamentais, o seu reconhecimento pode ter
implicagBes sociais, econdmicas, psicologicas, dentre outras, as quais o magistrado
nao possui, por uma limitacdo técnica, condi¢cdes de conhecer de antemao, o que, por
conseguinte, pode levar a consequéncias praticas negativas, ainda que o contetdo
juridico da decisao esteja correto.

Por fim, a critica democrética, de acordo com as licdes de Luis Roberto Barroso,
trata da limitacdo da participacdo no processo decisério apenas aqueles que tem
acesso ao ambiente juridico, afastando a populacéo e gerando o risco de politizacao
indevida da justica. O préprio insulamento da Corte, considerado por muitos uma
virtude, seria, a partir dessa perspectiva, um elemento negativo por impedir que
terceiros participassem da construcdo do seu entendimento. Apenas uma elite poderia
influenciar na decisédo, ou seja, 0 povo estaria alijado desse processo.

Ao refutar essas criticas, referido autor aponta que, apesar de a judicializacao
ndo ser pressuposto do constitucionalismo democrético, ela tem sido utilizada de
forma positiva, especialmente no que diz respeito a prote¢éo de direitos fundamentais
e das regras do processo democrético (2018, p. 2186).

Em relagdo especificamente as criticas ideologica e democratica, o autor
aponta que ha dois fundamentos basicos para a delegacédo ao STF da prerrogativa de

rever as decisdes tomadas pelas instancias genuinamente democraticas. O primeiro
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deles, de cunho normativo, decorre do fato de ter a Constituicdo atribuido
expressamente essa competéncia ao Tribunal. Ja o segundo, filosoéfico, se relaciona
com a ideia de que o Poder Judiciario tem o dever de zelar pelas regras do jogo
democrético e pelos direitos fundamentais, funcionando como um férum de principios
e de razdo publica — ndo de politica. Assim, a jurisdicdo constitucional seria uma
garantia e ndo uma ameaca (2012, p. 28), um vez que ndo oprime a voz das ruas,
mas sim “funciona como uma etapa de interlocu¢do mais ampla com o legislador e
com a esfera publica”, além de tutelar especialmente 0s grupos minoritarios e menos
favorecidos no jogo democréatico, como mulheres, negros e pobres (2018, p. 2187).

Para ele, ha uma linha ténue que separa direito e politica, mas o dever de
justificacéo diferencia de forma significativa a atuacdo puramente politica da atuacao
jurisdicional®’. Ademais, ha determinados limites que devem ser respeitados pelo
Poder Judiciario a fim de evitar o risco da politizac@o da justica, quais sejam, (i) o juiz
deve agir em nome da Constituicao e das leis, ndo por motivos politicos; (ii) o juiz deve
ser deferente em relacdo as decisfes tomadas pelos demais poderes; (iii) o juiz deve
atuar em sintonia com o sentimento social; (iv) o juiz deve defender os direitos
fundamentais das minorias, sem deixar-se levar pelo populismo (2012, p. 30).

O autor busca rebater a critica institucional asseverando que a capacidade
institucional € a habilitacdo de um determinado poder para produzir a melhor decisédo
em determinada matéria. Dessa forma, existem matérias, especialmente as que
envolvem conhecimento especifico e discricionariedade técnica, sobre as quais a
manifestacao judicial ndo € a via mais adequada. Entretanto, a palavra final continua
sendo do Poder Judiciario que, caso seja provocado, devera decidir atentando-se ao
posicionamento adotado pelo Poder Legislativo e pelo Poder Executivo em seu juizo
discricionério.

No que tange aos efeitos sistémicos da decisdo, ele atenta para o fato de que
efetivamente ha casos em que o Poder Judiciario ndo consegue (ou hdo quer) aprecia-
los, sendo essencial que haja cautela quando da tomada de decisbes, a fim de se
aferir ndo s6 os efeitos sobre as partes processuais, inseridas no micro sistema de

justica, mas também sobre o sistema como um todo.

%1 Jeremy Waldron (2006, p. 1382) aponta que o dever de justificacdo tem sido executado de forma
insuficiente pelo Poder Judiciario. A seu ver, as decisdes judiciais tem se baseado superficialmente em
precedentes, doutrina, etc., mas nao propriamente na discussdo mais importante do caso. Assim, 0s
julgados ficam muito grandes, com varias paginas sem conteldo relevante, praticamente sem abordar
a questao moral subjacente.

80



Diante disso, ele concebe que ao Poder Judiciario e, mais especificamente, ao
STF, devem ser atribuidas trés funcdes, quais sejam, (i) representativa; e ii) de
“vanguarda iluminista”; e (iii) contramajoritaria. E o desempenho conjunto desses trés
papéis que, de acordo com a sua visao, confere ao Tribunal os elementos necessarios
a superacao do déficit de legitimidade democratica que muitos lhe atribuem (2015, p.

36). No préximo topico o tema sera abordado de forma mais profunda.

2.3. AS TRES FUNCOES DO STF: REPRESENTATIVA, DE
VANGARDA ILUMINISTA E CONTRAMAJORITARIA

Nesse subcapitulo serdo analisadas as trés fungbe criadas por Luis Roberto
Barroso com a finalidade de conferir legitimidade democratica as decisdes judiciais
acerca de temas politicos, a fim de que seja possivel compreender de que maneira

ele etende que o Poder Judiciario deve atuar no contexto brasileiro.

a. O papel representativo do STF

Em relacdo ao papel representativo, Luis Roberto Barroso (2015, p. 38)
guestiona até que ponto os atos legislativos correspondem a vontade da maioria, ou
seja, em que medida as instancias genuinamente democraticas — Poder Legislativo e
Poder Executivo, cujos representantes sao eleitos por voto popular, tém sido capazes
de, no exercicio de suas atividades ordinarias, fazer prevalecer a vontade da maioria.

Segundo ele, a realidade demonstra que a atuacao do Poder Legislativo nem
sempre corresponde aos anseios populares, ou seja, hem sempre ele exerce suas
atividades como representante do povo. Sendo assim, em diversas situacdes o Poder
Judiciario faz as vezes do Legislativo, representanto a populacédo, hipétese em que a
sua atuacdo é contra-legislativa, contra-congressual, contra-parlamentar, mas néo
contramajoritaria (2018, 2203).

Isso se deve, a seu ver, a crise de representatividade que assola os Poderes
Legislativo e 0 Executivo. Em fungdo de escandalos de corrupcao, eles perderam a
confianga da sociedade e, ainda que seus membros tenham sido democraticamente
eleitos, os eleitores tendem a ndo acreditar que referidos poderes tenham por objetivo
representa-los, mas sim buscar a satisfacéo de interesses particulares.

Segundo o autor, ademais, o préprio sistema eleitoral/partidario é falho, na
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medida em que ndo permite que todos os cidadaos usufruam das mesmas condi¢des
de candidatura e eleicdo®. Além disso, existem mecanismos institucionais que
dificultam a concretizacdo da vontade da maioria, como, por exemplo, a atuacéo das
minorias como veto players ou o lobby de empresas/pessoas influentes em sentido
contrario a vontade majoritaria (BARROSO, 2015, p. 39).

Assim, diante desse cenario, a busca pelo Poder Judiciario se apresenta como
solucéo, uma vez que, por estar, a seu ver, alheio aos fatores da disputa democrética
por votos, poderia representar melhor os seus anseios. Prerrogativas judiciais, como
0 acesso por meio de concurso publico® e a vitaliciedade, seriam capazes de afastar
0s magistrados de pressfes externas que poderiam levar a decisbes pautadas em
interesses patrticulares.

E interessante perceber que justamente as caracteristicas que conferem ao
Poder Judiciario carater alegadamente antidemocréatico, como o seu insulamento e o
fato de ndo ser formado por agentes democraticamente eleitos, séo, na visao do autor,
os elementos que lhe conferem maior aptiddo para representar a populacdo do que
os demais poderes.

Dessa forma, os posicionamentos assumidos pelo STF, por exemplo, podem
efetivamente representar melhor o entendimento da sociedade do que os
posicionamentos do Poder Legislativo, sujeito a influéncia de fatores externos, como
a vinculacdo partidaria, o financiamento de campanha, a expectativa da reeleicao,
dentre outros.

O dever de fundamentar as decisdes funcionaria, para o autor, como elemento

de legitimacéo da atuacéo judicial. Assim, ainda que o tema deva ser decidido pelos

92 Esse tema é objeto de muitos debates atualmente, sobretudo quando se trata da possibilidade de
candidatura avulsa, que é objeto do ARE 1054490, a ser decidido pelo STF. Ao menos em tese, essa
possibilidade ampliaria a participacéo popular na politica. Outra questéo eleitoral polémica que chegou
ao STF (ADI 4650) foi a do financiamento privado de campanhas eleitorais. H&4 posicionamento no
sentido de que a sua vedacgdo, em que pese ter por fim evitar influéncias de grandes empresas nas
eleicdes, privilegiou os candidatos com mais recursos financeiros.

%8 No que tange a relacdo entre provimento de cargos para juizes por meio de concurso publico e
legitimidade democratica, é importante salientar que, segundo o Conselho Nacional de Justica (CNJ),
a partir de informag8es colhidas entre abril e maio de 2018, o Poder Judiciario Brasileiro € composto
majoritariamente por homens brancos, da regido sudeste, casados e catélicos, ou seja, apesar da forma
de acesso ao cargo ser por concurso publico que, ao menos em teoria, propicia a todos igualdade de
participagdo, conferindo a carreira carater demaocratico e plural, sua composigdo real vai em sentido
contrario, demonstrado que, na pratica, sdo poucos 0s que possuem 0 grau de instru¢cdo necessario
para aprovacao no concurso, o que consequentemente alija uma boa parte da populagéo brasileira do
processo decisorio de temas de grande relevancia para a sociedade. Para mais informacdes, vide:
https://www.cnj.jus.br/wp-

content/uploads/2019/09/a18da313c6fdch6f364789672b64fcef c948e694435a52768chc00bdall979a
3.pdf.
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demais poderes, o Poder Judicidrio pode intervir, exercendo sua funcéo
representativa, desde que fundamente a sua decisdo, demonstranto, especialmente,
a falha por parte das demais instancias em atender aos anseios populares. A
legitimidade da atuagéo representativa, dessa forma, ndo advém exclusivamente do
voto, mas também da fundamentacgéo das razdes apresentadas pelo Poder Judiciario,
ou seja, a legitimacdo nao é exclusivamente eleitoral, mas também discursiva (2018,
p. 2202 e 2203).

b. O papel de “vanguarda iluminista” do STF

O segundo e certamente mais polémico papel a ser desempenhado pelo Poder
Judiciéario, segundo Luis Roberto Barroso, € o de “vanguarda iluminista”, ou seja, 0
papel de “empurrar a histéria quando ela emperra”.

Referido autor conceitua iluminismo como:

Uma razado humanista que conduz o processo civilizatério e empurra a
histéria na direcdo do progresso social e da liberacdo de mulheres e
homens (...) a razéo iluminista aqui propagada é a do pluralismo e da
tolerancia, a que se impde apenas para derrotar as supersticdes e 0s

preconceitos, de modo a assegurar a dignidade humana e a vida boa para
todos (2018, p. 2208).

Para ele, o papel iluminista do Poder Judiciario consiste em decidir para além
do senso comum, enxergando além do que pensa a maioria, ou seja, 0s magistrados
tem a funcéo de perceber aquilo que precisa ser transformado na sociedade, mas que
nao ocorre em funcéo de forcas politico-sociais, trazendo para si a responsabilidade
de iniciar o processo de modificacdo. Pode-se dizer que ele concebe o Poder
Judiciario como o0 agente tranformador da realidade nacional, como o agente
incumbido da missédo de identificar os problemas sociais que ndo sao superados pelas
instancias democraticas e, a partir disso, iniciar um processo de ruptura. Assim, ele
concefere ao neoconstitucionalismo brasileiro carater anti-historico, calcado na teoria
da efetividade (LYNCH; MENDONCA, 2017, p. 1001).

O principal exemplo de deciséo iluminista trazido pelo autor é justamente o caso
Brown. Segundo ele, esse julgado demonstra claramente que a Corte Constitucional
detém a prerrogativa de superar 0 senso comum majoritario na protecao de minorias,
entabulando uma revolucdo e alterando o staus quo. A Corte Warren foi, assim,

pioneira no sentido de considerar que o seu papel deve ir além de decidir os casos
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comuns. Ela foi responsavel por entender pela primeira vez que a Corte compete
exercer uma atividade tipicamente iluminista.

O autor, nesse ponto, faz uso de diversos outros julgados da Suprema Corte
Estadunidense, como Loving v. Virginia®, 517 US 748 (1967), Roe v. Wade® e
Obergefell v. Hodges®, 576 US __ (2015), o que demonstra como é forte a influéncia
das decibes proferidas pela Suprema Corte sobre a sua teoria e, sobretudo, sobre sua
forma de decidir (2018, p. 2210).

Na experiéncia brasileira, ele aponta como exemplos mais elucidativos do papel
iluminista do STF os casos das unides homoafetivas (ADPF 132) e do aborto de feto
anencéfalo (ADPF 54), ambos nos quais o Tribunal decidiu, conforme o seu
entendimento, em desacordo com a visdo dominante na populacdo e no Legislativo,
marcadamente conservador (2018, p. 2215). Referidas decisdes serdo objeto do

capitulo 3.

c. O papel contramajoritario do STF

A terceira funcdo do STF, que se relaciona diretamente com a segunda, é a
contramajoritaria. Sobre o tema do contramajoritarismo, Luis Roberto Barroso

assevera que:

A despeito de resisténcias tedricas pontuais, esse papel contramajoritario
do controle judicial de constitucionalidade tornou-se universalmente aceito.
A legitimidade democrética da jurisdicdo constitucional tem sido assentada
com base em dois fundamentos principais: a) a prote¢cdo de direitos
fundamentais, que correspondem ao minimo ético e a reserva de justica de
uma comunidade politica; e b) a prote¢do das regras do jogo democratico e
dos canais de participagdo politica de todos. A maior parte dos Paises do
mundo confere ao Judicidrio e, mais particularmente a sua suprema corte
ou corte constitucional, o status de sentinela contra o risco da tirania das
maiorias. Evita-se, assim, que possam deturpar o processo democratico ou
oprimir as minorias (BARROSO, 2015, p. 36).

A Corte Constitucional, na sua perspectiva, deve atuar como sentinela contra a

94 Nesse caso, um casal formado por uma mulher negra e um homem branco, se casou no Distrito de
Columbia, mas, ao retornar a Virginia, foi condenado a pena de prisdo porque havia, no Estado,
vedacdo ao casamento interracial. A Suprema Corte, em 1967, decidiu pela inconstitucionalidade das
leis que proibiam casamentos interraciais, com base na igualdade entre as racas.

9 Vide nota de rodapé n.° 9.

9% Nesse julgamento apertado, a Suprema Corte estabeleceu que sdo inconstitucionais leis que proibam
casamentos entre pessoas do mesmo sexo, considerando o direito a liberdade e a igualdade, tutelados
pela Constituicdo. A partir de entdo todos os Estados dos EUA passaram a ser obrigados a celebrar
casamentos homoafetivos.
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tirania das maiorias, porque a democracia, para além de sua dimensao procedimental,
relacionada ao exercicio do poder popular, possui dimensdo substantiva, de
igualdade, liberdade e justica, ou seja, ela ndo se limita ao direito de participacéo
politica igualitaria (2018, p. 2198). Os vencidos no processo politico — minorias — nao
podem ser alijjados e ficar desamparados, sob pena de, considerando a sua
subrepresentacédo, nunca terem o seus direitos fundamentais resguardados.

Conjugando o papel de protecdo de minorias com o papel de “vanguarda
iluminista”, as Cortes, segundo o autor, possuem a obrigacdo de atuar de forma
proativa, proferindo decisbes em temas predominantemente politicos, com a
finalidade primoridal de proteger as minorias. A seu ver, se assim nao for, a sociedade
estara condenada a permanecer sempre igual, sem que sejam operadas
transformacdes substanciais, haja vista a inércia dos demais poderes em adotar
posicionamentos sobre questdes que gerem grandes controvérsias sociais. Além
disso, a omisséo judicial implicaria no desemparo aos grupos minoritarios, que nao
teriam seus direitos resguardados por nenhum outro poder.

Por todo o exposto, Luis Roberto Barroso atribui ao STF a funcéo de atuar na
protecdo das minorias contra a tirania das maiorias, “empurrando a histéria” no sentido
de transformacfes que ndo seriam realizadas sendo pelo Poder Judiciario. Como
exemplos de decisdes que tiveram por fundamento o desempenho desse papel
judicial, o autor aponta as ADPFs 132 e 54, que, como dito, serédo objeto de analise

do capitulo 3.

2.4. Ofendbmeno da americanizacado do direito brasileiro e o papel
do Supremo  Tribunal Federal como instituicdo

contramajoritaria e responsavel por “empurrar a histéria”

No presente subcapitulo, pretende-se analisar, sob a perspectiva da
americanizacao do Direito, a origem dos argumentos apresentados por Luis Roberto
Barroso, expostos no topico anterior.

O Brasil, como se sabe, foi historicamente influenciado por correntes de
pensamento europeias (Civil Law) e norte-americanas (Common Law) (CARVALHO,

1991, p. 86)%. A coexisténcia da influénica de ambas as vertentes caracteriza o

97 Cumpre esclarecer que a Civil Law, calcada na teoria kelseniana de Constituigdo, tem como
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embate entre americanismo e iberismo, que perpassou toda a trajetdria constitucional
brasileira e até hoje reverbera nos debates politico-juridicos nacionais (VIANNA, 2004,
p. 145).

Em um primeiro momento, o influxo europeu foi marcadamente mais forte, uma
vez que o Brasil foi colonia portuguesa e sempre se inseriu na tradicao da Civil Law.
Todavia, nos ultimos anos, mais especificamente no periodo pés Segunda Guerra
Mundial, a influéncia estadunidense se intensificou por meio do que se chamada
“americanizacao do Direito”.

Referido processo pode ser definidko como a irradiagdo do modelo
constitucional norte-americano para Paises alinhados a Civil Law. Trata-se, em
verdade, da difusdo do neoconstitucionalismo de base estadunidense, pautado no
Estado Democratico de Direito, na legalidade, na existéncia de Constituicbes dotadas
de rigidez e na prevaléncia do Poder Judiciario (BARROSO, 2009, p. 258).

Especificamente no que tange ao Brasil, a Constituicdo de 1988 foi um dos
principais instrumentos de americanizacdo do Direito em ambito nacional, uma vez
que foi responsavel pela incorporacédo de diversos institutos do sistema juridico norte-
americano. No entanto, muito embora a CRFB tenha sido um elemento catalisador
desse processo, como se vera a seguir, ele se iniciou no Brasil ha mais de duzentos
anos. Compulsando-se a histéria constitucional brasileira, pode-se perceber que ela
€ marcada por ondas ou momentos de americanizagdo, combinadas com fases de
maior retracao.

Antes mesmo da independéncia, as bases do constitucionalismo norte-
americano ja haviam comecado a se propagar na regido. Durante a Inconfidéncia
Mineira, ocorrida em 1789, por exemplo, os lideres rebeldes estudavam a teoria
constitucional estadunidense e utilizavam-na na busca pela transformacdo da sua
realidade. Da mesma forma, diversos outros movimentos nativistas se inspiraram nos
ideais estadunidenses difundidos a época (CASAGRANDE, 2016, p. 02).

No periodo poés-independéncia essas teorias se arrefeceram um pouco e o
Brasil se aproximou mais da tradicdo europeia. Apenas apos as revoltas do periodo

regencial € que a doutrina norte-americana voltou a ganhar for¢a, muito em funcéo da

pressuposto fundamental a positivacdo de direitos e deveres, cabendo ao juiz a mera aplicacdo da lei
ao caso concreto. Isto é, ela se baseia na nogdo de que ndo ha, por parte do magistrado, atividade
criativa a ser desenvolvida, mas apenas subsuncéo l6gico-formal do fato a norma. Ao revés, a Common
Law € marcada pela l6gica dos precedentes, que confere aos juizes muito mais autonomia no
julgamento dos casos concretos, sem que haja vinculacao estrita a previsdo normativa.
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chegada no Pais da obra de Alexis de Tocqueville®® (CASAGRANDE, 2016, p. 05).

Em que pese esse momento de aproximacdo em meados do século XIX, foi
apenas a partir da proclamacédo da Republica que a influéncia norte-americana no
Direito brasileiro se intensificou de forma mais evidente. Isso se deu, em especial, por
meio de Rui Barbosa, que utilizou a Constituicdo dos EUA como modelo para a
elaboracdo da Constituicdo Brasileira de 1891, a qual incorporou diversos institutos
estadunidenses.

O grande problema dessa incorporacdo foi que o modelo trazido por Rui
Barbosa néo se enquadrava a realidade sécio-politica brasileira. Os problemas que
ele buscou resolver, além de ndo terem sido solucionados por meio dos institutos de
Common Law trazidos na Constituicdo de 1891, se agravaram e se somaram a outros,
como o hiperpresidencialismo, o federalismo concentrado na Unido e o sistema de
freios e contrapesos desequilibrado em favor da concentracdo de poderes no
Executivo. Em 1787, ressalte-se, a realidade dos EUA era complemente distinta da
realidade do Brasil de 1891, sendo evidente que apenas transportar uma teoria de um
Pais para outro geraria, no minimo, incongruéncias e contradi¢cfes internas.

Diante disso, muitas criticas Ihe foram atribuidas e, como consequéncia, a
Constituicdo de 1891 acabou dando lugar a de 1934, que representou o retorno a
tradicao europeia. Essa tendéncia se manteve com a Constituicdo de 1937, outorgada
pelo entdo Presidente Getulio Vargas, que se inspirou nas teorias autoritarias entao
em voga na ltalia.

Em 1946, quando chegou ao fim o seu governo ditatorial e uma nova
Constituicdo foi promulgada, ocorreu uma reaproximacdo entre Brasil e Estados
Unidos no que diz respeito a teoria constitucional. A matriz, ressalte-se, ndo deixou de
ser europeia, mas influxos foram realizados, sobretudo quando a Suprema Corte
Estadunidense passou em estar em evidéncia por suas decisdes ativistas, sob a
presidéncia de Warren (CASAGRANDE, 2016, p. 12). Como visto, no capitulo 1, as
decisdes proferidas na SCOTUS nesse periodo repercurtiram no mundo todo e,
especialmente, no Brasil, fazendo com que surgisse um anseio muito grande pela

adocédo desse modelo jurisdicional no Pais.

%8 Trata-se da obra “A Democracia na América”, publicada pela primeira vez em 1835, cujo objeto é os
Estados Unidos dos comeco do século XIX. Tocqueville era francés, mas foi ao EUA analisar
diretamente de que maneira aquele Estado estava sendo construido e como a democracia era
compreendida no novo Pais, em formacdo. Sua obra € de grande relevancia e ja foi citada
anteriormente no presente trabalho.
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Em 1967, foi outorgada uma nova Constituicdo no Brasil, marcadamente
conservadora, que buscou institucionalizar o regime da ditatura militar. Nesse
momento, houve novo afastamento da Commom Law, tendo em vista que havia sido
instaurado Brasil um governo sem qualquer compromisso com a democracia e com
os ideais de liberdade, pilares do constitucionalismo norte-americano.

Apenas com a Constituicdo de 1988 e, posteriormente, com a Emenda
Constitucional n.° 45/2004, € que essa reaproximacdo entre Brasil e EUA se
consolidou e se aprofundou, dando origem ao que se denomina de modelo
misto/hibrido/dual de controle de constitucionalidade, que combina elementos de Civil
Law e de Common Law em um unico sistema juridico. Ocorreram, assim, varias ondas
de americanizacao, até que se chegasse ao atual modelo juridico brasileiro, as quais
restam demonstradas no gréfico abaixo:

Gréfico 6: Periodos aproximados de maior vinculagcdo do sistema juridico brasileiro a
Common Law e a Civil Law - ondas de americanizagdo do Direito brasileiro®.

1700 - 1820:
!
) commom law ~
1988 - 2020: 1820 - 1835:
common law - ivil
! civil law
dualismo

1965 - 1988: 1835 - 1850:
civil law common law

1945 - 1965:
common law

1850 - 1890:
civil law

AN v

1930 - 1945: 1890 - 1930:
civil law 5 common law

No presente trabalho, optou-se pela utilizacdo da nomenclatura “sistema

Fonte: elaboracao propria.

9 Trata-se de mera aproximacdo de datas/momentos histéricos, é dizer, os periodos constantes no
gréafico ndo sdo exatos. A intencéo nao é reproduzir com as datas com rigor, mas sim demonstrar como
houve momentos de aproximacao e de afastamento em relacdo & Common Law.
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/modelo dual”’, adotada pelo constitucionalista peruano Domingo Garcia Belaunde
(2001, p. 132), tendo em vista que um sitema “hibrido” ou “misto” pressupde a fuséo
de dois modelos em um novo, o que nao é se verifica na realidade brasileira, uma vez
gue nao se trata de um terceiro sistema, mas sim da adptacédo do modelo de Civil Law
pré-existente, a partir da incorporacao de elementos de Common Law.

O grande problema desse sistema dual € ele pode ocasionar confuséo e, ainda,
tensdo entre dois modelos, que possuem peculiaridades que Ihes sao intrinsecas.
Quando um sistema juridico traz para si elementos de outro, com um historico de idas
e vindas constantes e sem a observancia das particularidades subjacentes a realidade
social, como ocorre no caso brasileiro, € inevitavel que surjam incongruéncias teorico-
normativas.

Essa tensao, ressalte-se, € provocada nao apenas pela dificuldade préatica da
adaptacdo de institutos de um modelo a um sistema de outro, mas também pela
resisténcia de alguns juristas em aceitar essa possibilidade, como afirma Lucio
Pegoraro (2005, p. 68):

Parece que o dogma da dificuldade de exportacdo do modelo americano para
os sistemas da Civil Law opera, prevalentemente, como legado cultural de
juristas resistentes a considerar a progressiva aproximacao das familias do
Common Law e da Civil Law e o reconhecimento da extraordinaria
flexibilidade e capacidade de adaptacdo da justica constitucional: capacidade
comprovada, por um lado, pela atenuagcdo da eficacia vinculante do
precedente nos Estados Unidos; por outro, pela aquisicdo de eficacia erga
omnes dos precedentes elaborados por alguns Tribunais Supremos nos
ordenamentos da Civil Law.

No entanto, a aproximacdo entre Civil Law e Common Law revela-se
necessaria, sobretudo no contexto de globalizacdo, em que ha uma grande
intercambio de pessoas e informacgdes. Revela-se altamente vantajoso analisar e
considerar o que deu certo e o que deu errado em outro Pais, a fim de melhorar o seu
préprio sistema, isto €, adaptar para a sua realidade um instituto/teoria que funcinou
em outro Pais é algo que pode e deve ser realizado, na mesma medida em que é
cabivel optar por ndo incorporar algo que nao tenha obtido suscesso em outro sistema
normativo. Assim, ndo ha motivo para tamanha resiséncia. Todavia, é essencal que
haja o minimo de preocupagdo com a congruéncia interna do sistema juridico-
constitucional.

Com a aproximacdo dos dois modelos em um Pais da tradicdo da Common

Law, o sistema de vinculacéo tende a ser mitigado. Ja no caso de Paises de tradi¢cao
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da Civil Law, o Poder Judiciario tende a assumir papel de maior destaque, em especial
pela atribuicAo aos magistrados da prerrogativa de realizar o controle de
constitucionalidade e pela adocdo, em alguma medida, do sistema de precedentes
vinculantes.

Na pratica, a imbricagdo entre Civil Law e Common Law, com a formagé&o de
sistemas duais, tem levado a propagacao do judicial review pelo mundo. Segundo
Ginsburg e Versteeg (2014, p. 588), em 1951 apenas 38% dos sistemas
constitucionais adotavam esse modelo. Entretanto, em 2011 esse numero ja havia
aumentado para 83%. Se antes a jurisdigdo constitucional era uma peculiaridade dos
EUA, hoje € o que predomina ao redor do mundo. As novas Contitui¢cdes latino-
americanas, ressalte-se, seguiram essa tendéncia e trouxeram para a sua matriz (Civil
Law) alguns institutos norte-americanos, como o proprio judicial review.

No Brasil, especificamente, o controle de contitucionalidade tem
progressivamente se aproximado do modelo norte-americano, o que se verifica a partir
da expanséo do ativismo e do aumento do protagonismo judicial, justificado por teses
como a da “vanguarda iluminista”, responsavel por “empurrar a historia’, e no
contramajoritarismo judicial, defendidos especialmente por Luis Roberto Barroso,
como visto. Referido aoutor estudou nos EUA e baseia sua sua teoria, em grande
parte, no constitucionalismo norte-americano, com aten¢ao especial aos precedentes
da Corte Warren.

A questdo problemética € que esses argumentos nem sempre encontram
correspondéncia com a realidade brasileira. Em verdade, nem sempre esse
argumentos encontram correspondéncia com a propria realidade norte-americana,
berco de seu nascimento. Como visto no capitulo 1, a decisdo proferida no caso
Brown, considerada quase unanimamente como o paradigma do contramajoritarismo
judicial, no qual supostamente o Poder Judiciario “empurrou a histéria”, exercendo o
seu “papel iluminista”, foi, em verdade, um reflexo de modificacdes que ja aconteciam
h& anos na sociedade estadunidense. Sendo assim, para que seja possivel justificar
o ativismo judicial no Brasil com base nesses fundamentos de legimidade, faz-se
necessaria a verificacdo da sua existéncia efetiva na realidade nacional.

E justamente isso que se pretende verificar a partir da analise de casos
concretos e de dados da realidade social brasileira. O estudo das ADPFs 32 e 54, a
ser realizado no proximo capitulo, tem por objetivo justamente identificar se os

argumentos trazidos pelo supracitado autor foram utilizados nos votos dos Ministros a
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fim de justificar a atuacdo da Corte e, ainda, em caso positivo, se eles encontram
correspondéncia com a realidade brasileira ou se foram utlizados de forma
incorreta/errbnea, a partir de uma comrpeensao equivocada do que a propria Corte
Warren significou. Cumpre salientar, por fim, que Luis Roberto Barroso atuou como
advogado/procurador, exercendo papel determinante na conducdo dos processos,
como sera demostrado.
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3. O CONTRAMAJORITARISMO NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

O ativismo judicial pode ser verifciado em inimeras decisGes proferidas pelo
STF, mas duas, em especial, se destacam e sdo sempre citadas quando se trata do
tema. Sao elas: (i) ADPF 132, que trata das unides homoafetivas; e (ii) ADPF 54, cujo
objeto consiste no aborto de feto anencéfalo. Referidas decisdes sdo consideradas
paradigmas no que diz respeito ao tema, por terem po objeto assuntos claramente
politicos e se fundarem especialmente na ideia de contramajoritarismo judicial.

Nesse capitulo esse dois casos serdo analisados, a fim de que sejam
conhecidos os principais argumentos trazidos pela Corte na legitimagédo da atuacao
do Tribunal quando do julgamento das ac6es. O objetivo do presente estudo néo €,
repise-se, pormenorizar os votos de cada um dos Ministros e tampouco analisar o
meérito do caso que se apresentou a Corte, mas apenas verificar quais foram os
fundamentos apresentados pelos magistrados com a finalidade de justificar a sua

atuacao in casu.

3.1. Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.°
132/2011: possibilidade de reconhecimento juridico das unides
homoafetivas

3.1.1. Aspectos introdutérios

Nesse tépico sera analisada a decisédo proferida pelo Supremo Tribunal Federal
na Acado de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 132.

Em 2008, a referida acdo de controle concentrado e abstrato de
constitucionalidade foi ajuizada pelo entdo Governador do Estado do Rio de Janeiro,
Sérgio Cabral, tendo por objeto a interpretacdo que estava sendo conferida pelo
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (TJ/RJ) aos artigos 19, incisos Il e V,
e 31, inciso | ao X e paragrafo uUnico do Decreto-Lei Estadual n.° 220/1975,
recepcionado como Lei Complementar (Estatuto dos Servidores Civis do Estado do
Rio de Janeiro)0,

100 Art. 19 - Conceder-se-a licencga:

Il - por motivo de doenca em pessoa da familia, com vencimento e vantagens integrais nos primeiros
12 (doze) meses; e, com dois ter¢os, por outros 12 (doze) meses, N0 Maximo;

V - sem vencimento, para acompanhar o conjuge eleito para o Congresso Nacional ou mandado servir
em outras localidades se militar, servidor publico ou com vinculo empregaticio em empresa estadual
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Segundo ele, o TJ/RJ estava conferindo tratamento diferenciado a
homossexuais quando da aplicacdo dos referidos dispositivosi®t. A seu ver, o art.
1.723 do Cddigo Civil'9? deveria ser aplicado analogicamente as relacdes entre
pessoas do mesmo sexo, inviabilizando diferenciacbes quando da interpretagcéo de
outras normas. Dessa forma, com a equiparacdo das uniées homoafetivas as unides
heterossesuxais, ndo seriam possiveis discriminacdes na aplicacdo da legislacdo
estadual®s,

Quando do seu julgamento, a ADPF foi convertida em Acdo Direta de
Inconstitucionalidade e foi decidida em conjunto com a ADI n.° 4.277, proposta pela
Procuradoria Geral da Republica em 2009 e distribuida por dependencia a ADPF 132.
O objeto da referida ADI consistia na interpretacdo conforme a Constituicdo do art.
1.723 do Cadigo Civil, a fim de reconhecer a unido entre pessoas do mesmo sexo
como entidade familiar, desde que atendidos 0os mesmo requisitos impostos ao

ou particular.

Art. 33 - O Poder Executivo disciplinard a previdéncia e a assisténcia ao funcionario e & sua familia,
compreendendo:

| - salario-familia;

Il - auxilio-doenga;

[l - assisténcia médica, farmacéutica, dentaria e hospitalar;

IV - financiamento imobiliario;

V - auxilio-moradia;

VI - auxilio para a educacgéo dos dependentes;

VII - tratamento por acidente em servi¢co, doenca profissional ou internacdo compulséria para
tratamento psiquiétrico;

VIII - auxilio-funeral, com base no vencimento, remuneragado ou provento;

IX - pensdo em caso de morte por acidente em servi¢co ou doenca profissional;

X - plano de seguro compulsério para complementacéo de proventos e pensdes.

Paragrafo Unico - A familia do funcionario constitui-se dos dependentes que, necesséaria e
comprovadamente, vivam a suas expensas.

101 CIVIL. RITO ORDINARIO. RELACIONAMENTO ENTRE HOMENS HOMOSSEXUAIS. UNIAO
ESTAVEL. COMPANHEIRO FALECIDO. PLEITO OBJETIVANDO A HABILITACAO COMO
PENSIONISTA. REGIME DE PREVIDENCIA COMPLEMENTAR. AUSENCIA DA DEVIDA INSCRICAO
COMO DEPENDENTE. DESCABIMENTO. RECURSO PROVIDO. Ainda que evidenciada, por longo
tempo, a relacdo homossexual entre dois homens, a ela ndo se aplica as disposi¢fes da Lei n© 8.971/94,
sob alegacdo de existéncia de unido estavel. Sobretudo porque, a Carta Magna, em seu artigo 226,
estabelece que a familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado, consignando no
paragrafo 3° que para efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a unido estavel entre o homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento. Esse preceito
constitucional, pois, tem por escopo a unido entre pessoas do sexo oposto e ndo elementos do mesmo
sexo. Por outro lado, ausente comprovagéao da inscrigcdo do autor como dependente do associado junto
a ré para fins de recebimento do beneficio ora pretendido (pensionamento post mortem), sendo certo,
ademais, que ndo se confunde com aquele contratado as fls. 29 (proposta de peculio), mostra-se de
rigor a improcedéncia do pedido. (TJRJ — Apl 2006.001.59677/2006).

102 Art. 1.723 - E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo
de familia.

103 Para ter acesso a integra do autos do processo juidical referido (ADPF n.°c 132/2011), vide:
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpubl/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico. |
sf?seqgobjetoincidente=2598238.
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reconhecimento da unido entre homem em mulher, quais sejam, natureza publica,
continua, duradoura e com o objetivo de constituir familia.

Ambas as demandas judiciais traziam como argumento fundamente para a
procedéncia do pedido os principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade,
previstos, respectivamente, no art. 1° inciso Ill, e 5° caput , da Constituicdo
Federal®4,

Baseadas na interpretacdo ipsis literis dos arts. 1.723 do Digesto Civil e 226,
§3° da Constituicdo Federal'®®, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia entendiam
gue a unido estavel somente poderia ser concebida entre um homem e uma mulher.
O posicionamento majoritario'® era no sentido de que o relacionamento homossexual
constituia, em verdade, sociedade de fato, sendo-lhe atribuida esta condicdo néo
somente pela mera convivéncia dos individuos, mas sim pela comunhéo de esfor¢os
de ambos. Nesse sentido, o STF editou em 1964, a Sumula n.° 380, com a seguinte

redacéo:

Comprovacao - Existéncia de Sociedade de Fato - Cabimento - Dissolucédo
Judicial - Partilha do Patriménio Adquirido pelo Esforco Comum. Comprovada
a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, € cabivel a sua
dissolucéo judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esforco
comum.

Independentemente do tempo de coabitacdo, a unido entre duas pessoas do

mesmo sexo ndo gerava direitos no campo do Direito de Familia, mas apenas no

104 Art. 1° - A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

Il - a dignidade da pessoa humana.

Art. 5° - Todos séo 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.

105 Art, 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 3° Para efeito da protecao do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

106 A titulo exemplificativo: CIVIL. RECURSO ESPECIAL. UNIAO HOMOAFETIVA. SOCIEDADE DE
FATO. PARTILHA. PATRIMONIO AMEALHADO POR ESFORCO COMUM. PROVA. 1. Esta Corte
Superior, sob a 6tica do direto das obrigacdes (art. 1.36 do C/196) e da evolugdo jurisprudencial
consolidada na Sumula n.° 380/STF, firmou entendimento, por ocasido do julgamento do REsp n.°
148.97/MG, no sentido da possibilidade de ser reconhecida sociedade de fato entre pessoas do mesmo
sexo, exigindo, par tano, a demonstracdo do esforco comum par aquisicdo do patrimdénio a ser
partilhado.2. A reparticdo dos bens, sob tal premissa, deve acontecer na propor¢do da contribuicdo
pessoal, direta efetiva de cada um dos integrantes da dita sociedade. 3. "A aplicacdo dos efitos
patrimoniais advindos do reconhecimento de unido estavel a situacdo juridica dessemelhante, viola
texto expresso de li, maxime quando os pedidos formulados limitarem-se ao reconhecimento e
dissolugédo de sociedade de fato" (REsp n.° 73.16/RJ, Rel. Min. Nancy Andrigh, DJU del3/1206).4.
Recurso especial provido”. (REsp n°® 704.803 —RS. Relator: Min. Vasco Della Giustina. 2010).
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direito obrigacional, uma vez que, para que fosse caracterizada a unido estavel, era
essencial que houvesse diversidade de género.

Com o tempo, todavia, esse entendimento foi se modificando. Aponta-se a
Justica Estadual do Rio Grande do Sul como precursora no reconhecimento de direitos
a casais homossexuais. O primeiro grande marco nesse sentido ocorreu em 1999,
guando, o Tribunal de Justica Gaucho atribuiu competéncia as varas especializadas
em direito de familia para julgar acdes envolvendo unies homoafetivasi®’.

O Superior Tribunal de Justica, algum anos depois, também comecou a se
posicionar de forma mais “progressista”, reconhecendo, por exemplo, o direito de
pensdo quando do falecimento do parceiro®, bem como viabilizando a adogéo por
casais do mesmo sexo'%. Diante disso, foi necessario que o STF se pronunciasse
acerca do assunto, o que ocorreu a partir da ADPF 132, convertida em ADI e julgada
em conjunto com a ADI 4277, como dito.

Em 2011, quando o Acérdao foi publicado, houve unanimidade entre os
Ministros, em que pese a existéncia de algumas discordancias em relacao aos limites
do texto normativo e aos fundamentos da decisédo favoravel ao reconhecimento das
unides homoafetivas como entidade familiar. Na tabela a seguir serdo condensados
0s votos, 0s principais argumentos apresentados pelos Ministros e os pontos de

desacordo em relacao ao voto do Relator.

107 RELACOES HOMOSSEXUAIS. COMPETENCIA PARA JULGAMENTO DE SEPARAGCAO DE
SOCIEDADE DE FATO DOS CASAIS FORMADOS POR PESSOAS DO MESMO SEXO. Em se
tratando de situacbes que envolvem relacdes de afeto, mostra-se competente para o julgamento da
causa uma das varas de familia, a semelhanca das separa¢des ocorridas entre casais heterossexuais.
Agravo provido. (TIRS — Al 599.075.496/1999).

108 RECURSO ESPECIAL. DIREITO PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE.
RELACIONAMENTO HOMOAFETIVO. POSSIBILIDADE DE CONCESSAO DO BENEFICIO.
MINISTERIO PUBLICO. PARTE LEGITIMA. (STJ — Resp 395904/2001).

Direito civil. Previdéncia privada. Beneficios. Complementa¢do. Pensdo post mortem. Unido entre
pessoas do mesmo sexo. Principios fundamentais. Emprego de analogia para suprir lacuna legislativa.
Necessidade de demonstracdo inequivoca da presenca dos elementos essenciais a caracterizagédo da
unido estavel, com a evidente excecdo da diversidade de sexos. Igualdade de condi¢des entre
beneficiarios. (STJ - REsp 1026981/2010-RJ)

109 DIREITO CIVL. FAMILIA. ADOCAO DE MENORES POR CASAL HOMOSEXUAL. SITUACAO JA
CONSOLIDADA. ESTABILDAE DA FAMILIA. PRESENCA DE FORTES VINCULOS FETIVOS ENTRE
OS MENORES E A REQUERNTE. IMPRESCINDIBLIDADE DA PREVALENCIA DOS INTERESES
DOS MENORES. RELATORIO DA ASISTENTE SOCIAL FAVORAVEL AO PEDIDO. REAIS
VANTAGENS PARA OS ADOTANDOS. ARTIGOS 1° DA LEI 12.01/09 E43 DO ESTAUTO DA
CRIANCA EDO ADOLESCENTE. DEFRIMENTO DA MEDIDA. (STJ - REsp 889852/2010-RS)
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3.1.2. Anélise dos votos dos Ministros

Na tabela a seguir serdo condensados 0s votos, 0s argumentos principais

apresentados pelos Ministros e os pontos de desacordo em relacdo ao voto do

Relator.

Tabela 2 — Votos dos Ministros no julgamento da ADPF 132

Brito (Relator)

interpretacdo conforme a

Constituicao para
reconhecer as unides
homoafetivas como

entidades familiares, aptas
a configurar unido estavel.
Seus principais argumentos
foram:

0] interpretacao
conforme a Constituicdo do
art. 1.723 do Cadigo Civil;
(i) art. 39, inciso IV da
Constituicdo  Federal -
vedacdo a discriminacgéo;
(i)  art. 1°, inciso V da
Constituicao  Federal -
pluralismo e respeito as
diferencas;

(iv) art. 5° inciso Il da
Constituicdo  Federal —
liberdade de sexualidade;
(V) art. 60, 84°, inciso IV
da Constituicdo Federal —
preferéncia sexual como
direito  fundamental e
clausula pétrea;

(vi) art. 1°, inciso Il da
Constituicdo  Federal -
dignidade da  pessoa
humana e busca pela
felicidade;

(vi) O Art. 226 da
Constituicdo nao distingue
entre familia formada por
individuos heterossexuais

Ministro A favor | Contra Argumento Principal Divergéncia em
relacdo ao voto do
Relator
Carlos Ayres X - Votou no sentido da -
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ou homossexuais;

(viii) A previsdo do 83° do
art. 226 da Constituicdo
Federal — homem e mulher
— teve por finalidade
superar a ideia de sujeicéo
gue havia entre 0s sexos ha
anos e nao impedir as
unides homossexuais;

(ix) Unido homoafetiva
constitui entidade familiar e
gera unido estavel, se
preenchidos os requisitos.

Luiz Fux

Seguiu na integralidade o
voto do Relator. Ademais,
() incluiu o]
argumento da
necessidade de protecéao,
pela Corte, das minorias e
do papel
contramajoritério;

(i) trouxe dados da
realidade acerca de casais
homossexuais;

(i)  asseverou tratar-se
de orientacdo e nao de
opcao sexual - a
homossexualidade  deve
ser considerada um fato da
vida.

Carmen Lucia

Seguiu parcialmente o voto
do Relator. Ademais,

(1 trouxe o argumento
do Estado Democratico de
Direito para fundamentar o
respeito as diferencas;

(i) tratou da ideia de
interpretacdo sitematica da
Constituicdo, com enfoque
nos principios.

Discordou do Relator
no que tange ao
argumento de que a
previsao a uniao entre
‘homem e mulher’
tenha tido por fim
superar a
inferiorizacéo da
mulher e  garantir
igualdade entre os
Sexos.

Ricardo

Lewandowisk

Seguiu parcialmente o voto
do Relator, sem trazer
novos argumentos
relevantes em  sentido
favoravel.

Discordou do Relator
por entender que a
uniao homossexual
nao pode ser
entendida como uniao
estavel, tendo em
vista a expressa
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manifestacéo do
legislador em sentido
contrario, mas sim
como uma nova
modalidade de
entidade familiar.
Reconheceu, assim, a
existéncia de uma
lacuna legislativa
sobre o tema, de
modo a ser utilizado
analogicamente o]
instituto da  uniao
estavel.

Joaquim

Barbosa

Seguiu parcialmente o voto
do Relator. Ademais, fez
uso de doutrina e casos
eropeus para ilustrar
melhor seus argumentos e
ressaltou que o julgado
protegeria as minorias
alijadas do processo
politico representativo.

Discordou do relator
por entender que a
protecao
constitucional das
unides homoafetivas
ndo decorre do art.
226 da Constituicao
Federal, cuja redacéo
e clara, mas sim dos
direitos fundamentais
constitucionalmente
previstos, em especial
da dignidade da
pessoa humana.
Nesse sentido, seguiu
o entendimento de
Luis Roberto Barroso,
que atuou como
advogado/procurador
na defesa do
reconhecimento das
unides homoafetivas
como entidade
familiar.

Gilmar Mendes

Seguiu parcialmente o voto
do Relator. Ademais,

() trouxe a bailaa questao
da legitimidade da
atuacao judicial, cada vez
mais positiva e criativa,
alegando que ao STF
compete decidir para nao
deixar gue a
discriminagéo dessa
minoria se perpetue, haja
vista a omissao

Da mesma maneira
que Ricardo
Lewandowisk,

entendeu haver uma
lacuna legal, sendo a
unido homoafetiva um
novo instituto que nao
a uniao estavel. Para
ele, o fundamento da
decisdo nao deveria
ser o art. 1.713 do
Caodigo Civil e,
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legislativa decorrente da
discordancia sobre o
tema na sociedade;

(i) elucidou que néao se
tratava de hipodtese de
ativismo, mas sim de
protecdo de minorias,
gue é a esséncia da
atividade jurisdicional do
STF;

(i) demonstrou a
dificuldade de
deliberacdo sobre o tema
no Congresso Nacional;

(iv) fez uso de
jurisprudéncia europeia
para fundamentar sua
deciséo.

tampouco, o art. 226

da Constituicao
Federal, mas sim os
principios

constitucionais, assim
como entendeu o
Ministro Joaquim
Barbosa.

Ellen Gracie

Seguiu na integralidade o
voto do Relator,
destacando casos da
jurisprudéncia internacional
em que o tema ja foi
debatido, levando ao
reconhecimento das unides
entre pessoas do mesmo
sexo, como Canada e
Africa do Sul.

Marco Aurélio
Mello

Seguiu na integralidade o
voto do Relator. Ademais,
0] trouxe elementos de
direito comparado, como a
discussdo sobre o tema
travada na Inglaterra;

(i) alegou que o direito
ndo atrelado a moral pode
gerar atrocidades e, por
outro lado, o direito
submetido a moral pode
levar a injusticas e
perseguicdo — sustentou a
necessidade de
estabelecimento de uma
relacdo  equilibrada e,
nesse caso, a necessidade
de superacdo de dogmas
morais e religosos que
subjacem o tema;
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(iii) destacou o papel
da Corte de decidir sobre
o tema, considerando o
conservadorismo que
emperra a discussao
dessas questdes no
Congresso Nacional;

(iv) tratou da
constitucionalizacdo do
Direito para demonstrar
gue o Codigo Civil deve
ser lido a Iluz da
Constituicéao;

(v)  ressaltou o carater
contramajoritario dos
direitos fundamentais,
gue nao devem ser
interpretados de acordo
com a opinidao publica,
cabendo ao STF protegé-
los, por ser o guardi&o da
Constituicao.

Celso de Mello

Seguiu na integralidade o
voto do Relator. Ademais,
(i) ressaltou o papel

contramajoritario da
Corte ante a inércia
legslativa;

(i) asseverou que o rol
previsto no art. 226 da
Constituicdo Federal ndo é
taxativo, sendo cabivel a
sua ampliacéo para
incluséao de casais
homossexuais;

(iii) ressaltou o direito a
felicidade e tratou do afeto
como valor juridico;

(iv) negou tratar-se de
ativismo judicial, por ser
do Tribunal a
responsabilidade de zelar
pela Constituicdo, o que,
conjugada com a inércia
legislativa, legitima a sua
atuacao.
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César Peluso Seguiu parcialmente o voto | Discordou do Relator
(Presidente da c!o Relator. Ademais, porque, para ele,
(i) chamou o Poder|assim como para
Corte) Legislativo a decidir sobre a | Ricardo Lewandowisk
questdo, o que foi|e Gilmar Mendes,
corroborado pelos demais | trata-se de uma nova
Ministros; entidade familiar.
(i) entendeu que o art. 226
da Constituicdo Federal
ndo é numerus clausus,
sendo possivel a sua
aplicacdo analbégicas as
unicbes homoeafetivas.
Dias Toffoli - - - -
(Impedido)

Fonte: elaboracao propria.

O Acoérdao foi no sentido de: (i) reconhecer a perda parcial do objeto da ADPF
132; (ii) receber a parte remanescente como ADI; (iii) decidir conjuntamente o
remanescente da ADPF 132 e a ADI 4277; (iv) conferir ao art. 1.723 do Caodigo Civil
interpretacdo conforme a Constituicdo® para reconhecer as uniées homoafetivas
como unides estaveis, por tratar-se de entidade familiar, desde que preenchidos os
requisitos legais, excluindo-se qualquer interpretacdo em sentido contrario, por vicio

de inconstitucionalidade!,

110 A interpretacdo conforme a constituicdo tem origem no direito alemé&o e, como preleciona Luis
Roberto Barroso (2012, p. 325) “destina-se a preservacdo da validade de determinadas normas,
suspeitas de inconstitucionalidade, assim como a atribuicdo de sentido as normas infraconstitucionais,
de forma que melhor realizem os mandamentos constitucionais”. Busca-se, por meio dela, a melhor
adequacao entre a norma infraconstitucional e a Constituicdo. Dentre as interpreta¢des que possam
ser dadas a um dispositivo normativo, opta-se por aquela que mais se adeque a Constituigdo. Esse
método de interpretagdo viabiliza o aproveitamento de uma norma que, a priori, seria inconstitucional,
por meio da afirmacéo de uma das interpretacdes possiveis, em detrimento das demais, que passam
a ser consideradas inconstitucionais.

111 ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA PARCIAL
DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE REMANESCENTE, COMO AGCAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E SEU RECONHECIMENTO COMO
INSTITUTO JURIDICO. CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE A(;C)ES DE NATUREZA
ABSTRATA. JULGAMENTO CONJUNTO. Encampacéo dos fundamentos da ADPF n° 132-RJ pela ADI
n® 4.277-DF, com a finalidade de conferir “interpretacdo conforme a Constituicdo” ao art. 1.723 do
Cadigo Civil. Atendimento das condicdes da acdo. 2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS
PESSOAS EM RAZAO DO SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GENERO),
SEJA NO PLANO DA ORIENTACAO SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A PROIBICAO DO
PRECONCEITO COMO CAPITULO DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO
PLURALISMO COMO VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR DA
PROPRIA SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO
INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA
PRIVADA. CLAUSULA PETREA. (...) 3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA
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Uma das consequéncias mais relevantes da referida decisao foi a edigéo pelo
Conselho Nacional de Justica da Resolucéo n.° 175 de 14 de maio de 2013, que vedou
a recusa, por parte dos cartorios, a celebracdo de casamentos homossexuais, bem
como a conversao de unides estaveis entre pessoas do mesmo sexo em casamento.
Sendo assim, além de ter conferido as unibes homoafetivas status de entidade
familiar, dando ensejo a sua caracterizacdo como unido estavel, se atendidos os
requisitos legais, o julgado abriu caminho para a realizacdo de casamentos civis entre
pessoas do mesmo Sexo.

Como acima demonstrado, um dos principais argumentos trazidos pelos
Ministros para justificar a atuacao da Corte no caso, considerando tratar-se de tema
evidentemente politico, foi o do contramajoritarismo.

O primeiro a tratar do tema foi o Ministro Luiz Fux, segundo o qual, ao STF

incumbe atuar na guarda dos direitos fundamentais das minorias em face das

FAMILIA. RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUI(;AO FEDERAL NAO EMPRESTA AO
SUBSTANTIVO “FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA
JURIDICA. A FAMILIA COMO CATEGORIA SOCIO-CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO
SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETACAO NAO-REDUCIONISTA. (...) 4. UNIAO
ESTAVEL. NORMACAO CONSTITUCIONAL REFERIDA A HOMEM E MULHER, MAS APENAS PARA
ESPECIAL PROTECAO DESTA ULTIMA. FOCADO PROPOSITO CONSTITUCIONAL DE
ESTABELECER RELACOES JURIDICAS HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA ENTRE AS DUAS
TIPOLOGIAS DO GENERO HUMANO. IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS CONCEITOS DE
“ENTIDADE FAMILIAR” E “FAMILIA”. A referéncia constitucional a dualidade basica homem/mulher,
no 83° do seu art. 226, deve-se ao centrado intuito de ndo se perder a menor oportunidade para
favorecer relagdes juridicas horizontais ou sem hierarquia no dmbito das sociedades domésticas.
Reforgco normativo a um mais eficiente combate & reniténcia patriarcal dos costumes brasileiros.
Impossibilidade de uso da letra da Constituicdo para ressuscitar o art. 175 da Carta de 1967/1969. (...)
A Constituicao ndo interdita a formacgéo de familia por pessoas do mesmo sexo. Consagracdo do juizo
de que ndo se proibe nada a ninguém sendo em face de um direito ou de prote¢do de um legitimo
interesse de outrem, ou de toda a sociedade, o que ndo se da na hipétese sub judice. Inexisténcia do
direito dos individuos heteroafetivos a sua ndo-equiparagéo juridica com os individuos homoafetivos.
Aplicabilidade do §2° do art. 5° da Constituicdo Federal, a evidenciar que outros direitos e garantias,
ndo expressamente listados na Constituicdo, emergem “do regime e dos principios por ela adotados”,
verbis: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte”. 5. DIVERGENCIAS LATERAIS QUANTO A FUNDAMENTACAO DO ACORDAO.
Anotacdo de que os Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso convergiram no
particular entendimento da impossibilidade de ortodoxo enquadramento da unido homoafetiva nas
espécies de familia constitucionalmente estabelecidas. Sem embargo, reconheceram a unido entre
parceiros do mesmo sexo como uma nova forma de entidade familiar. Matéria aberta a conformagéo
legislativa, sem prejuizo do reconhecimento da imediata auto-aplicabilidade da Constituicdo. 6.
INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM CONFORMIDADE COM A
CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA DA “INTERPRETACAO CONFORME”). RECONHECIMENTO
DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a possibilidade de
interpretacdo em sentido preconceituoso ou discriminatdrio do art. 1.723 do Cadigo Civil, ndo resoltvel
a luz dele proéprio, faz-se necessaria a utilizagdo da técnica de “interpretacdo conforme a Constituicao”.
Isso para excluir do dispositivo em causa qualquer significado que impec¢a o reconhecimento da unido
continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia. Reconhecimento que é de
ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva.
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maiorias, operando como instancia verdadeiramente contramajoriatia (ADPF 132, p.
61). A seu ver, ao tomar essa decisdo, a Corte firmou posicéo historica, sendo o
primeira e maior opositora ao preconceito homossexual (ADPF 132, p. 62). Disso se
extrai que ele concebia que o STF deveria ser contramajoritario e, ainda,
transformador da realidade social.

O Ministro Joaquim Barbosa, no mesmo sentido, asseverou em seu voto que
com essa decisdo a Corte estava desempenhando uma de suas miss6es mais nobres,
gual seja, a de impedir a discriminagdo de uma minoria pela maioria representada no
sistema politico majoritario (ADPF 132, p. 117).

Posteriormente, foi a vez do Ministro Gilmar Mendes discorrer sobre o assunto.
A seu ver, como o tema das unibes homoafetivas envolve o reconhecimento de
direitos fundamentais basicos de uma minoria, a atuacédo da Corte ndo poderia ser
considerada ativista, uma vez que essa é a esséncia da jurisdicdo constitucional. A
protecdo dos direitos fundamentais de grupos minoritarios, em caso de omissao do
orgdo competente, passa a ser dever do STF (ADPF 132, p. 197).

O Ministro Marco Aurélio Mello, por sua vez, ressaltou o carater
contramajoritario dos direitos fundamentais, aos quais a Corte deve garantir
aplicabilidade, ainda que contra o posicionamento da opinido publica, tendo em vista

0 seu papel de guardido da Carta da Republica. Veja-se:

No mais, ressalto o carater tipicamente contramajoritario dos direitos
fundamentais. De nada serviria a positivacdo de direitos na Constituicéo, se
eles fossem lidos em conformidade com a opinido puablica dominante. Ao
assentar a prevaléncia de direitos, mesmo contra a visdo da maioria, 0
Supremo afirma o papel crucial de guardido da Carta da Republica, como o
fez no julgamento do Recurso Extraordinario n°® 633.703, relatado pelo
Ministro Gilmar Mendes, quando declarou a inconstitucionalidade da
aplicagao da “Lei da Ficha Limpa” as elei¢des de 2010, por desarmonia com
o disposto no artigo 16 da Carta Federal. Assim ja havia procedido em outras
oportunidades, tal como na Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 1.351/DF,
de minha relatoria, relativamente aos pequenos partidos politicos, no célebre
caso “Clausula de Barreira” (ADPF 132, p. 213).

Todavia, quem tratou do assunto com maior profundidade foi o Ministro Celso
de Mello. Na sua visdo, ao STF incumbe desempenhar o papel de protetor das
minorias contra eventuais excessos da maioria, bem como contra omissdes dos
grupos majoritarios que sejam lesivas aos direitos de grupos minoritarios, levando ao
preconceito, a discriminagéo e a excluséo juridica.

Ele chamou atenc&o para o memorial levado a Corte pelo Grupo Arco-iris de
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Conscientizagdo Homossexual, que demonstrou, na sua concepc¢ao, a relevancia da
funcdo contramajoritaria do Tribunal, que deve atuar ativamente nos casos em que a
resisténcia de correntes majoritarias de opinido, representadas no Congresso
Nacional, inviabilizem a garantia de direitos fundamentais.

Referido Ministro ndo negou a importancia do principio majoritario, mas
reesaltou que ele ndo pode legitimar a supressao de direitos fundamentais, sob pena
de descaracterizacdo do proprio Estado Democratico de Direito (ADPF 132, p. 238).

Nesse sentido, apontou que:

O Supremo Tribunal Federal, no desempenho da jurisdicdo constitucional,
tem proferido, muitas vezes, decisbes de carater nitidamente
contramajoritario, em clara demonstracao de que os julgamentos desta Corte
Suprema, quando assim proferidos, objetivam preservar, em gesto de fiel
execucdo dos mandamentos constitucionais, a intangibilidade de direitos,
interesses e valores que identificam os grupos minoritarios expostos a
situag@es de vulnerabilidade juridica, social, econdmica ou politica e que, por
efeito de tal condicao, tornam-se objeto de intolerancia, de perseguicao, de
discriminacédo e de injusta exclusdo (ADPF 132, p. 242).

A atuacdo contramajoritaria da Corte, a seu ver, estava se tornando recorrente
e isso deveria ser motivo de celebracéo, considerando que esses julgados estavam
assegurando a protecao de direitos fundamentais de minorias. A preservacao e o
reconhecimento dos direitos das minorias deveriam compor a agenda do STF, haja
vista o relevo da questdo. Essa forma de atuacao, inclusive, lhe conferia legitimidade
e efetivava os ideais do Estado Democratico de Direito, uma vez que ninguém, nem
mesmo as maiorias, pode se sobrepor aos principios contitucionais.

O Ministro asseverou, ainda, que a Corte deve desempenhar um papel de
transformacao da realidade social, superando paradigmas e inaugurando uma nova

visdo de mundo, como de verifica do trecho abaixo colacionado:

Com este julgamento, o Brasil da um passo significativo contra a
discriminacdo e contra o tratamento excludente que tém marginalizado
grupos minoritarios em nosso Pais, o que torna imperioso acolher novos
valores e consagrar uma nova concepcédo de Direito fundada em nova viséo
de mundo, superando os desafios impostos pela necessidade de mudanca
de paradigmas, em ordem a viabilizar, como politica de Estado, a instauracao
e a consolidacéo de uma ordem juridica genuinamente inclusiva (ADPF 132,
p. 229).

Para fundamentar esses argumentos, ele fez uso por diversas vezes tanto de
doutrina quanto de jurisprudéncia norte-americanas, em especial quando tratou do

direito a busca pela felicidade (ADPF 132, p. 250 e 253, por exemplo).
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Para além dos votos proferidos pelos Ministros da Corte, é imperioso trazer a
baila, ademais, alguns pontos da sustentacédo oral do entdo Procurador do Estado do
Rio de Janeiro, Luis Roberto Barroso, que atuou na defesa do reconhecimento das
unides homoafetivas como entidade familiar, j& que era a época, Procurador do Estado
do Rio de Janeiro (1985 — 2013), desempenhando papel determinante no julgamento
do caso.

Em sua sustentacao oral, ele ressaltou que aquela era a oportunidade de a
Corte realizar uma virada histérica na superacao do preconceito, ou seja, a seu ver, 0
STF estaria ali “empurrando a histéria” e conformando o futuro a partir de sua decisao.
Em relacdo a legitimidade do Tribunal para decidir o caso, ele apontou que havia
argumentos no sentido de que a questdo deveria ser solucionada pelo Congresso

Nacional, no entanto, esse posicionamento ndo deveria prevalecer, na medida em que

Em nenhuma democracia do mundo o direito fundamental de negros, de
mulheres e de homossexuais pode depender do processo politico majoritario.
As minorias sao protegidas é por Tribunais Constitucionais, pela jurisdicao
constitucional, por juizes corajosos que dizem ao processo politico majoritario
“mesmo que vocés nao estejam respeitando essa minoria, nds, em nome da
Constituigdo, impomos o respeito a elas” e o respeito a essas minorias
significa trata-las da mesma forma que se trata a unido estavel12,

Assim, a seu ver, considerando a omissdo do Poder Legislativo em decidir do
tema, ao Tribunal incumbia essa misséo, sobretudo por ser dele a competéncia de
guarda da Carta Magna. Os direitos fundamentais das minorias ndo poderiam, a seu
ver, ficar a margem da vontade majoritaria até que os respectivos poderes optassem
por tratar da questdo. Na sua perspectiva, deve haver uma instituicdo que
desempenhe a funcdo de assegurar as transformacdes sociais e o resguardo aos
direitos de grupos minoritarios, sem que seja nhecessario aguardar o0 processo
majoritario para tanto, qual seja, o STF.

Em que pese ndo constar nos votos e tampouco no acordao citacao direta a
Corte Warren ou ao caso Brown, a fundamentacdo apresentada pelos Ministros no
gue tange ao papel contramajoritario da Corte e os argumentos trazidos pelo entédo
Procurador Luis Roberto Barroso, conjugados com todo o exposto nos capitulos

anteriories, demonstram claramente a influéncia do pensamento norte-americano

112 Transcricdo propria. Para assistir a sustentagdo oral completa de Luis Roberto Barroso no
julgamento da ADPF 132, vide: https://www.youtube.com/watch?v=IDRWPMXO6rE&t=2401s. Referido
trecho encontra-se a partir do minuto 39:26.
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sobre a sua forma de conceber o papel do Tribunal Constitucional'*2.

Ainda que n&o haja expressa remisséo, nao ha duvidas de que os argumentos
apresentados, calcados no contramajoritarismo e na responsabilidade da Corte pela
tranformacé&o social, repousam na teoria constitucional estadunidense que, por sua
vez, tem como paradigma o caso Brown, como ja elucidado.

Passar-se-a, agora, a analise de outra decisdo também considerada
paradigmatica quando se trata de ativismo e contramajoritarismo judicial na realidade
brasileira, a fim de se verificar se os argumentos trazidos pela Corte se assemelham
aos acima expostos ou se o Tribunal optou por legitimar sua atuagdo com base em

outros fundamentos.

3.2. Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 54/2012:
aborto de feto anencéfalo

3.2.1. Aspectos introdutérios

A Confederacao Nacional dos Trabalhadores da Saude - CNTS, representada
por seu advogado, Luis Roberto Barroso, ajuizou, em 17 de junho de 2004, a ADPF
n.° 54.

A CNTS alegava, em apertada sintese, que a aplicacdo que estava sendo
conferida aos artigos 124, 126, caput e 128, incisos | e lldo Cédigo Penal'l4,
consistente na vedacao a antecipacao terapéutica do parto nos casos de anencefalia,

violava os artigos 1°, inciso I, 59, inciso Il, 6°, caput e 196 da Constituicdo Federal1®,

113 No entanto, vale destacar que o Ministro Celso de Mello, por exemplo. citou inimeras decisGes da
SCOTUS, inclusive algumas proferidas pela Corte Warren, quando tratou do direito a busca pela
felicidade (ADPF 132, p. 253). O Ministro Luiz Fux, por sua vez, citou diretamente a Suprema Corte dos
EUA para dizer que ela entende que as unides homoafetivas conspiram em favor dos valores
constitucionais (ADPF 132, p. 84).

114 Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem Iho provoque: Pena - detencao, de
um a trés anos.

Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante: Pena - reclusdo, de um a quatro anos.
Art. 128 - Nao se pune o aborto praticado por médico:

Aborto necessario

| - se ndo h& outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando
incapaz, de seu representante legal.

115 Para leitura dos artigos 1°, inciso 1l e 5°, inciso Il da Constutuigdo Federal, vide nota de rodapé n.°
98.

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacao, a saude, a alimentagédo, o trabalho, a moradia, o transporte, 0
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢ao.
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Pleiteava, assim: (i) liminarmente, a suspensdo do andamento de processos e dos
efeitos das decides judiciais que aplicassem os referidos dispositivos a essa hipotese,
bem como o reconhecimento da possibilidade de antecipacéo terapéutica nesse caso,
viabilizado a escolha, desde j4, por parte da gestante; (ii) a interpretacdo conforme a
Constituicao dos referidos dispositivos do Codigo Penal, para que fosse declarada a
inconstitucionalidade da sua aplicacédo a hipétese de interrupcéo da gravidez de fetos
anéncefalos, passando esta a ser legalmente viavel, sem necessidade de autorizacéo
judicial ou de qualquer 6rgéo estatal; (iii) subsidiariamente, a conversdo da ADPF em
ADI16,

Inicialmente, a CNTS buscou demonstrar que a antecipacéo terapéutica do
parto ndo se confunde com o aborto. Ja nesse primeiro momento, foi feito uso de
jurisprudéncia norte-americana, em especial do caso Roe v. Wade. O seu argumento
primordial era de que a anencefalia é fatal em 100% dos casos, resistindo o feto
algumas poucas horas apoés o parto. Dessa forma, ndo haveria vida a ser protegida e,
consequentemente, ndo haveria aborto, ja que pressupde a possibilidade real de vida
extra-uterina.

Posteriormente, argumentou que, caso nao se entendesse pela atipicidade, a
hipétese deveria ser compreendida como excludente de ilicitude, a qual ndo foi
prevista em 1940 por limitacdes da medicina, isto €, em 1940 ndo havia exames
capazes de detectar a anencefalia com precisdo e, por conseguinte, ndo poderia o
legislador ter vislumbrado essa possibilidade.

Na sequéncia, a parte autora buscou demonstrar, ainda, que entendimento
diverso levaria a violagdo artigos 1°, inciso lll, 5°, inciso IlI, 6° caput e 196 da
Constituicdo Federal, por impor a mulher a obrigacdo de continuar com a gravidez,
mesmo sabendo da condicbes do feto, gerando-lhe, por conseguinte, tortura
psicoldgia, violando a sua dignidade e subtraindo-lhe a liberdade de escolha.

Em 1° de julho de 2004, o Ministro Marco Aurélio Mello, relator do caso, deferiu
a medida liminar pleiteada pela CNTS, determinando o sobrestamento dos processo

e decis0Oes judiciais ndo transitadas em julgado que versassem sobre o0 assunto, bem

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos € ao acesso universal e
igualitario as acbes e servigcos para sua promocado, protecado e recuperacao.

116 Para ter acesso a integra do autos do processo juidical referido (ADPF n.° 54/2012), vide:
http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?docTP=TP&docID=339091#0%20-
%?20Peticao%20inicial.
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como reconhecendo o direito constitucional da gestante de se submeter a operagéo
para antecipacdo terapéutica do parto de feto anencefélico, desde que houvesse
laudo médico atestando a anomalia do feto (ADPF 54, julgada em 01/07/2004,
publicada em 02/08/2004).

No entanto, em 27 de abril de 2005, a liminar foi parcialmente revogada, ficando

mantido apenas o sobrestamento dos processos e decisdes judiciais. Veja-se:

Ap6s o voto do Senhor Ministro Marco Aurélio, Relator, resolvendo a questao
de ordem no sentido de assentar a adequacao da acéo proposta, pediu vista
dos autos o Senhor Ministro Carlos Britto. Em seguida, o Tribunal, acolhendo
proposta do Senhor Ministro Eros Grau, passou a deliberar sobre a revogacéao
da liminar concedida e facultou ao patrono da argliente nova oportunidade de
sustentacdo oral. Prosseguindo no julgamento, o Tribunal, por maioria,
referendou a primeira parte da liminar concedida, no que diz respeito ao
sobrestamento dos processos e decisdes nado transitadas em julgado,
vencido o Senhor Ministro Cezar Peluso. E o Tribunal, também por maioria,
revogou a liminar deferida, na segunda parte, em que reconhecia o direito
constitucional da gestante de submeter-se a operacgéo terapéutica de parto
de fetos anencefélicos, vencidos os Senhores Ministros Relator, Carlos Britto,
Celso de Mello e Sepulveda Pertence (ADPF 54 julgado em 27/04/2005,
publicada em DJ em 31/08/2007)

Com o passar dos anos, o tema foi adquirindo cada vez mais relevancia,
sobretudo em funcéo da tramitagdo do processo no STF. A midia incitou debates que
foram ficando mais acalorados, gerando embates entre grupos progressivas e
conservadores, dentre 0s quais se destacam o0s grupos religiosos, que
desempenharam papel de suma importancia nesse julgamento.

Diante disso, em 20 de agosto de 2008, mais de quatro anos apds o
ajuizamento da demanda, o Relator do processo, Ministro Marco Aurélio Mello,
determinou a realizacdo de audiéncias publicas, as quais seriam realizadas da

seguinte forma:

Visando a racionalizagdo dos trabalhos, delimito o tempo de quinze minutos
para cada exposi¢do - viabilizada a juntada de memoriais - e designo as
seguintes datas das audiéncias publicas, que serdo realizadas no horario
matutino, a partir das 9h:

a) 26 de agosto de 2008: Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil; Igreja
Universal; Associacdo Nacional Pro-Vida e Pro-Familia e Catolicas pelo
Direito de Decidir.

b) 27 de agosto de 2008: Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género -
ANIS; Associagdo de Desenvolvimento da Familia - ADEF; Escola de Gente
e Rede Nacional Feminista de Salde, Direitos Sexuais e Direitos
Reprodutivos.

c) 28 de agosto de 2008: Conselho Federal de Medicina; Federacgdo Brasileira
de Ginecologia e Obstetricia; Sociedade Brasileira de Medicina Fetal;
Sociedade Brasileira de Genética Clinica; Sociedade Brasileira para o

108



Progresso da Ciéncia e, por ultimo, o Deputado Federal José Aristodemo
Pinotti.
(ADPF 54, julgado em 20/08/2008, publicado em DJ em 28/08/2008).

Na realidade, ao invés de trés, foram realizadas quatro audiéncias publicas,
nos dias 26 e 28 de agosto e 04 e 19 de setembro de 2008, nas quais o tema foi
debatido por defensores e opositores da possibilidade de interrup¢édo da gravidez na
hipétese de anencefalia, com transmissédo ao vivo pela TV Justica, 0 que ampliou
significativamente a sua publicidade!’.

A finalidade das referidas audiéncias era fornecer aos Ministros informacdes
gue ndo seriam obtidas por meio da mera andlise dos autos, como dados técnicos
acerca desse tipo de ma formacéo fetal. Algundos dos dados obtidos por meio da sua
realizacdo forma efetivamente utilizados por alguns Ministros na fundamentacao de

seus votos, como se percebe da tabela abaixo:

Tabela 3 — Referéncias as audiéncias publicas nos votos dos Ministros no julgamento da ADPF 54.

MINISTRO REFERENCIA

ExpLicITA MARGINAL INEXISTENTE

Marco Aurélio

Rosa Weber

Joaquim

Barbosa

Luiz Fux

Carmen Lucia

Ricardo

Lewandowski

Ayres Britto

Gilmar Mendes

Celso de Mello

Cezar Peluso

Fonte: FILHO, 2015, p. 526.

Apos o fim das dicussdes, ainda, em 2008, criou-se grande expectativa acerca

da tomada de deciséo por parte do Tribunal. Entretanto, muito em funcdo da grande

117 A integra das audiéncias publicas encontra-se disponivel no canal do STF no youtube, e pode ser
acessado por meio do seguinte endereco eletrdnico:
https://www.youtube.com/watch?v=C8azZ7JXdgj8&list=PLtUQomzoAc7-8HIzGSIKLO9NNx8T9aJPaH.
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repercussao do caso, bem como da sua relevancia e das consequéncias praticas do

julgamento, o processo permaneceu sem decisao final até o ano de 2012, como se

afere do grafico 7:

Gréfico 7 — Fluxo da ADPF 54.

Distribuicdo Cassada Liminar Julgamento
06/2004 10/2004 04/2012
1 | i
T i T
0772004 08 e 09/2008 04/2013

Deferida Liminar

Audiéncia Publica Publicado Acdrddo

Fonte: FILHO, 2015, p. 511.

Foram necessarios oito anos desde o ajuizamento da acdo para que a Corte

se pronunciasse em definitivo sobre a questao. Em verdade,

Entre a decisdo sugerindo o exame de sua pertinéncia e a realizacdo da
audiéncia publica, o tempo judicial consumiu 1.216 dias, ou seja, cerca de
trés anos e quatro meses. Outros 1.303 dias seriam necessarios para que 0
processo fosse finalmente julgado em 11 de abril de 2012 (...) Outros 383 dias
seriam ainda necessarios para que o acérdao fosse publicado. Com o transito
em julgado em 08 de maio de 2013, dois dias mais tarde e 3.249 dias apos
sua distribuicdo, o processo seria finalmente encaminhado com baixa para o
arquivo. Enfim, quase nove anos depois de seu inicio, o processo chegava
ao fim (FILHO, 2015, p. 511).

O impasse era tamanho que nem mesmo os Ministros da Corte chegavam a

um consenso, 0 que levou a uma decisdo ndo unanime, bem diferente daquela
proferida na ADPF 132/2011. Em 2012, quando o Acordao foi redigido, oito Ministros

entenderam que o pedio autoral deveria ser julgado procedente, enquanto dois deles

foram sem sentido contrario. O Ministro Dias Toffoli, ressalte-se, se declarou impedido,

assim como na ADPF 132.

3.2.2. Andlise dos votos dos Ministros

Na tabela a seguir serdo condensados 0s votos, 0s argumentos principais

apresentados pelos Ministros e os pontos de desacordo em relagcdo ao voto do

Relator.
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Tabela 4 — Votos dos Ministros no julgamento da ADPF 54.

Aurélio Mello
(Relator)

inconstitucionalidade da
interpretacéo dos artigos do
Caodigo Penal no sentido de
tipificar a conduta da
mulher na hipétese de
antecipacdo do fim da
gravidez de feto
anencéfalo. Seus principais
argumentos foram:

(i) as audiéncias publicas
foram muito importantes
nos debates;

(i) colocou o processo
“na prateleira” por todos
esses anos em funcéo do
acordao proferido em
2004, revogando
parcialmente a liminar
por ele proferida. Apenas
apés a decisao
envolvendo células-
tronco é que notou
sensibilidade suficiente
na Corte para julgar esse
caso, retomando o]
andamento do processo
com a marcagao das
audiéncias publicas;

(i) o feto anencéfalo nao
possui vida em potencial a
ser tutelada pelo Estado,
uma vez que, quando do

nascimento, nao ha
expectativa de que se torne
uma crianca,

consequentemente o fato é
atipico;

(iv) o direito a vida nao é
absoluto, devendo ser
ponderado com os direitos
da mulher gravida;

(v) risco de vida e trauma
para a mulher;

(vi) é possivel identificar a

Ministro A favor | Contra | Argumentos Principais Divergéncia em
relacdo ao voto do
Relator
Ministro Marco X - Votou pela -
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anencefalia com certeza
ainda na gravidez;

(vii) ndo ha possibilidade de
doacdo dos 6rgaos devido
a ma formacdo e ao
tamanho do feto;

(vii) a vedacdo ndo era
suficiente para impedir a
préatica de abortos no Brasil,
gue muitas vezes levam a
morte das parturientes, em
especial das mais pobres,
por nao possuirem
condi¢cOes de arcar com 0S
custos do aborto ilegal em
clinicas com melhor
equipe/estrutura;

(ix) o Estado é laico (artigos
5° inciso IV e 19, inciso | da
/Constituicdo Federal), o
gque impede que promova
uma religdo ou endosse

seus posicionamentos
morais em detrimentos de
direitos fundamentais,

como a liberdade e a
dignidade humana;

(X) o STF tem o dever de
ser o guardido da
Constituicao.

Rosa Weber

Seguiu integralmente o
voto do Relator. Ademais,
(1 discorreu sobre
epistemologia e concluiu
pela independéncia do
conhecimento juridico,
motivo pelo qual o conceito
de vida no Direito deve ser
compreendido a partir do
Direito e ndo de outras
ciéncias como a medicina,
por exemplo. O Direito
pode se valer de outras
areas, mas elas néo
determinam o] seu
conteudo;

(if) analisou o direito a vida
sob a perspectiva do direito
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penal, do direito civil e do
biodireito, concluindo que o
gue importa ndo é o simples
funcionamento  organico,
mas a possibilidade de
atividades psiquicas que
viabilizem o convivio social,
0 que néo se verifica nos
casos de anencefalia;

(i) discutiu a questdo da
vontade do legislador,
diferenciando o0 sistema
classico europeu e o0
sistema  norte-americano
de checks and balances,
concluindo que a falta de
previsdo da anencefalia
como excludente de
ilicitude decorreu da
impossibilidade de, a
época, identificd-la ainda
na gravidez;

(iv) tratou do tema da
ponderacdo  entre  0s
direitos da mulher e os do
feto, identificando que néo
h4 direito do feto a ser
protegido, devendo-se,
assim, privilegiar a
liberdade e integridade
(fisica e psicolégica) da
mulher;

(v) entendeu a mulher deve
ter a possibilidade de
escolha.
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Joaquim

Barbosa

Seguiu integralmente o
voto do Relator. Ademais,
(i) chamou atencado para a
necessidade de tutela da
liberdade da mulher para
dispor do seu préprio corpo
no caso de anencefalia do
feto;

(ii) alegou que ha diferentes
graus de protecao do direito
a vida;

(i) entendeu que o feto
anencéfalo ndo possui
protecdo juridica, o que
exclui a tipicidade da
Interrupcéo da gravidez;
(iv) reiterou que em 1940
ndo havia como dignosticar
a anencefalia na gravidez.

Luiz Fux

Seguiu integralmente o
voto do Relator. Ademais,
(i) trouxe casos reais para
ilustrar seu voto;

(i) chamou atencgéo para o
fato de que obrigar a
continuidade da gravidez
nesses casos signfica
submeter a mulher a tortura

psicoldgica,
(i) entendeu néo tratar-se
de decisédo

contramajoritaria, uma
vez que a opinido publica
la nesse mesmo sentido;

(iv) considerou que a Corte
possuia o dever de decidir
porque havia muitas
decisdes sobre o tema em
instancias inferiores, sendo
necessaria uniformizacéo;

(v) no entanto, destacou
gue a atuacao judicial
deveria ser minimalista,
sem ter por objetivo
solucionar a questdo do
aborto em geral, que gera
tanta  controvérsia na
sociedade;

(vi) tratou a
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consituticonalizacdo do
direito para mostrar ser
viavel a interpretacdo
conforme a Constituigéo.

Carmen Lucia

Seguiu integralmente o
voto do Relator. Ademais,
(i) destacou o sofrimento da
mae, com a citagcdo de
autoras feministas,
inclusive;

(i) chamou atencédo para o
sofrimento do pai, que
também deve participar do
processo de deciséo
acerca da continuidade da
gravidez;

(i) alegou tratar-se de
escolha tragica, sendo
necessario decidir com
base na dignidade da vida,
principio fundamental do
constitucionalismo
moderno e do Estado
Democratico de Direito.

(iv) trouxe a baila o Cdédigo
de Etica Médica, que prevé
a  obrigatoriedade de
respeito a vontade do
paciente e a liberdade de
prescricdo por parte do
médico.

Ricardo

Lewandowisk

Rejeitou integralmente o
voto do Relator.

Entendeu que a
interrupcao da
gravidez na hipétese
de anencefalia
constitui aborto,
incidindo 0S
dispositivos do Cédigo
Penal, com 0S
seguintes
fundamentos:

() n&o caberia ao
Poder Judiciério
decidir sobre a
guestao, mas sim ao
Poder Legislativo;

(i) em 1940 ja havia
meios de diagnosticar
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patologias fetais, o
gue significa que o
legislador
deliberadamente
optou por nao incluir
essa hipdtese como
excludente de ilicitude
e a sua posterior
inclusdo s6 poderia
ser feita pelo préprio
Poder Legislativo;
(i) a interpretacao
conforme a
constituicdo nao
permite que intérprete
contrarie 0  texto
normativo e a vontade
do legislador, além de
nao autorizar que o
Poder Judiciéario
usurpe a sua fungéao;
(iv) o STF sO deve
exercer a funcéo de
legislador negativo;
(v) o tema € muito
controvertido na
sociedade e no
Parlamento, que ainda
nao havia se
posicionado sobre,
ainda que houvesse
dois projetos de lei
sobre 0 tema
tramitando no
Congresso Nacional.
(vi) a decisdo do STF
permitindo a
interrupcao da
gravidez nesse caso
abriria  margem para
interrupgao da
gravidez no caso de
fetos portadores de
outras anomalias;

(vii) ha leis
infraconstitucionais
gque resguardam a
vida intra-uterina,
como o préprio Codigo
Civil, as quais teriam
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que ser declarados
inconstitucionais em
caso de decisao
favoravel ao pleito
autoral.

Ayres Britto

Seguiu integralmente o
voto do Relator,
asseverando que, se 0
homem engravidasse, o
aborto ja teria sido
permitido ha muito tempo.

Gilmar Mendes

Seguiu integralmente o
voto do Relator. Ademais,
(i) alegou tratar-se sim de
aborto, mas inserido dentre
as excludentes de ilicitude
ja previstas no Cadigo
Penal;

(i) citou Roe v. Wade
inUmeras vezes, bem como
fez referéncias a
precedentes dos EUA e de
Paises  europeus, em
especial da Alemanha,
dedicando uma boa parte
de seu voto ao direito
comparado;

(i)  chamou  bastante
atencao para as audiéncias
publicas realizadas,
relacionando-as com a
teoria da sociedade aberta
dos intérpretes da
Constituicdo, desenvolvida
por Peter Haberle.

(iv) asseverou que a
participagéo da
sociedade no julgamento
por meio das audiéncias
publicas € mais um
argumento de
legitimidade para a sua
atuacéao,

Adicionou condicdes
de diagnéstico, as
quais ndo constaram
no  Acordao por
decisédo da maioria.
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(v) entendeu tratar-se de
desacordo moral razoavel,
que merece um esforco
maior na fundamentacao;
(vi) asseverou que a
decisdo pelo deferimento
iria caracterizar-se como
uma decisdo manipulativa
com eficacia aditiva, em
que a Corte atuaria como
legislador positivo, criando
uma nova excludente de
ilictude, o que néo
impediria a atuagéao
legislativa  posterior em
sentido contrério.

Celso de Mello

Seguiu integralmente o
voto do Relator. Ademais,
(i) destacou o papel do
movimento feminista na
protecdo dos direitos das
mulheres;

(i) se atentou para o
aspecto  historico, que
demonstra como a mulher
sempre foi subjugada,
dando ensejo a elaboracao
de normas protetivas,
especialmente em ambito
internacional;

(i) chamou atencao para a
obrigacdo de guarda da
Constituicao e de fazer
cumprir as normas,
inclusive internacionais,
gue incumbe ao Poder
Judiciério;

(iv) asseverou que o Direito
ndo se submete a religido;
(v) considerou tratar-se de
hipétese atipica ou,

subsidiariamente, de
excludente de licitude
supralegal;

(vi) trouxe a baila o
argumento do

contramajoritarismo
como formade justificar a
atuacdo do STF. Foi o

Adicionou condicdes
de diagnéstico, as
guais ndo constaram
no  Acoérddo, por
decisdo da maioria.
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Gnico Ministro a fazer
esse esforco retorico,
utilizando o0s mesmos
fundamentos da ADPF
132, a qual fez referéncia.

César Peluso

Rejeitou integralmente o
voto do Relator.

Entendeu que a
interrupgéo da
gravidez na hipotese
de anencefalia
constitui aborto, com
0s seguintes
fundamentos:

(i) o caso da ADPF 54
é diferente da ADI n.°
3.510 (células-tronco)
porque nesse caso O
embir&o é excedente e
nao sera implantado
na mulher;

(i) deve ser
considerada a
dignidade do feto, que
€ sujeito de direitos e
nao pode ser
considerado lixo;

(i) trata-se de forma
de discriminagéo
(eugenia) que impde a
morte a um ser
indefeso;

(iv) classifica a
interrupcao da
gravidez, nesse caso,
como homicidio;

(v) o feto € um ser vivo
a ser protegido pelo
Estado e, assim, a
interrupgao da
gravidez seria aborto;
(vi) ndo h& que se falar
em liberdade e
autonomia em
hipbtese de crime;

(vii) a vida deve ser
protegida
independentemente
da sua durabilidade;
(viil) decisao favoravel
ao pleito autoral abriria
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margem para o aborto
em outros casos;

(viii) crimes praticados
contra 0 bebé

anencéfalo sdo
punidos (ex:
homicicio, lesdo

corporal, etc.). O
aborto € a pratica
desses crimes em
momento diverso;

(ix) o diagnostico intra-
ulterino da anencefalia
é dificil e pode néo ser
certo;

(x) ao magistrado
compete estimar as

consequéncias da
decisdo as pessoas e
a sociedade;

(xi) ndo h& que se falar
em tortura pois nao ha
como a situacao ser
legalmente  evitada,
além de ndo haver
sofrimento proposital
e, tampouco, injustica;
(xil) o risco a saude
fisica e psiquica da
mae ndo se equipara
ao risco de vida para
fins de exclusédo da
ilicitude;

(xiii) a questao nao diz
respeito a liberdade
sexual e reprodutiva
da mulher;

(xiv) o STF néao
possui competéncia
para atuar como
legislador positivo,
cabendo ao Poder
Legislativo decidir
sobre a questéao,
descaracterizando a
tipicidade ou criando
hipotese excludente
de ilicitude, ou segja,
o STF ndo pode
inovar no
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ordenamento
juridico posto.

Dias Toffoli - - - -
(Impedido)

Fonte: elaboragéo propria.

A partir dos argumentos acima expostos, o STF julgou procedente a acéo,
ainda que com dois votos contrarios, declarando inconstitucional a interpretacéo
segundo a qual a interrupcéo da gravidez de feto anencéfalo é conduta tipificada nos
artigos 124, 126, 128, incisos | e Il do Cédigo Penal*®,

Diferentemente do que ocorreu na ADPF 132, os Ministros, apesar de terem
apresentados votos mais extensos, ndo se dedicaram muito a justificar a atuacao da
Corte. Seus esforcos foram mais no sentido do mérito propriamente dito, se atendo
aos argumentos apresentados pelos envolvidos no processo. Alguns deles, ressalte-
se, sequer trataram da questdo da legitimidade da Corte para julgar o caso ou
limitaram-se a utilizar o argumento das audiéncias publicas e da presenca de amici
curiae como forma de legitimacao, do ponto de vista democratico, da atuacao judicial.

O Ministro Luiz Fux, ao tratar dos limites da atuacéo judicial, chamou atenc¢ao
para o dissenso moral razoavel gerado pelo caso, motivo pelo qual havia, a época,
tamanha controvérsia ndo so6 entre a populacdo, mas também na midia e no préprio
Tribunal. A seu ver, a decisdo no sentido da impossibilidade de criminalizacdo da
interrupcdo da gravidez na hipétese de anencefalia ndo seria propriamente
contramajoritaria porque, em que pese a existéncia de conflitos, a maior parte da
sociedade se posicionava contrariamente a penalizagdo da mulher vitimada por uma
gravidez de risco (ADPF 54, p. 170). Ademais, ele entendeu que o STF, ao julgar o
caso, deveria se ater especificamente a questdo da anencefalia, sem atuar como se
legislador fosse, uma vez que os hard cases impdem a Corte uma postura
minimalista''® (ADPF 54, p. 158).

A Ministra Carmen Lucia, por sua vez, elucidou em seu voto que o Poder

118 FETO ANENCEFALO — INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ — MULHER — LIBERDADE SEXUAL E
REPRODUTIVA — SAUDE — DIGNIDADE — AUTODETERMINACAO — DIREITOS FUNDAMENTAIS —
CRIME — INEXISTENCIA. Mostra-se inconstitucional interpretac&o de a interrupgéo da gravidez de feto
anencéfalo ser conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos | e I, do Codigo Penal (ADPF 54).
119 O minimalismo judicial € expressao cunhada por Cass Sustein (2001, p. 09). Segundo ele, o Poder
Judiciario deve ser mais cauteloso quando decide questdes morais controvertidas, limitando-se a
solucao do caso concreto, com fundamentacédo objetiva e restrita ao tema, a fim de nao ultrapassar os
limites do objeto de discusséo.
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Judiciario ndo havia sido acionado para criar norma juridica, mas sim para declarar se
0 ato da gestante ou da equipe médica no sentido da interrupcdo da gravidez de feto
anencéfalo afrontaria preceitos constitucionais fundamentais ou se tal pratica estaria
enquadrada nas normas proibitivas consubstanciadas nos arts. 124, 125 e 126 do
Cddigo Penal. Ela teve a preocupacgdo de repisar inimeras vezes que nao se tratava
de atuacédo positiva no sentido de criar uma norma, competéncia exclusiva do Poder
Legislativo (ADPF 54, p. 180), mas sim de atuacao negativa.

Ricardo Lewandowisk, no mesmo sentido, asseverou que nao havia lacuna a
ser preenchida por uma interpretacdo analégica, como na ADPF 132. Para ele, a lei
era taxativa e ndo havia margem para o STF decidir de forma diversa, uma vez que
nao possuia competéncia para legislar, alterando uma norma posta ou criando novas
possibilidades néo previstas pelo legislador ordinario. Ao Tribunal competiria apenas
atuar como legislador negativo, retirando normas do ordenamento juridico (ADPF 54,
p. 245).

O Ministro Gilmar Mendes, ao tratar dos limites da atuacéo judicial, asseverou
gue a participcao de amici curiae no processo contribuiu para a qualidade da
prestacdo jurisdicional e assegurou novas possibilidades de legitimacdo dos

julgamentos. Em suas palavras:

Entendo, portanto, que a admissao de amicus curiae confere ao processo um
colorido diferenciado, emprestando-lhe carater pluralista e aberto,
fundamental para o reconhecimento de direitos e a realizacdo de garantias

constitucionais em um Estado Democratico de Direito. (ADPF 54, p. 275).

Cabe destacar, ainda, que o Ministro Gilmar Mendes, em seu voto, reconheceu
gue a decisédo do STF sobre a matéria configura o Tribunal como legislador positivo,
por criar uma nova hipotese de excludente de ilicitude, a qual o legislador néo

elaborou. A seu ver:

N&o se pode negar que o Supremo Tribunal Federal esta a se livrar do vetusto
dogma do legislador negativo e, nesse passo, alia-se a mais progressiva linha
jurisprudencial das decisdes interpretativas com eficacia aditiva, ja adotadas
pelas principais Cortes Constitucionais europeias. A assuncdo de uma
atuacdo criativa pelo Tribunal podera ser determinante para a solu¢do de
antigos problemas relacionados a inconstitucionalidade por omissdo, que
muitas vezes causa entraves para a efetivacdo de direitos e garantias
fundamentais assegurados pelo texto constitucional. (ADPF 54, p. 302).
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Quem mais se aprofundou sobre a questdo da atuagédo judicial e da
possibilidade de o STF decidir a questao foi o Ministro Celso de Mello, que adotou a
mesma linha de julgamento da APDF 132, ao qual fez, inclusive, referéncia. Segundo
ele, as correntes majoritarias de opinido, representadas no Congresso Nacional,
impedem que a questdo seja debatina no Parlamento, cabendo ao Poder Judiciario

trazer para si essa funcéo, na defesa de minorias subrepresentadas. Veja-se:

O Poder Legislativo, certamente influenciado por valores e sentimentos
prevalecentes na sociedade brasileira, tem se mostrado infenso, no que se
refere ao tema ora em exame, a desempenhar no plano da jurisdicdo das
liberdades, o de 6rgao investido do poder e da responsabilidade institucional
de proteger grupos vulneraveis contra eventuais excessos da maioria ou,
ainda, contra omissfes que, imputaveis aos grupos majoritarios, tornem-se
lesivas, em face da inércia do Estado, aos direitos daqueles que sofrem os
efeitos perversos do preconceito, da discriminag¢éo e da excluséo juridica (...)
Tal situagdo culmina por gerar um quadro de submissdo de grupos
vulneraveis a vontade hegemdnica da maioria, 0 que compromete,
gravemente, por reduzi-lo, o préprio coeficiente de legitimidade democrética
da instituicdo parlamentar, pois, ninguém o ignora, o regime democratico ndo
tolera nem admite a opressdo, por grupos majoritarios, da minoria, definida
tal expresséao a luz do critério da vulnerabilidade das mulheres, que pode ser
social, econémica e juridica. (...) E evidente que o principio majoritario
desempenha importante papel no processo decisério que se desenvolve no
ambito das instdncias governamentais, mas ndo pode legitimar, na
perspectiva de uma concep¢do material de democracia constitucional, a
supressao, a frustragdo e a aniquilacdo de direitos fundamentais, como o livre
exercicio da igualdade, da intimidade, da autodeterminacdo pessoal, da
liberdade e dos direitos sexuais e reprodutivos, sob pena de
descaracterizacéo da propria esséncia que qualifica o Estado democratico de
direito. (ADPF 54, p. 359).

Ele destacou, ademais, que o STF proferiu uma série de decisbes
contramajoritarias, na busca pela preservacao de direitos, interesses e valores que
identificam o0s grupos expostos a situacdes de vulnerabilidade juridica, social,
econOmica ou politica. Essa questédo, a seu ver, deve compor a agenda do Tribunal,
uma vez que a ele compete zelar pela supremacia da Constituicdo (ADPF 54, p. 362).

Em sentido contrario, o Ministro César Peluso, entendeu que o STF nao possui
legitimidade para criar uma excludente de ilicitude, mesmo que com fundamento na
protecdo de direitos fundamentais de minoria, como se verifica do trecho abaixo
colacionado:

A ADPF nao pode ser transformada em remédio absoluto que franqueie ao
STF a prerrogativa de resolver todas as questfes cruciais da vida nacional,
responsabilizando-se por inovagéo normativa que a arguente e os adeptos de
sua tese sabem muito bem que, na via prépria da producéo de lei, talvez nao
fosse adotada pelo Congresso Nacional, como intérprete autorizado dos
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interesses e das aspiracfes da maioria silenciosa do povo, que represental
(ADPF 54, p. 413).

Ainda sobre o tema, € importante salientar que Luis Roberto Barroso, advogado
da parte autora, em sua sustentacado oral, além de apresentar os seus argumentos
principais pela procedéncia do pedido, afirmou que o Brasil esta atrasado em relacdo
a Paises como EUA, Canad4 e Franca, competindo ao STF realizar esfor¢cos no
sentido de superar esse atraso. Para ele, a Corte deveria atuar como “vanguarda

iluminista”, “empurrando a histéria” e superando os entraves do sistema democratico

majoritario, como pode se verificar do excerto infra:

Nessa matéria, senhores ministros, como todos sabemos, o processo
legislativo, o processo politico majoritario, ndo produziu uma solucdo e
quando a histéria emperra é preciso que uma vanguarda iluminista faca com
que ela avance. E esse € o papel que o STF poderd desemepnhar no dia de
hoje. Qualquer um dos fundamentos servira para acolher o pedido. Se esse
tribunal reconhecer e proclamar que a mulher tem o direito de interromper a
gestacdo no caso de feto inviavel, em nome dos seus direitos reprodutivos,
este serd um dia para ndo esquecer, sera 0 marco-zero de uma nova era para
a condigao feminina no Brasil'?0,

Do exposto, verfica-se que, em que pese o0 tema da legitmidade da atuacao
judicial ter sido pouco explorado pelos Ministros, ele ainda assim esteve presente na
fundamentacdo dos votos de alguns deles, além de ter sido objeto também da
argumentacdo oral de Luis Roberto Barosso.

Assim, conclui-se que, da mesma forma como ocorreu ha ADPF 132, o debate
acerca do ativismo, dos limites da atuacdo do Tribunal e do contramajoritarismo
judicial se fez presente também na ADPF 54, na qual uma vez mais foram utilizados
elementos e precedentes da teoria constitucional norte-americana.

Nesse contexto, no préoximo topico serdo analisados dados da realidade fatica
do contexto em que as referidas decisbes foram proferidas, a fim de se verificar de
gue forma a sociedade as percebia, ou seja, se elas foram efetivamente
contramajoritarias e “iluministas”, como sdo concebidas pela maior parte da doutrina
da atualidade, ou se, assim como no caso Brown, elas expressaram as mudancas de

pensamento da sociedade.

120 pPara assistir a sustentacao oral completa de Luis Roberto Barroso no julgamento da ADPF 54, vide:
https://www.youtube.com/watch?v=plUKobkpBB4&t=1s. Referido trecho encontra-se a partir do minuto
14:35.
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3.3. O contramajoritarismo nas ADPFs 132 e 54: analise de dados

Como visto, as ADPFs 132 e 54 sao consideradas paradigmas de ativismo e
contramajoritarismo judiciais do STF. A partir da analise dos votos dos Ministros em
cada um dos casos, constatou-se que na ADPF 132 houve um esforco maior no
sentido de justificar a atuacao do Tribunal. Na ADPF 54, por outro lado, os Ministros
nao se dedicaram muito sobre o tema, mas ainda assim, houve discussao acerca dos
limites da atuacéo judicial. Fato é que embos 0s processos, o argumento do ativismo
pautado no contramajoritarismo judicial se fez presente, ou seja, tanto na ADPF 132
guanto na ADPF 54 a legitimidade do Tribunal para decidir as questbes se pautou
prioritariamente na necessidade de protecdo de direitos fundamentais de minorias,
ainda que isso tenha sido mais evidente na ADPF 132.

Diante disso, no presente subtdpico serdo analisados dados empiricos da
realidade social da época em que as decisdes foram proferidas, com a finalidade de
se verificar se as decisbes foram efetivamente contramajoritarias. Repise-se que o
sentido de contramajoritarismo adotado no presente trabalho pressupde
transformacao social e ruptura com o pensamento predominante, ou seja, a decisédo
contramajoritaria € aquela que além de ir de encontro as instancias majoritarias,
contraria também o entendimento da maior parte da populacdo naquele periodo. Ela
demanda, portanto, a superagdo do pensamento predominante na sociedade da
época.

Especificamente no que tange a ADPF 132, a andlise de dados da realidade
fatica demonstra que ela ndo contramajoritaria, muito embora ela seja concebida
dessa forma atualmente. Isso, porque em pesquisa realizada pelo IBOPE em julho de
2011, apenas dois meses apos ter sido prolatada a decisdo, 45% da populacéo

brasileira era a favor das uniées homoafetivas (IBOPE, 2011, p. 09).
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Gréfico 8 — Porcentagem de pessoas favoraveis as unides homoafetivas
em julho de 2011.
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Fonte: IBGE, 2011, p. 09.

Em que pese a maioria da populacdo (55%) ainda ser, nesse periodo, contraria
as uniées homoafetivas, a analise dos demais fatores considerados na pesquisa
demonstra que havia uma tendéncia forte no sentido da aceitacdo da unido estavel
entre pessoas do mesmo sexo, como demonstram os gréficos infra.

Gréfico 9 — Porcentagem de pessoas favoraveis as unibes homoafetivas em
julho de 2011, por sexo.
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Fonte: IBGE, 2011, p. 09.
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Gréfico 10 — Porcentagem de pessoas favoraveis as uniées homoafetivas em
julho de 2011, por idade.
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Fonte: IBGE, 2011, p. 09.

Gréfico 11 — Porcentagem de pessoas favoraveis as unides homoafetivas em julho de 2011, por
escolaridade.
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Fonte: IBGE, 2011, p. 10.
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Gréfico 12 — Porcentagem de pessoas favoraveis as unides homoafetivas em
julho de 2011, por renda.
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Fonte: IBGE, 2011, p. 10.

A partir do acima exposto, € possivel constatar que a maioria das mulheres era
favoravel a decisédo do Tribunal. Além disso, a aprovacao era significativamente maior
em relacdo aos entrevistados que possuiam maior nivel de escolaridade. Dentre os
detentores de nivel superior, por exemplo, chegou a 60%. Da mesma forma, quanto
maior a renda familiar, maior era aprovacgéo®?'. Mas o dado que mais chama atencéo
€ o relativo a faixa etaria. Enquanto 73% das pessoas com mais de 50 anos era
contraria a decisao, 60% dos que possuiam entre 16 e 24 anos e 55% dentre 0s que
possuiam entre 25 e 29 anos eram favoraveis. Apenas a partir da faixa dos 40 anos é
que a reprovacao passa a ser maior. Isso leva a crer que havia uma propenc¢éo
significativa a modificacdo da compreensao da sociedade acerca do tema.

Corroborando o exposto, em 2013, quando foi editada a Resolugéo n.° 173 do
CNJ, a porcentagem de aprovacao tinha subido de 45% para 47% (IBOPE, 2013). Em
2016, ademais, a porcentagem de aprovacdo somada ao quantitativo das pessoas
gue se declararam indiferentes totalizou 53% (IBOPE, 2018). Em 2019, por fim, a
porcentagem alcancou 53% de pessoas favoaveis (IBOPE, 2019). No gréfico a seguir

€ possivel perceber a evolucao da taxa de aprovacao de 2011 a 2019:

121 |sso corrobora o argumento apresentado no Capitulo 2, no sentido de que ha uma forte tendéncia
de o Poder Judiciario proteger as elites, representadas, nesse caso, pela parcela da populagdo com
maior renda, que teve a sua posi¢ao acolhida pelo Tribunal.
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Gréfico 13 — Porcentagem de pessoas favoraveis as uniées homoafetivas de 2011 a 2019.
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Fonte: IBGE, 2011, 2013, 2016 e 2019.

Assim, com base na analise dos dados supra, fica claro que, apesar da decisao
nao ter tido aprovacao pela maioria logo de inicio, como ocorreu no caso Brown, havia
uma tendéncia crescente de aceitacdo. Mesmo que naquele momento a porcentagem
de rejeicao ainda fosse maior, repise-se, a disparidade era pequena, vinha diminuindo
progressivamente e foi continuamente se tornando menor apés a decisao ter sido
prolatada. Se néo fosse assim, muito provavelmente a jurisprudéncia e a doutrina néo
teriam sido capazes de ir modificando seu entendimento, como o fizeram, e tampouco
0 STF teria decidido nesse sentido

Em relacdo a ADPF 54, a situacdo é diferente. Isso, porque a obtencdo de
dados acerca desse periodo, em que pese a decisao ter sido proferida em momento
posterior ao julgamento da ADPF 132, foi muito mais complexa. Diferentemente do
gue ocorreu no caso das unides homoafetivas, ndo foram realizadas tantas pesquisas
especificamente acerca do aborto de feto anencéfalo nesse periodo e as muitas das
gue foram elaboradas nao se encontram disponiveis para acesso do publico em geral,
0 que tornou necessaria a consulta a fontes secundarias, bem como o uso de dados
acerca do aborto em geral.

E importante destacar que essa dificuldade, todavia, ndo influenciou nas
conclusdes do presente trabalho, uma vez que 0 seu escopo ndo é o estudo
pormenorizado dos dados, mas sim a elaboracdo de um quadro geral que demonstre
de que forma o tema era compreendido pela populacéo brasileira doo comec¢o dos

anos 2000 até agora.
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Como acima apontado, a ADPF 54 foi proposta em 2004 e julgada apenas em
2012, ou seja, foram necessarios oito anos para que o Tribunal se posicionasse
finalmente acerca do tema. A decisdo do Ministro Relator Marco Aurelio Mello foi no
sentido de deixar o processo parado por todos esses anos para que conseguisse
alcancar maioria favoravel a procedéncia do pedido autoral, a exemplo do que fez Earl
Warren no julgamento do caso Brown. A diferenca, no entanto, é que Warren nao
precisou esperar tantos anos para obter a uninanimidade desejada, enquanto Marco
Aurelio Mello se viu obrigado a aguardar oito anos até obter o apoio da maioria dos
Ministros da Corte. Confira-se abaixo trecho do seu voto em que ressalta ter sido

necessario aguardar até que o Tribunal estivesse em condi¢des de decidir a causa:

E assim que voto, ressaltando a valia maior da audiéncia publica realizada e
do fato de ter colocado intencionalmente na prateleira o processo, ja que nao
envolvia interesses subjetivos, sendo um processo objetivo, no que, em
janeiro de 2004, em uma pagina — continuo convencido — repleta da maior
tristeza, este Tribunal langou as mulheres brasileiras em geral em uma
verdadeira via crucis para, caso a caso, pleitearem em Juizo o que
normalmente é deferido: a autorizagdo para a interrup¢do da gravidez.
Presidente, quando assentamos — em escore apertado, é certo — a
possibilidade de ter-se a pesquisa com células-tronco, vislumbrei
sensibilidade do Colegiado para enfrentar a matéria. Entdo, retomei a direcao
do processo, realizando audiéncia publica, ouvindo os diversos segmentos
da sociedade, como convém em um Estado Democrético de Direito, em uma
Republica, verdadeiramente Republica, e, aparelhado o processo, trouxe-o a
julgamento. (ADPF 54, p. 86).

Apés a decisdo que suspendeu parcialmente a sua decisao liminar, o Ministro
optou por ndo incluir o processo novamente em pauta até a Corte estar preparada
para julga-lo. Ndo percebeu o Ministro, no entanto, que com o decurso de tantos anos
muitas coisas poderiam mudar além da “sensibilidade da Corte”. A opinido publica
também poderia se alterar com o passar do tempo, principalmente a partir dos debates
que o préprio julgamento trouxe, em especial apdés o ano de 2008, quando foram
realizadas as audiéncias publicas.

De fato, a mudanca na composicdo da Corte nos anos de 2004 a 2012
contribuiu para que fosse possivel a decisdo de procedéncia pretendida pelo Relator.
Entretanto, por outo lado, a demora no julgamento deu margem a atuacdo de
movimentos sociais pro-vida que tiveram papel determinante na transformacdo do
pensamento da sociedade brasileira.

No que tange especificamente ao ano de 2004, quando a demanda foi ajuizada,

nao foram encontrados dados relativos ao aborto em geral e tampouco ao aborto de

130



feto anencéfalo.

Os primeiros indices disponibilizados para acesso do publico em geral datam
de 2008. Nesse ano, 72% das mulheres catdlicas apoiavam o direito de escolha das
mulheres gravidas de fetos anencéfalos, segundo pesquisa realizada pelo IBOPE
(IWASSO, 2008). No mesmo ano, o Instituto concluiu que 70,5% da populacéo
brasileira e 72,2% dos catdélicos, independentemente do sexo, entendiam que a
mulher gravida de um feto anencéfalo deveria ter o poder de escolher acerca da
interrupgédo da gestacdo. Ademais, 77,6% dos entrevistados concordaram que 0
Estado deveria atender essas mulheres em hospitais publicos. Dentre os catolicos, o
indice era de 78,7%. Por fim, era de 71% a porcentagem dos que entendem que
obrigar a mulher a seguir com a gravidez nessa hipdtese configuraria tortura. Os
catolicos que entenderam da mesma forma foram 72,5%. (IBOPE, 2008). Isso mostra
que a interrup¢do da gravidez em caso de feto anencéfalo era apoiada pela maioria
da populacdo em 2008, inclusive pelos catdlicos.

No final desse ano, foram realizadas as quatro audiéncias publicas acerca do
tema, as quais foram transmitidas pela TV Justica e tiveram grande repercussao na
midia e na sociedade em geral, como dito'?2. A partir desse periodo, a discussao se
tornou muito mais acalorada e varias entidades contrarias ao aborto, em especial de
cunho religioso, iniciaram campanhas contra a interrupcédo da gravidez em caso de
anencefalial?®, assim como aconteceu nos EUA no contexto do julgamento do caso
Roe v. Wade. Os debates sobre o tema geraram uma espécie de divisao entre os que
eram contrarios e os que eram favoraveis ao aborto e, apesar da grande expectativa
para que o Tribunal decidisse a questdo naquele momento, diante do contexto de
efervescéncia social, o Relator, como dito, optou por postergar o julgamento por mais
alguns anos.

Em 2010, dois anos apds o0 encerramento das audiéncias publicas, o processo
continuava sem desfecho, mas a sociedade menteve os debates acerca do aborto,
mudando progressivamente a sua visdo. Conforme dados do IBOPE (2018), nesse
ano 78% da populacdo brasileira se posicionava contrariamente a legalizacdo do

aborto, enquanto 10% das pessoas era a favor e 10% era indiferente, ou seja, em

122 para mais informag®es acerca da relac@o entre o aborto e a midia no periodo de 2003 a 2008, vide:
PINHO, 20089.

123 Em 2005/2006 surgiu a Organizagdo Nao Governamental “Brasil sem aborto”, por exemplo, que teve
e ainda tem um papel fundamental na luta contra qualquer tipo de aborto no Pais. Para mais
informacdes,vide: https://brasilsemaborto.org/.
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apenas dois anos o quadro se modificou.

E importante destacar que na pesquisa realizada em 2010 o questionamento
teve por objeto a legalizacdo do aborto em geral e ndo especificamente do aborto em
caso de anencefalia. O seu uso, no entanto, justifica-se na medida em que néo foi
encontrada pesquisa acerca da interrup¢do da gravidez em caso de anencefalia,
realizada no ano de 2010. Mesmo assim, a partir dos dados obtidos é possivel
perceber de que forma o tema era compreendido a época.

No ano de 2012, oito anos apds o0 ajuizamento da demanda e quatro anos apos
as audiéncias publicas que levaram ao aumento exponencial do debate sobre o tema
na sociedade brasileira, o Ministro Relator Marco Aurelio Mello entendeu que o
Tribunal estava preparado para decidir a questdo. Conforme pesquisas realizadas
pelo Datafolha, nesse perido a rejeicdo ao aborto estava se tornando cada vez maior.
Como se verifica dos graficos abaixo, os anos compreendidos entre 2010 e 2014

foram os mais desfavoraveis em relagdo a sua legalizacdo'?*:

Gréfico 14 — Pesquisa Datafolha acerca da possibilidade de ampliagédo das hip6teses de

aborto.
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124 VVale ressaltar que tanto 2010 quanto 2014 foram anos de eleicdes presidencais, momento em que
os debates acerca do tema costumam ficar em voga, uma vez que o posicionamento dos canditados
nessa seara influencia diretamente o votos de muitos brasileiros.
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Gréfico 15 — Pesquisa Datafolha acerca da punigédo para mulheres que praticam o aborto.
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Fonte: G1, 2018.

Em 2016, passados quatro anos do julgamento pela Corte, conforme
informacdes divulgadas pelo IBOPE (2018), o indice de rejeicdo a legalizacdo do
aborto se manteve o0 mesmo (78%), o que demonstra que a decisdo do Tribunal ndo
teve o condao de reduzir a rejeicdo a legalizacdo do aborto. Muito pelo contrario. Ela
contribuiu para 0 aumento que se verificou nos anos subsequentes.

Em 2018, seguindo a tendéncia de crescimento do conservadorismo no Brasil,
cujo indice pulou de 0,657 em 2010 para 0,689 em 2018, a rejeicao a legalizacao do
aborto chegou ao patamar de 80%, contra 15% de aceitacdo e 4% de indiferenca
(IBOPE, 2018).

No que tange aos religiosos, em especial aos catolicos, que em 2008
mostravam-se favoraveis a descriminalizacdo do aborto em caso de anencefalia, o
guadro também se modificou consideravalmente. Conforme pesquisa realizada pelo
Datafolha, 60% dos brasileiros que declararam possuir religido eram contrarios a
ampliacdo das hipoteses de aborto legal em 2018. Dentre esses 60%, mais da metade
se autodeclararou catélica (BASTOS, 2018)'%.

125 Contraditoriamente, em 2015 88% das mulheres que ja tinham realizado aborto possuiam religido,
sendo 55% delas catolicas (SERRA, 2015).
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O cenario se tornou ainda mas critico para os defensores do aborto no ano de
2019, vez que nesse momento 41% dos brasileiros era a favor da sua proibicdo em
gualquer hipotese e 34% entendia que a lei deveria permanecer como estava, isto €,
sem novas possibilidades de aborto legal. Apenas 16% da populacéo era favoravel ao
aumento das hipéteses excludentes de ilucitude e 6% n&o verificava Obices a sua
legalizacdo em qualquer caso, conforme pesquisa do Datafolha (G1, 2019).

A partir do acima exposto, conclui-se que o STF, no julgamento da ADPF 54,
seguiu o entendimento majoritario da populacao brasileira no comeco dos anos 2000,
guando do seu ajuizamento, mas néo o posionamento prevalecente em 2012, quando
proferiu a deciséo.

No periodo em que a acéo foi proposta, ressalte-se, a maioria dos brasileiros,
inclusive os catdlicos, era favoravel a interrupcdo da gravidez na hipétese de
anencefalia. Porém, com o passar dos anos esse posicionamento foi pendendo em
sentido contrario, muito em funcdo dos debates gerados pelo préprio julgamento. A
partir das audiéncias publicas realizadas no ano de 2008, isso ficou ainda mais claro.
Os movimentos pro-vida, como dito, ganharam forga e iniciaram campanhas massivas
a fim de cooptar a populagdo — majoritariamente religiosa - e convencé-la
contrariamente ao aborto, mesmo no caso de anencefalia. Nos anos seguintes, a
tendéncia de rejeicdo a interrupcdo da gravidez foi ficando ainda mais forte,
principalmente apos a deciséo do Tribunal.

O decursso do tempo contribuiu para que a rejeicéo ao aborto se tornasse cada
vez maior, uma vez que o tramite processual e a prépria decisdo do Tribunal levaram
ao acirramento dos debates a época. Assim, se o STF iniciou o julgamento do caso
seguindo a tendéncia consolidada quando do ajuizamento da ag&o, acabou proferindo
uma deciséo final efetivamente contramajoritaria, tendo em vista a mudanca no
pensamento social para a qual ele préprio contribuiu.

Pode-se dizer, assim, que a ADPF 54 em muito se diferenciou da ADPF 132.
Em primeiro lugar, pelo tempo de julgamento, j& que ADPF 132 foi proposta quatro
anos depois da ADPF 54 (2004 e 2008) e, ainda assim, foi julgada antes, ainda em
2011. Em segundo lugar, pelo debate que gerou ndo apenas na sociedade, mas
também no proprio Tribunal. Na ADPF 54 foram necessarios anos de discussao, além
da mudanca na composicao da Corte, da participacdo de inUmeros amici curiae e da
realizacdo de quatro audiéncias publicas para que os Ministros chegassem a uma

decisdo por oito votos a dois. Por outro lado, na ADPF 132, o julgamento foi muito
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mais simplificado e logo foi obtida a maioria dos votos. De fato, em ambos os casos
houve acirrados debates na sociedade, no entanto, as unides homoafetivas geravam
uma aceitacdo muito maior, inclusive por parte de grupos religiosos, do que o aborto
de feto anencéfalo quando foi proferida a deciséo.

Os dois casos, no entanto, se aproximam guanto aos argumentos utilizados
para legitimar a atuacao judicial. Tanto na ADPF 132 quanto na ADPF 54 os Ministros
e 0 entdo advogado Luis Roberto Barroso, que, ressalte-se, teve papel determinante
nos dois julgamentos, trouxeram a questdao do contramajoritarismo e do papel de
“vanguarda iluminista” da Corte como forma de conferir legitimidade democrética as
decisbes que tinham por objeto temas marcadamente politicos. Entretanto, na ADPF
132 esses argumentos foram muito mais fortes e desenvolvidos com maior
profundidade por um namero maior de Ministros. Contraditoriamente, no entanto, a
ADPF 132 foi, como anteriormente demonstrado, bem menos contramajoritaria do que
a ADPF 54. Enquanto no primeiro caso a tendéncia da opinido publica era no sentido
da aceitacdo, no segundo era no sentido da rejeicao.

E nesse ponto ha ainda uma diferenca crucial entre os casos. A ADPF 132
contribuiu significativamente para aceitagcédo das unides homoafetivas, ou seja, a partir
da deciséo, a sociedade e o préprio Estado aceitaram melhor os casais homossexuais
e criaram formas de permitir que a sua relacéo se consolidasse, em que pese algumas
resisténcias pontuais. A ADPF 54, por sua vez, teve o efeito contrario. Apesar de ter
permitido a interrupgéo da gravidez na hipétese de anencefalia, bastando, para tanto,
a manifestacdo de vontade da mulher, ela levou ao fortalecimento de movimentos
politicos e sociais contrarios ao aborto, 0 que certamente prejudicou a busca pela
legalizagdo do aborto em outras situagdes. Assim, enquanto a ADPF132 abriu
caminhos, a ADPF 54 os fechou.

Ambas as decisfes, vale destacar, sdo de extrema relevancia e podem ser
classificadas como paradigméticas. Porém, dadas as suas peculiaridades, tiveram
processos, decisdes e consequéncias distintas.

No que tange especifiamente ao contramajoritarismo, cumpre destacar uma
vez mais que, enquanto na ADPF 132 utilizou-se mais desse argumento, na pratica
verificou-se que a decisao proferida pela Corte no seu julgamento foi consequéncia
de uma tendéncia ja consolidada. De outra parte, na ADPF 54 o contramajoritarismo,
menos explorado, efetivamente se verificou no momento em que a decisao foi

proferida, ainda que quando do seu ajuizamento a sociedade brasileira tenha sido
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mais favoravel do que contraria ao pleito autoral.

Isso demonstra que h& casos em que o STF decide com base no
contramajoritarismo, mas ndo contra o pensamento da maior parte da populacédo,
(ADPF 132), e casos em que a Corte se utiliza desse argumento e efetivamente se
opde ao entendimento majoritario (ADPF 54). Nessa segunda hipétese, entretanto, €
importante perceber que houve uma mudanca na compreensdo da sociedade
brasileira ao longo dos anos, a qual foi desencadeada pelo proprio processo judicial.
Assim, é provavel que, se a ADPF 54 tivesse sido julgada em 2005, pouco apos a sua
propositura, ndo fossem obtidos os votos favoraveis da maioria dos Ministros, mas,
caso a maioria fosse alcancada, a deciséo certamente teria disso majoritaria, uma vez

gue a maior parte dos brasileiros era favoravel ao pleito autoral naquele momento.
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CONCLUSAO

A hipotese central que direcionou o desenvolvimento da presente dissertacao
foi de que o STF faz uso de forma errbnea da ideia de contramajoritarismo originéria
da Corte Warren, em funcdo de seus principais precedentes nao terem sido
propriamente contramajoritarios, assim como também néo o foi a decisdo proferida
pela Corte Warren no julgamento do caso Brown v. Board of Education of Topeka. A
Corte brasileira estaria, em verdade, utilizando um argumento de legitimidade que n&o
encontraria correspondéncia na realidade nacional. Como sera explicado a seguir,
essa hipotese apenas parcialmente se confirmou.

Para que fosse possivel compreender a forma como o Tribunal faz uso do
contramajoritarismo no Brasil, foi necesséario retornar as suas origens. Assim, 0
primeiro capitulo destinou-se ao estudo da Corte Warren. Isso, porque esse periodo
da histéria da Suprema Corte dos EUA é considerado o “ber¢o” do contramajoritarismo
judicial. As decisdes proferidas nos anos em que Earl Warren presidiu a SCOTUS
destoaram dos precedentes anteriores da Corte, por serem, muitas vezes, decisdes
de cunho politico, fundamentadas no suposto papel contramajoritario a ser
desempenhado pelo Poder Judiciario, ao qual competiria a tranformacao da realidade
social quando o processo politico-majoritario nao fosse capaz de fazé-lo.

Nesse capitulo, para fins de contextualizagdo, foram abordados aspectos da
vida de Earl Warren e de como ele chegou até a Suprema Corte Estadunidense. Apés,
foi analisada a composicdo da Corte ao longo das décadas de 50 e 60, para que,
entdo, fosse estudado especificamente o caso Brown v. Board of Education of Topeka,
considerando o primeiro precedente de contramajoritarismo judicial. Ao final, foram
trazidos dados estatisticos acerca dos anos anteriores e subsequentes a publicacéo
do julgado, que demonstraram que, em que pese ser considerado precedente
contramajoritario, o caso Brown apenas refletiu a opinido da maior parte da sociedade
norte-americana a época, caracterizando o chamado upside down judicial review
(decisao judicial que reflete a opinido publica) e justificando a ideia de mito/mitificacédo
do julgado.

O segundo capitulo, por sua vez, teve por objeto aspectos mais tedricos e
conceituais. Optou-se, nesse momento, pelo uso preponderante de doutrinadores
brasileiros, uma vez que a teoria estrangeira acerca do tema muitas vezes nao se

enquadra a realidade nacional, o que poderia levar a inconsisténcias. De fato, em
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alguns pontos foram feitas referéncias a autores internacionais, no entanto, elas se
restringiram a complementar e exemplificar o que estava sendo trazido por
doutrinadores brasileiros.

A adocdo preponderante dos conceitos/teorias desenvolvidas por Luis Roberto
Barroso se justificou por trés motivos. Primeiro porque ele € considerando um dos
principais constitucionalistas da atualidade no Brasil. Segundo porque ele foi essencial
no julgamento dos casos objeto do Capitulo 3. Terceiro porque ele dedicou grande
parte de suas obras a explorar o contramajoritarismo judicial na realidade brasileira,
inspirado justamente na teoria norte-americana e nos precedentes da Corte Warren.
Além dele, foram também trazidos ao presente trabalho conceitos/teorias de autoria
de Conrado Hubner Mendes, por ser ele um dos principais autores nacionais a tecer
criticas a atuacao do Poder Judiciario na atualidade.

Verificou-se, a partir do desenvolvimento desse capitulo, que o argumento do
contramajoritarismo utilizado no Brasil tem suas origens no contramajoritarismo da
Corte Warren, pautado na ideia de transformacao social, no dever do Poder Judiciario
de “empurrar a histéria”, de atuar como “vanguarda iluminista”, sendo Luis Roberto
Barroso, inspirado na teoria estadunidense, o principal defensor dessa persectiva no
Pais. Além disso, constatou-se a aproximacdo cada vez mais evidente entre a Civil
Law e a Common Law, a partir do que se denomina americanizacdo do direito.

No terceiro capitulo, por fim, buscou-se identificar o fundamento de legitimidade
utulizado pelo STF no julgamento de dois casos que ilustram de forma bastante
evidente o seu ativismo judicial.

Para tanto, primeiramente foi analisada a ADPF 132, julgada pela Corte em
2011, a partir dos votos proferidos por cada um dos Ministros, bem como dos
argumentos trazidos pelo patrono da parte autora. Conclui-se que, nesse caso, a Corte
justificou a sua atuacao a partir do contramajoritarismo e da necessidade de protecao
das minorias face a omissao do Poder Legislativo em decidir a questdo das unifes
homoafetivas.

Em segundo lugar, foi analisada a ADPF 54, também a partir dos votos dos
Ministros e da fundamentacdo apresentada pelo advogado da parte autora.
Constatou-se que o argumento do contramajoritarismo foi utilizado em menor escala
nesse julgado, uma vez que os membros do Tribunal se ativeram mais ao objeto
principal da agdo, além de terem buscado outros fundamentos para justificar deciséo

da Corte sobre o tema, como, por exemplo, a realizagdo de audiéncias publicas, as
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quais seriam por si sO suficientes para legitimar a atuacao judicial.

Apos o estudo especifico dos casos, passou-se a andlise dos dados estatisticos
darealidade a época em que foram proferidas as decisdes. Sobre esse ponto, impente
destacar, uma vez mais, que houve grande dificuldade na obtencdo dos dados
relativos & ADPF 54.

A partir das pesquisas acessadas, foi possivel concluir que na ADPF 132, em
gue o argumento foi mais desenvolvido, ndo houve contramajoritarismo propriamente
dito, considerando que a tendéncia de aceitacdo das unides homoafetivas era cada
vez mais forte na sociedade naquele periodo. Por outro lado, na ADPF 54 a opinido
publica, que era favoravel a procedéncia do pedido autoral quando do ajuizamento da
acao, se tornou contraria no momento em que o Acordao foi prolatado, o que fez com
que a decisdo efetivamente se revelasse contramajoritaria. Ressalte-se que esse
contramajoritarismo so se verificou na medida em que o Tribunal demorou oito anos
para decidir o caso. Como dito, se assim nao fosse, ou seja, se a decisao tivesse sido
proferida antes e no mesmo sentido, ndo haveria que se falar em contramajoritarismo,
ora concebido como oposi¢do ao entendimento majoritario da sociedade.

Sendo assim, pode-se dizer que no julgamento do primeiro caso (ADPF 132) o
Tribunal ndo “empurrou a histéria”, mas sim foi empurrado por ela. Ja& no segundo
caso, a Corte inicialmente foi empurrada, mas, ao final, acabou indo contra o
entendimento prevalecente, rompendo a barreira majoritaria criada no decurso dos
anos de tramitacdo do processo judicial. Isso foi o suficiente para que a hipotese inicial
do trabalho se confirmasse apenas em parte, como se demonstrara a seguir.

De fato, a ideia de contramajoritarismo surgiu com a Corte Warren, no
julgamento do caso Brown v. Board of Education, mas ja no seu nascimento nao
correspondeu a realidade, vez que a dessegregacao social ja era amplamente aceita
pela sociedade norte-americana em 1954. Apesar disso, esse precedente e toda a
teoria que foi construida a partir dele tém sido utilizados em todo o mundo como
fundamento de legitimacao do ativismo judicial, inclusive no Brasil.

O STF tem se tornado instituicdo cada vez mais ativista e tem decidido muitos
casos de natureza eminentemente politica, utilizando como fundamento principal o
contramajoritarismo, bem como o seu papel de transformador da realidade social, de
“vanguarda iluminista” incumbida da missdo de “empurrar a historia” quando ela é
travada pelas instancias majoritarias. Em dois de seus principais precedentes

ativistas, quais sejam, as ADPFs 132 e 54, a Corte utilizou esse argumento, ainda que
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em proporc¢oes distintas.

A questdo é que, diferentemente do que se pensava quando do inicio da
pesquisa, uma das decisbes analisadas no capitulo 3 mostrou-se efetivamente
contramajoritaria, o0 que significa que nem todas as vezes em que O
contramajoritarismo da Corte Warrenn é utilizado pela Corte, o € de forma erronea.
Isto €, ha casos em que o STF utiliza o contramajoritarismo como argumento principal
sem que haja respaldo social para tanto, mas, por outro lado, essa ndo é uma regra
absoluta, vez que também h& casos em que a Corte efetivamente atua como instancia
contramajoritaria. Cumpre salientar, entretanto, que ainda que o Tribunal, no
julgamento da ADPF 54, tenha sido contrario ao posicionamento majoritario da
sociedade, ela somente o foi em func&o do decurso do tempo entre 0 seu ajuizamento
e 0 julgamento, como visto.

O Poder Judiciario, em especial as Cortes Constitucionais, aqui compreendidas
em sentido lato, possui, de fato, papel relevante na determinacdo dos rumos da
sociedade. No entanto, ele ndo deve trazer para si a prerrogativa de ser a “vanguarda
iluminista”, de transformador os rumos da histéria, de empurra-la em um determinado
sentido, ainda que sob o argumento da prote¢éo das minorias.

Em verdade, as Cortes seguem o rumo da histéria. As suas decisfes sao
apenas elementos dentre muitos outros que também determinam o futuro. Como bem
esclarece Robert Dahl, o Poder Judiciario €, em regra, parte da alianca nacional
dominante, € dizer, ela ndo possui poderes suficientes para per si contrariar o
posicionamento prevelescente. Referido autor (1957, p. 293), sobre o tema, assevera
que:

Exceto nos periodos de transi¢do de curta duracdo, quando a antiga alianca
esta se desintegrando e a nova luta para assumir o controle das instituicdes
politicas, a Suprema Corte é inevitavelmente parte da alianga nacional
dominante. Como elemento de lideranca politica da alianca dominante, o
Tribunal, é claro, apoia as principais politicas da alianga. Por si s@, o Tribunal
€ quase impotente para afetar o curso da politica nacional. Na auséncia de
acordo substancial dentro da alian¢a, uma tentativa do Tribunal em fazer
politica provavelmente levard a desastres, como no caso Dred Scott e nos
primeiros casos acerca do Plano New Deal. Os casos das Ultimas trés
décadas envolvendo a liberdade dos negros, que culminaram na decisao hoje
famosa acerca da integracdo escolar, sdo excecfes a essa generalizacdo;
Terei mais a dizer sobre eles daqui a pouco. A Suprema Corte ndo €, no
entanto, simplesmente um agente da alianca. Ela é uma parte essencial da
lideranga politica e possui algum de poder proprio, sendo o mais importante
a legitimidade atribuida as suas interpretacdes da Constituicdo. Essa
legitimidade do Tribunal é posta em risco se se opfe flagrantemente as

principais politicas da alianca dominante; tal curso de agcdo, como vimos, é
aquele em que o Tribunal decidira normalmente tende a ndo se envolver (...)
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O principal objetivo da lideranga presidencial € construir um ambiente estavel
e dominantes de agregacdo de minorias com alta probabilidade de ganhar a
presidéncia e uma ou ambas as casas do Congresso. A principal tarefa da
Corte € conferir legitimidade as politicas fundamentais da coalizdo bem-
sucedida. H4 momentos em que a coalizdo é instavel em relagdo a certas
politicas-chave; correndo um risco muito grande para seus poderes de
legitimidade, o Tribunal pode intervir nesses casos e até conseguir
estabelecer politicas. Todavia, provavelmente ela s6 podera ter sucesso
nesses casos se sua acao estiver em conformidade e reforcar uma amplo
conjunto de normas explicitas ou implicitas estabelecidas pela lideranca
politica; normas estas que ndo sdo suficientemente fortes ou ndo séo
distribuidas de forma a garantir a existéncia de uma maioria legislativa efetiva,
mas, no entanto, que séo suficientemente poderosas para impedir qualquer
ataque bem-sucedido aos poderes de legitimidade da Corte. Esta é
provavelmente a explicagdo para o trabalho relativamente bem-sucedido da
Corte em ampliar a liberdade dos negros para votagéo durante as Ultimas trés
décadas e nas famosas decis6es de integragdo nas escolas!?5,

Assim, ainda que em alguns casos, como ocorreu na ADPF 54, os Tribunais
profiram decisdes contrarias ao entendimento da maioria da populagdo, muito
dificilmente eles irdo realizar juizo positivo de admissibilidade da causa se n&o houver
apoio da opinido publica nesse sentido. No referido caso, quando do ajuizamento da
demanda a sociedade era favoravel ao pleito autoral, posicionamento que mudou no
decurso dos doze anos de tramitacdo processual. Assim, em que pese O
contramajoritarismo final, havia apoio popular quando o processo nasceu.

Em certa medida, pode até ser que haja contramajoritarismo nas decisdes

126 Tradugéo nossa. Texto original em inglés: “Except for short-lived transitional periods when the old
alliance is disintegrating and the new one is struggling to take control of political institutions, the Supreme
Court is inevitably a part of the dominant national alliance. As an element in the political leadership of
the dominant alliance, the Court of course supports the major policies of the alliance. By itself, the Court
is almost powerless to affect the course of national policy. In the absence of substantial agreement
within the alliance, an attempt by the Court to make national policy is likely to lead to disaster, as the
Dred Scott decision and the early New Deal cases demonstrate. Conceivably, the cases of the last three
decades involving the freedom of Negroes, culminating in the now famous decision on school
integration, are exceptions to this generalization; | shall have more to say about them in a moment. The
Supreme Court is not, however, simply an agent of the alliance. It is an essential part of the political
leadership and possesses some bases of power of its own, the most important of which is the unique
legitimacy attributed to its interpretations of the Constitution. This legitimacy the Court jeopardizes if it
flagrantly opposes the major policies of the dominant alliance; such a course of action, as we have seen,
is one in which the Court will not normally be tempted to engage (...) The main objective of presidential
leadership is to build a stable and dominant aggregation of minorities with a high probability of winning
the presidency and one or both houses of Congress. The main task of the Court is to confer legitimacy
on the fundamental policies of the successful coalition. There are times when the coalition is unstable
with respect to certain key policies; at very great risk to its legitimacy powers, the Court can intervene
in such cases and may even succeed in establishing policy. Probably in such cases it can succeed only
if its action conforms to and reinforces a widespread set of explicit or implicit norms held by the political
leadership; norms which are not strong enough or are not distributed in such a way as to insure the
existence of an effective lawmaking majority but are, nonetheless, sufficiently powerful to prevent any
successful attack on the legitimacy powers of the Court. This is probably the explanation for the relatively
successful work of the Court in enlarging the freedom of Negroes to vote during the past three decades
and in its famous school integration decisions.”
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proferidas pelo Poder Judiciario e, mais especificamente, pelo STF, mas esse

contramajoritarismo € indiscutivelmente limitado, conforme bem elucida Michael

Klarman (1996, p. 18) no trecho abaixo colacionado.

A Corte identifica e protege os direitos das minorias apenas quando a maioria
ou quase a maioria da comunidade considera que esses direitos merecem
protecdo. O judicial review opera apenas dentro de parametros estabelecidos
pelo contexto social, politico e ideoldgico no qual os juizes se inserem. (...)
Nada disso, é claro, é negar que o judicial review possua alguma capacidade
contramaioritaria (...) Curiosamente, nenhuma das duas decisdes
paradigmaticas do periodo pds-guerra - Brown e Roe - se encaixa nessa
descricdo, pois o Tribunal em ambas as ocasifes provavelmente tinha uma
estreita maioria, ou pelo menos uma pluralidade, da nagéo ao seu lado!?”

Transformar a realidade social por meio de uma deciséo judicial, protegendo
minorias teoricamente desamparadas e excluidas do processo majoritario ndo se
revela funcao do Poder Judiciario. Ainda que ele possa contribuir para isso, sendo um
dos motores que impulsionam mudancas sociais, ele por si sé ndo é capaz de mudar
0s rumos da histéria sem o minimo de respaldo da opinido publica, e nem mesmo
ousa tentar fazé-lo.

Dessa forma, o que se espera € que o STF, ou, melhor dizendo, que os
Ministros que integram a Corte compreendam que nao possuem funcdo de
“vanguarda iluminista”, ou seja, que nao cabe a eles “empurrar a histéria”, exercendo
um papel contramajoritario heroico, mas sim que devem atuar na protecéo dos direitos
fundamentais, como uma das engrenagens do sistema democratico. Seu papel nao
deve ser de protagonista da histéria, mas sim de ajudante/coadjuvante das
transformacdes sociais que sdo realizadas por forca da prépria populagédo e nao de
um grupo de onze membros da elite juridica, que se considera salvador da patria.
Como visto nos capitulos 1 e 3, os rumos da histéria ndo sdo judicialmente
determinados. Quem propulsiona as transformacdes, em verdade, sdo o0s
movimentos/grupos sociais subjacentes, que ganham forca em determinados
contextos histéricos. A atuacao judicial é, portanto, apenas uma das pecas do jogo

democrético.

127 Tradugao nossa. Texto original em inglés: “The Court identifies and protects minoiry rights only when
a majority or near majority of the community has come to deem those rights worth of protection. Judicial
review operates only within parameters established by the social, political, and ideological context within
which jugdes function. (...) None of this, of course, is to deny that judicial review possesses some
countermajoritarian capacity (...) Interstingly, neither of the two epochal decisions of the postwar period
— Brown and Roe — fits this description, as the Court on both occasions probably had a narrow majority,
or at least a plurality, of the nation on its side”.
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