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Resumo: O trabalho analisa a legitimidade democratica do controle
jurisdicional de constitucionalidade exercido pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) no Estado Democratico de Direito brasileiro, com énfase
em sua atuacao contramajoritaria na prote¢ao de direitos fundamentais
de minorias. Parte-se do problema referente a tensao existente entre os
limites da atuagdo jurisdicional e o principio democratico majoritario,
especialmente quando o Judicidrio atua diante de omissodes legislativas
persistentes. Utiliza-se o método hipotético-dedutivo, com abordagem
qualitativa e carater descritivo-analitico, valendo-se de investiga¢ao
bibliografica, legislativa e jurisprudencial. A partir da analise de de-
cisoes paradigmaticas do STF, conclui-se que a atuacdao contramajori-
taria do Judiciario, quando orientada pela supremacia constitucional e
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pela protec¢do da dignidade humana, ndo enfraquece a democracia, mas
contribui para sua efetivagdo, sobretudo em contextos de exclusdao de
minorias do processo decisorio legislativo.

Palavras-chave: Supremacia constitucional; democracia; jurisdi¢do
constitucional; atuacdo contramajoritaria; direitos de minorias.

Abstract: This study analyzes the democratic legitimacy of constitu-
tional judicial review exercised by the Federal Supreme Court (STF)
within the Brazilian Democratic Rule of Law, with emphasis on its cou-
nter-majoritarian role in protecting the fundamental rights of minori-
ties. The study is based on the problem concerning the tension between
the limits of judicial action and the majoritarian democratic principle,
especially when the Judiciary acts in the face of persistent legislati-
ve omissions. The hypothetical-deductive method is employed, with a
qualitative approach and a descriptive-analytical character, based on bi-
bliographic, legislative, and jurisprudential research. From the analysis
of landmark STF decisions, it is concluded that the Judiciary’s coun-
ter-majoritarian role, when guided by constitutional supremacy and the
protection of human dignity, does not weaken democracy, but rather
contributes to its effectiveness, especially in contexts of exclusion of
minorities from the legislative decision-making process.

Keywords: Constitutional supremacy; democracy; constitutional re-
view; counter-majoritarian difficulty; minority rights.

1 INTRODUCAO

A presente pesquisa tem como foco analisar a legitimidade da
atuacdo do Supremo Tribunal Federal (STF) no exercicio do controle
jurisdicional de constitucionalidade e na prote¢do de minorias, segun-
do o formato previsto na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 (CRFB/8S).

O controle judicial de constitucionalidade das leis editadas pelo Par-
lamento permite questionamentos sobre o rompimento da estrutura da
separacao dos poderes, que disciplina fungdes precipuas: ao Poder Ju-
dicidrio, a funcdo de julgar; ao Poder Legislativo, a de formular leis e
fiscalizar; e ao Poder Executivo, a de administrar. Com efeito, o debate
central esta nos limites conferidos ao Poder Judiciario para invalidar
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atos normativos editados pelo Poder Legislativo, o qual possui, por ex-
celéncia, legitimidade democratica para a criacao de leis por meio de
representantes eleitos pelo povo e através de um procedimento que, in-
clusive, contempla uma fase de averiguagao da constitucionalidade da
norma que esta sendo editada.

Contudo, o controle jurisdicional de constitucionalidade, sobretudo
pelo STF, ¢ proprio do papel conferido constitucionalmente ao Poder
Judiciario, integrando, pois, o sistema de freios e contrapesos — checks
and balances —, inerente ao principio da separacao dos poderes, circuns-
tancia que nao afasta o exame dos limites do exercicio dessa atuagao.

Diante desse contexto, o problema de pesquisa se concentra no exa-
me da legitimidade democratica da atuagdo contramajoritaria do STF
no exercicio do controle jurisdicional de constitucionalidade, quando
voltada a protecao de direitos fundamentais de minorias diante de omis-
sOes legislativas persistentes ou de decisdes majoritarias excludentes.

Adota-se como hipotese a premissa de que a atuagdo contramajori-
taria do STF encontra fundamento democratico na propria Constituigao
da Republica de 1988, sendo indispensavel a concretizagdo da supre-
macia constitucional, da dignidade da pessoa humana e da protecdo de
minorias historicamente marginalizadas.

O trabalho esta estruturado em trés capitulos. No primeiro capitulo,
resgata-se o conceito de Constitui¢do, passando pela nog¢ao de cons-
titucionalismo contemporaneo, pela for¢a normativa da Constituigao
e pela reflexdo sobre o florescimento do atual modelo de controle de
constitucionalidade. No segundo capitulo, cotejam-se os valores da
democracia e os moldes do controle jurisdicional de constitucionali-
dade pelas provocagdes das agdes diretas previstas na Carta Politica.
Aqui, busca-se compreender se o protagonismo assumido pela juris-
dicdo constitucional do STF fere ou fortalece a democracia e o Estado
de Direito. Por fim, no terceiro capitulo, ¢ feita uma analise de deci-
soes emblematicas prolatadas pelo STF, as quais servem de base para
a reflexdo da problematica envolvendo a legitimidade do controle de
constitucionalidade exercido pela Corte, do seu papel de guardido da
Constituicdo e da defesa de direitos fundamentais de minorias.
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A pesquisa desenvolve-se pelo método hipotético-dedutivo, partin-
do da hipotese de que a atuagdo contramajoritaria do STF no controle
jurisdicional de constitucionalidade encontra fundamento democratico
na Constituicdo de 1988, especialmente quando voltada a protegdo de
direitos fundamentais de minorias em contextos de omissao legislativa.

Adota-se uma abordagem qualitativa, com carater descritivo-ana-
litico, mediante a analise critica de textos doutrinarios, da legislagao
constitucional e infraconstitucional, bem como de decisdes paradigma-
ticas do STF relacionadas a temdtica do controle de constitucionalidade
e da prote¢do de minorias, visando a refletir sobre as respostas judiciais
a tutela de direitos minoritarios e sobre as potencialidades da jurisdi¢ao
constitucional em regime democratico.

2 SUPREMACIA CONSTITUCIONAL

Inicialmente, cumpre tragar um conceito de Constituicdo, embora
ndo seja uma tarefa simples. Fernandes (2020), por exemplo, parte do
conceito socioldgico de Constituicdo, compreendendo-a como o modo
de ser do Estado, representando os elementos que o constituem, a sua
organizacao interna € o modo como se comporta em relagdo aos demais
Estados. Traduz uma Constitui¢do material ou real, permeada pela ideia
de que sempre existiu constituicdo no mundo, em todos os lugares e
épocas, como algo implicito em todos os Estados.

A partir dos séculos XVII e XVIII, a Constituicdo passa a ter forma-
to juridico-normativo, em decorréncia das experiéncias das Revolugdes
Americana e Francesa, sem, contudo, desconsiderar o constitucionalis-
mo inglés, que se sedimentava a partir de varios documentos, como a
Carta Magna de 1215 e o Bill of Rights de 1689 (Fernandes, 2020).

O constitucionalismo moderno ou ocidental demarca, ademais, a
ruptura com o Antigo Regime, baseado no Estado absoluto, eivado de
arbitrariedades e ilimitado juridicamente, para fundar uma nova so-
ciedade com base em um documento juridico-escrito designado como
“Constitui¢ao”, onde sdo previstas matérias essenciais a conformagao
do Estado, as quais todos devem respeito e que visam ndo apenas or-
ganizar o Estado e os Poderes Politicos, mas, sobretudo, impor limites
ao seu exercicio, inclusive por meio da previsdo de um rol de direitos
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fundamentais e dos instrumentos para a sua garantia.

Como bem refletem Sarmento e Souza Neto (2017), a partir do mo-
mento em que a Constituicdo, fruto do Poder Constituinte titularizado
pelo povo conforme a tradicdo norte-americana, passa a ser definida
e percebida como auténtica norma juridica, dotada de supremacia em
relacdo a todo o sistema juridico — pois ¢ ela quem cria os poderes cons-
tituidos responsaveis pela elaboragdao do direito ordinario, como leis,
atos administrativos e sentengas -, todos os atos normativos contrarios
ao texto constitucional devem ser declarados invalidos.

Nesse sentido, o sistema constitucional brasileiro observa essa mes-
ma concepg¢do, em que a Constituicdo ocupa o topo do ordenamento
juridico, cuja fungao, em linhas gerais, ¢ a de limitar o poder e proteger
os designios do povo, designios que decorrem da evolugdo historica de
conquistas do cidadao frente ao Estado.

A nossa ordem constitucional consagra relevante catalogo de di-
reitos fundamentais, a exemplo do seu artigo 5°, como também or-
ganiza a estrutura do Estado, atribui limites ao exercicio do poder e
estabelece clausulas pétreas, as quais recebem especial protecdo con-
tra a deliberacdo tendente a aboli-las, e estabelecem barreiras para a
alteragdo formal do seu texto.

E certo que, apds a transposi¢do da constitui¢do real em formal, esta
passou por importantes transformagdes ao longo dos periodos e acon-
tecimentos historicos, incorporando uma variedade de novos direitos
fundamentais, a exemplo dos individuais preconizados pelo Estado Li-
beral, dos direitos sociais e coletivos proprios do Estado de Bem-Estar
Social e do Estado Democratico de Direito.

A incorporagdo de novos direitos dialoga com a supremacia formal,
destacada no art. 60 da CRFB/88, que prevé um procedimento mais
dificultoso para a sua modificagdo, com um rol exiguo de legitimados
a propor emenda ao seu texto, além de exigir que a proposta passe por
analise das duas casas do Congresso Nacional, em dois turnos, com um
quorum de trés quintos de seus membros para a aprovacao, conforme o
rito procedimental nela previsto, além de excluir da deliberagdo qual-
quer proposta de emenda tendente a abolir direitos fundamentais.
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Como se verifica, a concep¢ao de que a Constitui¢do ¢ dotada de
supremacia formal e material € uma forma de resguardar direitos funda-
mentais contra a deliberagao de maiorias circunstanciais, sem descuidar
do fato de que todas as demais normas infraconstitucionais devem estar
de acordo com seus preceitos e mandamentos procedimentais.

A supremacia constitucional se impde, ademais, pela previsao de
mecanismo de defesa constitucional denominado controle de consti-
tucionalidade, responsével por retirar do sistema juridico aqueles atos
normativos editados que sdo contrarios aos preceitos constitucionais.

Este mecanismo de controle adquire relevancia recente na historia,
tendo em vista que a Constitui¢do era, at¢ meados do século XX, conce-
bida como mera proclamagao politica, destinada a inspirar a atuagdao do
legislador, sem capacidade de incidir no caso concreto. Somente apds a
Segunda Guerra Mundial ¢ que a Constituigdo passa a ter forca cogente,
passando a elencar um rol extenso de direitos fundamentais e fortalecen-
do ou criando a jurisdig¢@o constitucional (Sarmento; Souza Neto, 2017).

No Brasil, até o advento da Constituicao Federal de 1988, a or-
dem constitucional era fragil. A maior parte das Constitui¢des criadas,
desde a primeira Carta Magna de 1824, destoava da realidade social
sobre a qual pretendia incidir, pois consagrava direitos inexistentes
no cotidiano social. Apesar da previsdao de um extenso rol de direitos,
estes ndo eram aplicados concretamente, havendo enorme discrepan-
cia entre a realidade politico-social vivida e a normatizagdo em vigor.
Como exemplo, a Carta de 1824 contemplava o direito a igualdade, a
despeito de uma realidade social que autorizava a escravidao de pes-
soas negras: “A Lei sera igual para todos, quer proteja, quer castigue,
e o recompensara em proporc¢ao dos merecimentos de cada um” (Bra-
sil, 1824, art. 179, inciso XIII).

Em outras palavras, uma Constitui¢gdo que ndo obriga e nao vin-
cula a ninguém, ¢ uma mera folha de papel, sem forca normativa.
Contudo, a Constitui¢do deve ser capaz de conduzir a observancia
do seu texto, impulsionando, na sociedade, o sentimento de prote-
¢do dos valores fundamentais do homem, com mecanismos juridicos
apropriados a resguardar tais valores.
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Por isso, constata-se a importancia da jurisdi¢cao constitucional nas
democracias contemporaneas, onde a Constituigdo assume o status de
norma juridica, deixando de ser mera inspiragcdo ao legislador. Con-
sequentemente, todo o conjunto de direitos e deveres nela previsto se
torna obrigatorio, afirmando-se a centralidade da Constitui¢do e pres-
supondo um Tribunal Constitucional que garanta a for¢a vinculante das
normas constitucionais.

E nesse sentido que Barroso (2016) refor¢a a importancia da jurisdi-
¢do constitucional, a qual designa a interpretacao e aplicagao da Cons-
tituicdo por orgaos judiciais. No Brasil, essa competéncia ¢ exercida
por todos os juizes e tribunais, com foco no Supremo Tribunal Federal
como o apice desse sistema. Compreende, ainda, a aplicacdo direta da
Constitui¢ao aos casos concretos, assim como indireta, com o controle
de constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico, interpretan-
do o ordenamento infraconstitucional conforme seu texto.

3 DEMOCRACIA E CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Uma sociedade sem democracia € uma sociedade civil fragil e aci-
dentada. Em termos breves, a democracia promulga a capacidade de
autogoverno do povo. Nesse sentido, a criacdo das leis deve ter origem
no povo, seja de forma indireta, por meio de representantes eleitos, ou
direta, nas hipoteses autorizadas pela Constituicao.

A democracia exige, ainda, um arranjo constitucional capaz de ga-
rantir a sua salvaguarda, notadamente através da prote¢ao dos direitos
fundamentais e da invalidagdo de leis e atos normativos que confrontem
os preceitos democratico-constitucionais.

Fazer prevalecer a autoridade da Constitui¢do demanda, além de um
sentimento geral na sociedade de aceitacdo e defesa, conferir estas fun-
¢oes a um oOrgao adequado, capaz de dar a palavra final no controle de
constitucionalidade e livre da influéncia dos demais poderes: ao Poder
Judiciario, mormente através da Suprema Corte constitucional.

A rigor, o controle de constitucionalidade ndo se limita ao contro-
le judicial. A Administragdo Publica e o Parlamento também possuem
essa incumbéncia, como nas seguintes situagdes: pelo Presidente da
Republica, por meio do poder de veto ao projeto de lei que considerar
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inconstitucional, conforme prevé o art. 66, § 1°, da CRFB/8S; pela Pre-
sidéncia da Mesa da Camara dos Deputados, que devolvera proposi¢des
evidentemente inconstitucionais, conforme o art. 137, § 1°, inciso II,
do Regimento Interno da Camara dos Deputados; e pelo Presidente da
Mesa do Senado Federal, que podera impugnar as proposicdes que lhe
parecam contrarias a Constituicao, conforme previsao do art. 48, inciso
XI, do Regimento Interno do Senado Federal.

No entanto, o protagonismo em relagdo ao controle de constitucio-
nalidade reside no controle jurisdicional, essencialmente repressivo, de
maior relevancia no constitucionalismo contemporaneo, no qual os Es-
tados Unidos da América (EUA) sdo precursores.

Nos EUA, o controle pelo Poder Judicidrio ndo possui previsao ex-
pressa na Constitui¢do, originando-se da inferéncia da supremacia mate-
rial constitucional, no célebre precedente Marbury v. Madison, julgado
pela sua Suprema Corte em 1803. Em breve sintese, compreendeu-se
que, se a Constituig¢do ¢ a lei fundamental e superior de um Estado, qual-
quer ato editado pelo Legislativo que viole seus preceitos deve ser consi-
derado nulo (Sarmento; Souza Neto, 2017). Sob este aspecto, o controle
jurisdicional ¢ exercido de modo difuso e concreto, realizado por todos os
orgaos do Poder Judiciario diante de um litigio intersubjetivo.

Em outro sentido, Hans Kelsen preconizou o controle de constitu-
cionalidade restrito a uma Corte Constitucional especializada, ou seja,
um controle concentrado. A func¢ao da Corte seria a de atuar como le-
gislador negativo, invalidando atos contrarios a Constitui¢do, de forma
abstrata, sem a atua¢dao em casos concretos.

A correlagdo entre democracia e controle de constitucionalidade fi-
cou bastante evidente no periodo pds-guerra, periodo em que grande
parte dos paises experimentou a consolida¢do da democracia e da per-
cepcao da normatividade da Constitui¢ao, adotando o controle jurisdi-
cional de constitucionalidade como modelo paradigmatico.

Esse modelo de controle revela sua importancia, ainda, pelo fato de
a politica majoritaria, exercida pelos 6rgdos representativos, nem sem-
pre inspira confianga quanto a garantia de direitos basicos. Ha o receio
de que tais 6rgaos nao defendam efetivamente os direitos fundamentais,
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razdo pela qual o controle jurisdicional de constitucionalidade pode atuar
como importante mecanismo de protecao as minorias politicas e sociais,
assegurando a salvaguarda de direitos fundamentais, a preservacdo da
reparticdo de competéncias entre os entes politicos e a observancia das
regras do jogo democratico (Sarmento; Souza Neto, 2017).

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal (STF) ¢ o 6rgdo do Poder
Judiciario por exceléncia que exerce a funcdo de guardido da nossa
Carta Magna, visto que “compete ao Supremo Tribunal Federal, preci-
puamente, a guarda da Constituicdao™ (Brasil, 1988, art. 102, caput) ¢ a
competéncia para “processar e julgar, originariamente: a) a agdo direta
de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a
acdo declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo fede-
ral” (Brasil, 1988, art. 102, inciso I, alinea “a”).

Ressalta-se que, no ordenamento juridico brasileiro, o controle de
constitucionalidade das leis remonta ao advento da Republica, limitado
inicialmente ao controle difuso e concreto. Os modelos concentrado
¢ abstrato sobrevieram através da Emenda Constitucional n°16/1965,
adotando-se um modelo misto, mantido na atualidade.

A Constituicao de 1988, dotada de for¢a normativa, promove a ex-
pansao da jurisdi¢do constitucional e permite um protagonismo maior
ao Judiciario, sobretudo ao STF no controle concentrado, sendo invo-
cado para assegurar, principalmente, a dignidade humana, os direitos
fundamentais e o Estado Democratico de Direito. Diversas matérias
alcaram o patamar constitucional, com um volume extenso de previ-
soes dos mais variados temas. Este cenario torna a nossa Constitui¢ao
prolixa e extensa, autorizando a invocacao de diversas matérias para
o exame da Suprema Corte.

Ademais, hd um rol extenso de legitimados ativos com poder de pro-
vocar o controle abstrato, conforme previsao do art. 103 da CRFB/88,
que elenca: o Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a
Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa de Assembleia Legislativa ou
da Camara Legislativa do Distrito Federal, o Governador de Estado ou
do Distrito Federal, o Procurador-Geral da Republica, o Conselho Fe-
deral da Ordem dos Advogados do Brasil, partido politico com repre-
sentagdo no Congresso Nacional e a confederagdo sindical ou entidade
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de classe de ambito nacional.

Antes de 1988, a representacdo constitucional cabia apenas ao
Procurador Geral da Republica. Agora, com a previsao ampliada dos
legitimados, ha repercussdo direta na extensao do exercicio da juris-
di¢do constitucional, pois facilita questionamentos diversos perante
o STF. Praticamente toda e qualquer matéria pode ser levada ao con-
trole concentrado.

Dessa feita, embora adotemos um sistema misto, € cada vez mais
notavel o predominio do controle concentrado e abstrato, no qual ocor-
rem emblematicas discussdes publicas. Outrossim, as decisdes proferi-
das sdo dotadas de eficacia erga omnes e efeitos vinculantes frente aos
demais 6rgaos do Poder Judiciario e a Administragdo Publica, coope-
rando para a hegemonia do STF na esfera da jurisdi¢do constitucional.

Esse protagonismo do STF surgiu como reflexo da independéncia
amplificada do Poder Judiciario com a nova Constitui¢do e a derroca-
da do regime ditatorial, aliado ao fortalecimento do Estado Democra-
tico de Direito, ao respeito as garantias e aos direitos fundamentais,
além de um contexto de aceitagdo do texto constitucional como verda-
deira norma juridica, com as mais variadas previsdes de direitos que
vinculam e obrigam a todos.

A judicializagdo decorre do modelo de constitucionalizagdo abran-
gente e analitica adotado, além do sistema de controle de constituciona-
lidade que combina a matriz americana e europeia/kelseniana, preven-
do acdes diretas ajuizaveis perante a Suprema Corte para discussdo, em
tese, da validade constitucional de leis e atos normativos.

Esse processo ¢ maximizado pela admissao das agdes diretas e pela
previsdo constitucional de amplo direito de propositura e matérias pas-
siveis de exame, como exposto acima. Nesse contexto, aponta Barroso
(2016) que a judicializag@o constitui um fato inelutavel, decorrente do
desenho institucional vigente, € ndo uma opgao politica do Judiciario.
Tribunais e juizes, invocados pela via processual adequada, ndo tém a
op¢ao de se pronunciar ou nao sobre a questao levantada.

Assim, a formulacao da Constitui¢ao de 1988 esta diretamente re-
lacionada ao protagonismo consequente do STF, ao potencializar as
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competéncias da Suprema Corte no controle de constitucionalidade de
atos normativos.

O sistema sofre algumas criticas, principalmente pelo fato de que
esse controle ¢ exercido por juizes que ndo sdo eleitos pelo povo, em
face de normas juridicas que foram editadas pelos demais poderes,
compostos por representantes eleitos pelos cidaddos e, portanto, que
possuem uma presun¢ao de serem democraticas.

Assim, com a expansao da jurisdi¢ao constitucional, abriu-se espa-
¢o para as criticas em torno da judicializag¢ao da politica e dos limites
de seu exercicio, bem como da legitimidade do controle jurisdicional
de constitucionalidade das leis, de forma que o modo como se exerce
essa competéncia tem acarretado debates sobre a existéncia ou nao de
ativismo judicial, um tema relevante e inédito na realidade juridica
nacional antes de 1988.

4 DIFICULDADE CONTRAMAJORITARIA E DECISOES
JUDICIAIS

Conforme j& exposto brevemente no topico anterior, um tema tem
sido recorrente no ambito do debate juridico-politico atual: a legitimidade
democratica e os limites do exercicio da jurisdi¢do pela Suprema Corte.

A primeira reflexdo se concentra no fato de que, no Brasil, os Mi-
nistros que integram o STF ndo sdo eleitos pelo povo, mas nomeados
pelo Chefe do Executivo apds aprovagdo por maioria absoluta do Se-
nado Federal.

No entanto, a legitimidade do STF nao decorre da elei¢ao popular,
mas da propria permissdo constitucional. Desta forma, os onze minis-
tros, ndo eleitos pela vontade popular, detém o poder de dizer se as
leis aprovadas pelos representantes do povo sdo constitucionais ou nao,
através de um processo de interpretacdo que delas fazem conforme a
Constitui¢ao. Indiretamente, portanto, ha uma capacidade do Supremo
de controlar as decisdes politicas através do controle constitucional,
tendo a prerrogativa de dar a palavra final sobre a interpretacao correta
da Constituigao no seio do controle de constitucionalidade.

Sob outro aspecto, também ha criticas ao controle jurisdicional de
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constitucionalidade, pois, muitas vezes, os magistrados invocam nor-
mas constitucionais de textura aberta, que comportam interpretagoes
divergentes, ndo apenas dentro da sociedade, mas também entre os pro-
prios integrantes do o6rgdo de ctpula do Judiciario. Assim, no exame
dos casos dificeis, hd quem exerca a defesa de caber ao povo, ou aos
seus representantes eleitos, a capacidade de escolha da melhor interpre-
tagdo do texto constitucional (Sarmento; Souza Neto, 2017).

Nesse contexto, diante da prolixidade da nossa Constitui¢ao, que
aborda matérias que ndo sdo tipicamente constitucionais®, o Supremo
¢ invocado a decidir sobre variados temas. Nas ultimas duas décadas,
experimentamos inumeros julgados paradigmaticos, assumindo um
protagonismo sem precedentes em nossa historia, despertando criticas
que nao correspondem a uma indefensavel omissdao na sua atuacao,
mas sobre quais seriam os limites de sua autoridade, mais ativista ou
modesta (Sarmento; Souza Neto, 2017), conforme os poderes consti-
tucionais que lhe foram conferidos, mormente na defesa dos direitos
fundamentais e da democracia.

Ademais, levando em consideracdo a vagueza de grande parte das
normas constitucionais, com chance de entrarem em colisdo, quem as
interpreta e aplica tem o poder de participar de seu processo de criagao
interpretativo, o que permite moldar a Constitui¢ao em detrimento dos
valores politicos inicialmente estabelecidos pelo legislador eleito, tra-
balhando como uma espécie de poder constituinte interminavel.

Nesse ponto, questiona-se se o poder de controlar a constituciona-
lidade de leis editadas pelo Parlamento pode acarretar uma indevida
politizacdo da justica, a depender, sobretudo, das compreensdes herme-
néuticas adotadas pelo Tribunal.

Um exemplo de facil visualizagdo ¢ a problematica em torno da
execugdo provisoria da pena e o principio da presun¢do da inocéncia,
decorrente da previsao de que: “ninguém serd considerado culpado até
o transito em julgado de sentenga penal condenatoria” (Brasil, 1988,
art. 5°, inciso LVII). Em linhas gerais, até¢ 2009, o STF interpretava a

3 As matérias tipicamente constitucionais sdo aquelas relacionadas a estrutura do
Estado (regime politico), organizagdo dos poderes e direitos fundamentais.
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execucdo provisoria da pena como constitucional. A pendéncia de re-
curso especial ou extraordinario ndo impediria o inicio do cumprimento
da pena. Apos 5 de fevereiro de 2009, o STF mudou a interpretagao
com o julgamento do Habeas Corpus n° 84.078, compreendendo ser
inconstitucional a execugao antecipada da pena. Porém, em 17 de feve-
reiro de 2016, no Habeas Corpus n° 126.292, resgatou o entendimento
acerca da possibilidade de execugdo provisoria da pena, afastando o
postulado constitucional da presuncao de inocéncia. Por fim, a partir de
7 de novembro de 2019, ao julgar as A¢des Declaratorias de Constitu-
cionalidade 43, 44 e 54, o STF reafirma que a execu¢ao da pena s6 pode
ocorrer apos o exaurimento de todas as vias recursais, confirmando a
constitucionalidade do art. 283 do Codigo de Processo Penal.

Esse exemplo aponta claramente a possibilidade de interpretacdes
divergentes do texto constitucional dentro do préprio STF, em perio-
dos curtos e distintos, em detrimento da seguranga juridica que exige
o minimo possivel de contetido discriciondrio no aspecto volitivo da
decisdo, a fim de se evitar mudangas rapidas na interpretacao do texto
da Constituicdo e a no¢ao de incerteza juridica.

Sob outra perspectiva, se ha criticas no sentido de auséncia de
legitimagdo democratica do Poder Judiciario, uma reflexao minuciosa
permite enxergar a sua existéncia, pois ela decorre de uma Consti-
tuicdo que foi deliberada por uma Assembleia Constituinte, a qual ¢
saudada como um excelente exemplo de assembleia democratica, que
contou com a participacdo de uma pluralidade de vertentes sociais
no seio de sua elaboragdo. Além disso, especialmente em relagdo a
Suprema Corte, os Ministros sao chamados ao STF por meio de indi-
cacdo do Executivo e de deliberacdo do Legislativo; ndo ingressam na
Corte de forma acidental ou sem passar por um crivo de legitimidade
popular, ja que a indicagdo e a sabatina sdo realizadas pelos represen-
tantes eleitos pelo povo.

E nesse contexto que o Supremo ¢ legitimamente invocado a decidir
sobre os variados temas no controle de constitucionalidade. E possivel
afirmar, inclusive, que as prerrogativas do Poder Judiciario decorrem,
também, da propria vontade do povo, atendendo a um pressuposto de
legitimagdo da sua atuagao.
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Ademais, a Constituicdo também promove a democratizag¢do da ju-
risdi¢do constitucional com a participacdo da sociedade civil através
de um extenso rol de legitimados ativos para as agdes diretas, assim
como pela permissao de participagdo do amicus curiae e pela realizagao
de audiéncias publicas, os quais permitem agregar diferentes vozes em
torno dos mais importantes debates travados no Poder Judiciario (Sar-
mento; Souza Neto, 2017).

Segundo Habermas (2012), na abordagem das a¢des comunicativas,
no seio do discurso procedimental que abre a sociedade civil o protago-
nismo na condug¢do politica da sociedade, os planos de acao dos atores
envolvidos devem se orientar por meio de atos de entendimento. Por
esse aspecto, o Judiciario também tem sido um plano de exercicio da
acdo comunicativa, comprometendo-se com o didlogo e propiciando o
consenso dos atores que se reunem no tema debatido. De certa forma, o
amicus curiae e as audiéncias publicas permitem uma abertura do STF
a teoria habermasiana, inclusive autorizando a participacdo de grupos
minoritarios na construgdo das decisoes proferidas pela Suprema Corte.

Conquanto a Democracia se sustente pela vontade popular da
maioria, haja vista o poder de escolha de seus representantes, ela ndo
se faz apenas da vontade majoritaria, devendo incluir, ainda, as mino-
rias e os seus respectivos anseios por direitos na arena juridica, nem
sempre avistados pelo Legislativo. Como a eleicdo se da de forma
majoritaria, ha uma compreensao, pelo menos a priori, de que as de-
cisoes politicas serdo estabelecidas de acordo com a vontade da maio-
ria, em detrimento de minorias.

Se a Democracia de hoje ndo tiver esse conddo, de conviver com
o controle de constitucionalidade das leis em prol do Estado Demo-
cratico de Direito e do efetivo resguardo de direitos das minorias, po-
deriamos correr o risco de reviver épocas nefastas, como o nazismo.
Sabidamente, Hitler chegou ao poder pela via eleitoral, com o aval
da vontade majoritaria alema e com o apoio dela se manteve como
Fiithrer do Terceiro Reich, apesar das atrocidades promovidas contra
minorias (Sarmento; Souza Neto, 2017).

A vontade majoritaria nem sempre promovera o melhor para todos,
ndo sendo suficiente ao conceito de democracia. E indispensavel enxer-
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gar o papel do Judiciario nesse contexto, no sentido de contribuir para
que tais episddios ndo ocorram novamente, fazendo prevalecer os va-
lores constitucionais, inclusive contra eventuais excessos das maiorias.
E, nesta fung¢do, o fato de ndo ser composto por integrantes democrati-
camente eleitos lhe garante um distanciamento das influéncias politicas,
melhor zelando pelo Estado de Direito Constitucional.

Portanto, o Poder Judiciario ndo ¢ um poder antidemocratico. Even-
tuais embates podem residir nos limites da sua atuacdo, mas ndo quanto a
sua existéncia ou suas prerrogativas constitucionais. Logo, conforme toda
explanacao feita, cabe entender que a atuagdo contramajoritaria do STF ¢
importante ao arranjo estabelecido, para fins de prote¢do de minorias. E
as duas ultimas décadas tragaram exemplos importantes desse contexto.

E amplamente reconhecido o historico de desigualdade social no pais,
que se manifesta na marginalizagao fatica de determinados grupos popu-
lacionais, a exemplo das comunidades negras e LGBTQIA+. Esse cena-
rio ¢ agravado pela disputa por espaco e por narrativas nas relacdes de po-
der, fendmeno caracteristico da atuagdo no ambito do Poder Legislativo.

Ha tempos tramitaram, no Congresso Nacional, projetos de leis, como
o arquivado Projeto de Lei n° 122, de 2006, com o fim de criminalizar
condutas discriminatorias em razao da orientacdo sexual ou a identidade
de género, objetivando equiparar condutas homofobicas e transfobicas
aos preceitos incriminatorios de raga ou de cor da Lei n® 7.716/89.

Nao obstante tais iniciativas, o Parlamento permanece inerte, até o
presente momento, na prote¢ao normativa a este grupo estigmatizado,
notadamente das pessoas transsexuais, apesar de os meios de comuni-
cacdo noticiarem, de forma recorrente, episddios graves de 6dio e vio-
léncia direcionados a populagdo LGBTQIA+. Exemplifica esse cenario
0 homicidio de uma mulher transgénero que, apos sofrer agressoes de
extrema crueldade, foi morta em plena luz do dia, enquanto seus agres-
sores registravam os atos e proferiam expressoes de desprezo em razao
de sua condi¢ao de travesti (Andrade, 2017).

Diante da omissao legislativa sobre a matéria, em 2012, a Associa-
¢do Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgéneros (ABGLT) ajuizou o
Mandado de Injungao (MI n° 4733/DF), em que pediu o enquadramento
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da homofobia e da transfobia no conceito de racismo da Lei 7.716/89,
ou fossem notadas como discriminagdes atentatérias a direitos e liber-
dades fundamentais. No ano seguinte, houve o ajuizamento da Acao
Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO n° 26/DF) pelo Par-
tido Popular Socialista (PPS), objetivando a edig@o de lei para a crimi-
nalizacdo especifica das acoes de homofobia e transfobia.

No Mandado de Injungdo, restou reconhecida a existéncia da mora
inconstitucional do Congresso Nacional, determinando que, até que este
venha a legislar a respeito, deve-se aplicar, com efeitos prospectivos, a
Lei n® 7.716/89, a fim de estender a tipificagdo nela prevista para os
crimes de racismo a discriminagdo por orientacdo sexual ou identidade
de género (Fernandes, 2020). Na ADO n° 26, também foi reconhecido o
estado de mora inconstitucional do Legislativo em cumprir o mandado
de incriminacdo dos incisos XLI e XLII do art. 5° da CRFB/88 para
efeito de prote¢do penal a comunidade LGBT. Assim, sedimentou-se
que a homofobia e a transfobia se enquadram nos tipos penais da Lei n°
7.716/89, por serem espécies do género racismo.

Desse modo, verifica-se uma participagao mais ampla e intensa do
Judicidrio na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, o que
acarreta maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros Poderes.
Porém, em muitas situagdes, sequer ha usurpagdo, mas a mera ocupa-
¢ao de espagos vazios por meio das decisdes do STF (Barroso, 2016).

Nesse contexto, o descumprimento da Constituicao pode decorrer de
uma conduta por ela vedada, assim como pela auséncia de conduta por
ela determinada, caracterizando uma violagdo por omissao pelo Legis-
lativo, na auséncia de edi¢cdo de normas primarias, e pelo Executivo, na
inércia ilegitima de atos secundarios de carater geral (Barroso, 2016).

Outro exemplo de persistente omissdao constitucional legislativa ¢
aquela decorrente das condi¢des de trabalho e ganhos dos motoristas de
aplicativos em plataformas digitais de transporte de passageiros, trabalho
exercido sem qualquer regulamentagdo, em que os trabalhadores se veem
alijados dos direitos previdenciarios e trabalhistas. Essa realidade destoa
do que apregoa a Constitui¢do: “sdo direitos sociais a educagdo, a saude,
a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca,
a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia
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aos desamparados, na forma desta Constitui¢ao” (Brasil, 1988, art. 6°).

Os trabalhadores desse segmento vém lutando pelo reconhecimen-
to de direitos, com protestos realizados por todo pais. Em maio de
2023, a primeira greve nacional de motoristas de aplicativos pautou
cobrangas pela regulamentagdo da profissao e pela obtencdo de remu-
neracdo digna (Moncau, 2023). Essa realidade expressa a omissao do
Congresso Nacional.

No caso citado, apenas em 5 de maio de 2024 houve a propositura
do Projeto de Lei Complementar n® 12/2024, de autoria do Poder Exe-
cutivo, no sentido de regulamentar a atividade dos motoristas e assegu-
rar seus direitos previdenciarios. Em 4 de maio de 2024, também houve
a propositura do Projeto de Lei n° 536/2024, que se propde a regular a
profissdo de motorista autobnomo de servigos de mobilidade. De toda
sorte, ainda segue sem regulamentacdo legal e parece estar longe de
ocorrer no ambito da criagdo normativa.

Nesse contexto, ja se discute, na arena do guardido da Constituicao,
o reconhecimento de vinculo de emprego entre o motorista € a empresa
responsavel pela plataforma digital de transporte. O debate se iniciou no
Recurso Extraordinario n° 1446336, em 29 de junho de 2023, por inicia-
tiva da empresa de aplicativo, a fim de ver afastada a relagdo de trabalho
entre ela e os motoristas. A matéria teve repercussao geral reconhecida,
com Tema Repetitivo n° 1.291, contando com a participacdo de entidades
trabalhistas na condi¢do de amicus curiae, a exemplo da Forga Sindical e
do Sindicato dos Trabalhadores com Aplicativos de Transporte Terrestre
de alguns estados, dentre outras entidades, permitindo um cendrio de in-
centivo ao didlogo entre diversos setores da sociedade civil.

Em recente decisdo, inclusive, o Tribunal Regional do Trabalho
(TRT) da 2* Regido (processo n° 1000094-35.2025.5.02.0466) reco-
nheceu o motorista de aplicativo como trabalhador avulso em contexto
digital, afastando o vinculo de emprego tradicional, mas igualmente
rejeitando a classificacdo como trabalhador autonomo pleno. A solugao
adotada pelo tribunal reconhece a existéncia de dependéncia econdmi-
ca e estrutural em relagdo a plataforma, assegurando ao trabalhador o
acesso a direitos trabalhistas basicos, como férias, décimo terceiro sa-
lario e depdsitos de FGTS. Tal entendimento reforga a centralidade do
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Poder Judiciario na adaptacdo das categorias juridicas classicas as no-
vas formas de organizac¢do do trabalho, de forma a assegurar uma for-
ma intermedidria com protecdo constitucional minima, especialmente
diante da omissao legislativa persistente sobre o tema.

Outro exemplo recente e expressivo da atuacdo contramajoritaria
do STF na protecdo de minorias pode ser observado na impugnagao da
Lei catarinense n° 19.722/2026 (ADI n°® 7925/SC) que proibiu a adogao
de cotas raciais em universidades publicas estaduais e em instituigdes
que recebem recursos do poder publico. A norma, sancionada em 22
de janeiro de 2026, foi objeto de agdes diretas de inconstitucionalida-
de, nas quais o STF, em sede de controle concentrado, j& sinalizou a
sua incompatibilidade com a Constituicdo Federal, especialmente por
contrariar a jurisprudéncia consolidada da Corte acerca da legitimidade
das politicas de a¢do afirmativa e por representar grave retrocesso na
promocao da igualdade material.

A controvérsia evidencia, de forma concreta, a importancia do con-
trole de constitucionalidade como instrumento de contengao de maio-
rias legislativas circunstanciais, reafirmando o papel do Tribunal Cons-
titucional na protecdo de grupos historicamente vulnerabilizados.

Sem davidas, em um Estado Democratico de Direito, o Judiciario
exerce papel fundamental no contexto de protecdo de direitos fundamen-
tais, como bem ressalta Gongalves (2016), ele deve ter a atribuicao de
protecao dos direitos basicos de liberdade, sociais e politicos. De forma
que o acesso a justica é, certamente, uma das dimensdes dos direitos hu-
manos, que se encontra diretamente ligada ao desenho da Democracia.

Nesse sentido, a participagdo popular no processo constitucional,
inclusive nos Hard Cases em que o STF enfrenta, propicia um proces-
so inclusivo dos discursos dos cidaddos que serdo atingidos pela de-
cisdo, ao passo em que se busca chegar a um consenso participativo,
em que seja possivel formular um verdadeiro compromisso com os
direitos fundamentais, nao apenas das maiorias politicas, mas também
das minorias sociais.

Segundo Vidal (2025), paises como a Africa do Sul tém adotado
um novo procedimento para a efetivacdo de direitos e garantias fun-
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damentais, que se concretiza pelo didlogo inclusivo da coletividade
e de outros entes estatais no seio da Corte Constitucional, por meio
do compromisso significativo, isto ¢, de se chegar a uma solugdo do
problema pela construgdo dos atores envolvidos no caso afeto, sob a
fiscalizagdo do Poder Judiciario.

No que tange as relacdes homoafetivas, que também implica um de-
sacordo moral razoavel na sociedade sobre seus comportamentos, veri-
ficou-se, por longos anos na historia do Brasil, a deliberada omissdo do
Executivo e do Legislativo sobre seus direitos, dando abertura a atua-
¢do dos tribunais. Segundo Barroso (2016), essa omissdo dos Poderes
nao ¢ ingénua, pois tem custos politicos, os quais sdo estrategicamente
repassados aos tribunais, cujos integrantes ndo precisam passar pelo
crivo do voto popular apos suas decisoes.

A 1sso soma-se o fato de que, com a constitucionalizagdao abrangente
e analitica, retira-se “um tema do debate politico e traz-se para o uni-
verso das pretensoes judicializaveis e do sistema de controle de consti-
tucionalidade vigente entre nos, em que ¢ amplo o acesso ao Supremo
Tribunal Federal por via de agdes diretas” (Barroso, 2016, p. 230).

Dado esse contexto, também grupos vulneraveis e minorias, que se
veem alijados do debate publico, provocam o STF para que exer¢a o
controle e garanta seus direitos fundamentais. Assim, no ano de 2011,
o STF reconheceu a unido homoafetiva como entidade familiar, equi-
parando-a a unido estavel heteroafetiva (ADI n® 4277 e n® ADPF 132).
Referida decisdo teve o conddo de promover a igualdade e a seguran-
ca juridica, além de fortalecer a luta contra a discriminagdo. Recen-
temente, o STF estendeu os efeitos da Lei Maria da Penha aos casais
homoafetivos (MI n°® 7452) diante da omissao do Congresso Nacional.
Nesses moldes, a extensdo da lei visa proteger casais homoafetivos e
pessoas trans da violéncia doméstica. Em sintese, esse papel contrama-
joritario € de vital importancia e ainda hoje ¢ objeto de intensos debates.

Através dos exemplos apresentados, atesta-se a legitimag¢ao da juris-
dicao constitucional. Segundo Barroso (2016), juizes e tribunais cons-
titucionais se tornaram essenciais para a tutela e efetivacao dos valores
fundamentais, ntcleo sobre o qual se assenta o ideal substantivo da
democracia, com o desenvolvimento dos procedimentos democraticos
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e com a participa¢do de minorias no processo decisorio.

Partindo dessas premissas, vé-se ser possivel conciliar a demo-
cracia com a jurisdicdo constitucional, por meio de uma nogao pro-
cedimental de Constitui¢do, que privilegia a definicdo das regras do
jogo politico, cuja observancia legitimaria os resultados produzidos,
e por um modelo substancialista, no qual certas op¢des materiais ja
estariam predefinidas. De qualquer modo, ambas as correntes desta-
cam o carater imprescindivel dos direitos fundamentais, seja como
pressuposto para a deliberacdo, seja como pautas minimas inerentes a
dignidade humana (Barroso, 2016).

A Constitui¢do exerce, portanto, o importante papel de veicular con-
sensos minimos, essenciais para a dignidade das pessoas e para o funcio-
namento do regime democratico, de forma que ao STF ¢ determinado ser
o guardido da Constituicao e exercer o controle de constitucionalidade.
Como Tribunal Constitucional, exerce o papel de proteger e promover 0s
direitos fundamentais, resguardando as regras do jogo democratico e a
manutenc¢ao dos Poderes. Segundo Barroso (2016), de forma que even-
tual atuagao contramajoritaria do Judicidrio em defesa dos elementos es-
senciais da Constituigdo dar-se-a a favor, e ndo contra a democracia.

Como ja apontado, a democracia ndo se resume ao principio ma-
joritario, ela deve abarcar também a obriga¢do de deferéncia as regras
do jogo democratico e da inclusdo de grupos socialmente estigmati-
zados a esfera de concretizagdo dos fins constitucionais. Para isso, a
jurisdi¢do constitucional tem papel importantissimo, de modo que a
democracia e o controle de constitucionalidade, juntos e equilibrados,
podem concretizar esse ideal.

Mesmo que a jurisdigdo constitucional passe a ser a arena de re-
solucdao dos mais importantes conflitos sociais, morais e politicos da
coletividade, tendo a competéncia, em linhas gerais, de dizer a ultima
palavra sobre a melhor interpretacdo da Constituicdo, talvez, a difi-
culdade democratica apontada nao esteja no remédio, o controle de
constitucionalidade das leis, mas na sua dosagem, ativista ou modesta
(Sarmento; Souza Neto, 2017).

Por certo, o fato de a ultima palavra acerca da interpretacdo da
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Constitui¢ao ser do Judiciario ndao o faz unico foro de debate e de re-
conhecimento da vontade constitucional. A jurisdi¢do constitucional
ndo deve suprimir e oprimir a voz das ruas e os movimentos sociais,
canais de expressao da sociedade, pois o poder emana do povo, ndo
dos juizes (Barroso, 2016).

Assim, o Poder Judicidrio, sem interesses e posi¢des proximas as
partes ou a lados politicos, esta vinculado a Constituicao e orientado,
precipuamente, a fazer prevalecer os seus preceitos e valores funda-
mentais. Nesse cenario, a Suprema Corte deve ser capaz de dar res-
postas aos problemas sociais e politicos conforme a Constituicdo, com
dialogo democratico, contraditorio e participacao da sociedade civil,
gerando confianca social e seguranga juridica mediante atuacdo trans-
parente e fundamentada na ordem constitucional.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Em linhas gerais, o presente trabalho se prop0s a analisar a legitimida-
de democratica do controle jurisdicional de constitucionalidade exercido
pelo Supremo Tribunal Federal, especialmente em sua dimensao contra-
majoritaria e na protecao de direitos fundamentais de minorias. A partir
do exame do desenho institucional da Constituicdo Federal de 1988 ¢ da
analise de decisdes paradigmaticas da Corte, verificou-se que a atuagao
do STF encontra fundamento na propria vontade do poder constituinte
originario, qualificando-o como guardiao da Constituicdo. Em outros ter-
mos, a atuag@o contramajoritaria do STF ndo se opde a democracia, mas
representa manifestagdo institucional legitimada pela Carta Magna.

Além disso, constatou-se que a ampliagc@o do rol de legitimados ati-
vos para a propositura de agdes diretas de controle de constitucionalida-
de e o carater abrangente da Constituicao de 1988 conferem a jurisdi¢ao
constitucional protagonismo ainda mais acentuado, cujo escopo deve
ser, inclusive, a prote¢do de minorias estigmatizadas ou desigualmente
inseridas nas relagdes de poder que permeiam a sociedade.

Diante da analise desenvolvida ao longo do trabalho, verifica-se que
a hipdtese inicialmente formulada restou confirmada. A atuacdo con-
tramajoritaria do STF, no exercicio do controle jurisdicional de consti-
tucionalidade, revela-se democraticamente legitima quando orientada
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pela Constitui¢do e voltada a proteg¢do de direitos fundamentais de mi-
norias, sobretudo em contextos de omissao legislativa persistente ou de
producdo normativa incompativel com a igualdade material, oportuni-
dades em que a intervencao do Tribunal Constitucional caracteriza-se
como instrumento indispensavel a efetivagao dos direitos fundamentais
e a preservacao do Estado Democratico de Direito.

Conclui-se, portanto, que a jurisdi¢ao constitucional, longe de re-
presentar uma afronta ao principio democratico, constitui elemento es-
sencial para a realizagdo substancial da democracia, desde que exercida
com fundamento na Constituicdo, em didlogo com a sociedade e com
observancia dos limites institucionais que lhe sao préprios. A democra-
cia ndo apenas comporta o controle jurisdicional de constitucionalida-
de, como também necessita dele para garantir a dignidade humana de
determinados grupos historicamente relegados pelos demais Poderes.
Desse modo, o Estado Democratico de Direito demanda a atuacao de
um orgdo capaz de promover a integridade da Constituicdo e a efetivi-
dade do regime protetivo dos direitos fundamentais.
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