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Resumo — o Supremo Tribunal Federal, na forma como foi organizado na Constitui¢éo da
Republica, é 6rgdo que ndo se submete a vontade da maioria, ou seja, ndo precisa observar, em
seu atuar, o principio majoritario. Todavia, questionado quanto a legitimidade de suas decisdes,
a andlise dos julgados permite constatar que os ministros tém se valido, com cada vez mais
frequéncia, de entendimentos que ecoam na sociedade, a chamada opinido popular. A esséncia
do trabalho é questionar a validade do uso dessas opinides populares em casos que envolva
direitos fundamentais de grupos minoritarios e verificar se a legitimidade democréatica da
Suprema Corte deve ser basear na observancia do principio majoritario ou contramajoritario.
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atuacdo jurisdicional. 3. Fundamentos da Legitimidade democréatica do Poder Judiciario, a
invalidade do uso da opinido popular nas decisdes do STF para matérias de direitos humanos.
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INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo discutir a invalidade do uso da opinido publica como
fundamento das decisdes do Supremo Tribunal Federal em temas afetos a Direitos Humanos.
Isso posto, buscar-se-a demonstrar que o fundamento de legitimidade democréatica da Suprema
Corte ndo esta calcado na observancia e utilizacdo da opinido popular como fundamento de
decisbes da Corte, mas sim no atendimento aos ditames dos principios norteadores da atuacao
do Supremo.

Para cumprir tal objetivo, serdo abordadas as posi¢Ges doutrinarias e jurisprudenciais
sobre o tema de forma sempre a refutar o uso da opinido publica como argumento valido para
decisOes acerca de temas de Direitos Humanos.

O Poder Judiciario, como estrutura de poder do Estado cujos membros ndo séo eleitos
pela populacdo, foi moldado com o objetivo de ser, sobretudo, local de defesa dos grupos
minoritarios contra a arbitrariedade daqueles que sdo maioria num contexto social. Todavia,

recentemente pudemos observar que a opinido de uma maioria numérica, muitas vezes



antidemocratica, foi utilizada como fundamento de decisdes pelos Ministros do STF como
forma de legitimar democraticamente o argumento.

Sendo o Brasil um Estado Democratico de Direito que preza precipuamente pela
igualdade material de seus individuos, € problematico conferir validade ao uso da opinido
popular como fundamento de decisdes, especialmente em matérias atinentes a direitos
humanos.

O tema é controvertido tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, merecendo a
atencdo dispensada, uma vez que é importante posicionar o STF como reprodutor da vontade
da maioria numeraria ou como ator efetivo na construcdo da igualdade material entre os
individuos.

Para melhor compreensdo do tema, se buscara contrapor a utilizacdo da opinido
publica (principio majoritario) como argumento decisério do Supremo a observancia do
principio contramajoritario de atuacdo desse tribunal. Dessa forma, se pretende demonstrar a
invalidade do uso da opinido publica como fundamento decisério, uma vez que ndo se presta a
legitimar democraticamente qualquer deciséo proferida pelo STF.

Inicia-se o primeiro capitulo do artigo apresentando de que forma e sob qual
justificativa a opinido popular é utilizada pelos Ministros do STF como fundamento nas
decisdes proferidas por aquele tribunal.

A partir dai, no segundo capitulo, apos breve introducdo acerca do conceito do
principio contramajoritario, far-se-a a contraposicao da validade do uso da opini&o publica com
0 principio anteriormente apresentado.

Por fim, no terceiro capitulo, a explicacao se voltara a defesa da utilizacao do principio
norteador em detrimento da opinido publica: eis que o primeiro retrata valor democratico perene
e que efetivamente legitima democraticamente a atuacdo do STF, enquanto a opinido publica é
mutavel e muitas vezes antidemocratica no sentido de buscar a igualdade material entre os
individuos.

A pesquisa serd desenvolvida pelo método indutivo, uma vez que o pesquisador se
valera da anélise de decises ja prolatadas pelo STF e de obras doutrinarias para racionalizar
sua proposicao.

Portanto, a abordagem do objeto sera consequentemente qualitativa, realizada
mediante pesquisa bibliografica pertinente de forma a explorar o objeto da pesquisa e construir

e sustentar sua tese.



1. O USO DA OPINIAO PUBLICA COMO FUNDAMENTO DAS DECISOES DO STF EM
MATERIAS QUE ENVOLVAM DIREITOS HUMANOS

A Constituicdo Federal de 1988, dentro do estudo da Teoria da Constituicdo, é
doutrinariamente classificada como rigida, eis que dificulta reformas em seu proéprio texto,
exigindo processo legislativo extenso e solene para que possa ser modificada.

Segundo Moraes®, “rigidas sdo as constituigdes escritas que poderdo ser alteradas por
um processo legislativo mais solene e dificultoso do que o existente para a edi¢do das demais
espécies normativas [...];”

Todavia, rigidez ndo se confunde com imutabilidade, uma vez que o processo de
mutacédo constitucional ¢ vital para a evolucdo da norma e adequacéo as novas exigéncias da
realidade social. Trata-se de verdadeira necessidade para sobrevivéncia do texto constitucional
frente a constante mudanca que ocorre no meio social.

Conforme ensinam Paulo e Alexandrino?, “Em verdade, a estabilidade da Constituicdo
tem mais a ver com o amadurecimento da sociedade e das instituicbes do Estado do que
propriamente com o processo legislativo de modifica¢dao do seu texto™.

Lammégo Bulos® leciona que a mutagio constitucional possui quatro categorizagdes:
as interpretacdes e suas modalidades, a construcdo constitucional, as praxes e as influéncias dos
grupos de pressao. Para a presente analise, importa a Ultima categoria, ou seja, a influéncia dos
grupos de pressao.

Materializacdo dessa influéncia € a utilizacdo da opinido publica, como fundamento
argumentativo de decisdes do STF.

O Supremo Tribunal Federal, como 6rgao maximo do Poder Judiciario exerce inegavel
poder politico dentro do contexto social brasileiro. No entanto, esse poder politico exercido ndo
possui a mesma legitimidade em comparacdo com aquele que se identifica no Senado Federal
ou na Presidéncia da Republica, por exemplo.

Pela regra constitucional presente no art. 101, paragrafo Gnico da CRFB/88*, os
membros do Supremo Tribunal Federal sdo nomeados, diferente dos agentes politicos dos

outros poderes, que sao titulares de cargos eletivos. Por esse motivo, para conferir legitimidade

1 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 10.ed. S&o Paulo: Atlas, 2001, p. 37.

2PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional Descomplicado. 4. ed.S&o Paulo:
Método, 2009, p. 19.

3 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 125

4 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 22 out. 2019.



as suas decisdes, o STF utiliza de um mecanismo chamado de public enforcement mechanism,
que, segundo Vanberg®, necessita de apoio pblico e transparéncia.

Por apoio publico, entende-se o nivel de confianca que as decis6es emanadas pelo STF
serdo cumpridas, haja vista que as decisdes judiciais ndo sdo auto executaveis e precisam da
cooperacao de outras instituicGes para serem postas a efeito.

Ja a transparéncia € o esforco da instituicdo divulgar amplamente e tornar facilitado o
acesso do publico em geral as suas decisdes. 1sso garante maior vigilancia quanto ao
descumprimento.

Contudo, toda essa busca por legitimidade causa uma superexposi¢do do Tribunal e
principalmente de seus membros a midia e ao julgo da populacdo. Consequéncia disso € a
exigéncia da midia e do publico para que o tribunal cada vez mais julgue as demandas de acordo
com as visdes de mundo daqueles.

Nesse sentido, para adequar-se as demandas sociais e aumentar ainda mais sua
legitimidade democratica é que os Ministros do STF se valem da opinido publica como
fundamento de suas decisdes.

Ocorre que, segundo Habermas®, a opinido publica, embora seja apresentada como
uma vontade geral da populacdo, na verdade, é a concep¢do dominante no Parlamento, uma
opinido institucionalizada. Ou seja, aquilo que vem sendo utilizado como fundamentagao de
decisbes em matérias importantes no STF, é tdo somente a visdo propagada por grupos de
interesse que podem ou ndo ter correlacdo com a opinido da populacéo.

Importante, nesse ponto, fazer a devida adaptacdo da exposi¢édo do autor, uma vez que
em sua época, sem o0 advento da internet, seria impossivel prever que opinides vindas do publico
em geral pudessem, guardadas as devidas proporcdes, também exercer influéncia politica no
Estado.

Quanto a essa opinido publica emanada das redes sociais, é preciso que se compreenda
que ndo retrata a vontade geral da populagdo, e muitas vezes ndo retrata sequer a vontade de

uma maioria, mas sim de uma elite intelectual influente.

>VANBERG apud CARVALHO NETO, Ernani Rodrigues; BRASILEIRO, Rebecca de Melo Magalhées.
Opinido Publica E Fortalecimento Do Judiciario: Desvendando A Transparéncia No Supremo Tribunal Federal.
Disponivel em: < https://cienciapolitica.org.br/system/files/documentos/eventos/2019/05/opiniao-publica-e-
fortalecimento-judiciario-desvendando.pdf >. Acesso em: 22 out. 2019, p. 7.

® HABERMAS, Jurgen. Mudanca Estrutural da Esfera Publica. Traducéo: Flavio R. Kothe. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2003, p. 277-278



Conforme demonstrado pelo estudo realizado por Reis e Grill’, os membros da elite
politica e intelectual brasileira, que fazem parte dos grupos dos notaveis, ou seja, influentes nas
areas que atuam, séo, em sua maioria, membros das mesmas familias. N&o é diferente no Poder
Judiciario.

Como parte do Poder Republicano que €, esse poder é perpetuado entre os familiares
das mesmas familias tradicionais. Assim, é evidente que sdo as suas opinides aquelas que
exercem efetiva influéncia nas decisdes judiciais.

Portanto, ndo se pode afirmar que qualquer dessas duas categorias de opinido publica
reflitam o anseio popular geral, uma vez que o cenério brasileiro é de absoluta pluralidade dos
grupos em contrapartida a uniformidade das elites.

Nesse sentido, ao utilizar como fundamento a opinido pablica sob o pretexto de
legitimar democraticamente suas decisdes e atender as “legitimas demandas da sociedade™®, o
STF ndo atinge seu objetivo de dialogar com a sociedade e escolhe uma visdo politica de mundo,
em geral alinhado com os das elites brasileiras, em detrimento de outras.

Esse modelo decisorio se torna especialmente problematico quando se analisam casos
que envolvam Direitos Humanos.

Casos como o da prisdo em segunda instancia, autorizacdo de aborto na gestacao de
fetos anencefélicos, criminalizagdo da homofobia, entre outros, geram intensos conflitos nas
mais diversas camadas da sociedade. Para cada assunto e grupo pesquisado havera um
entendimento. Logo, nunca se podera falar em vontade geral, apenas em vontade da maioria.

O problema é que, conforme ja foi explicitado, o grupo que efetivamente exerce
influéncia nas decisdes judiciais faz parte da elite brasileira, que historicamente tem posi¢ao
conservadora e reacionaria quanto aos avangos sociais e tendem a priorizar sua manutengdo no
poder em detrimento da busca por igualdade material e da maior distribuicdo de renda.

Dessa forma, o que se tem ao fim e ao cabo séo decisdes que se dizem em consonancia
com a opinido publica, mas que na verdade reproduzem o pensamento da elite brasileira em
absoluta inobservancia do principio norteador da atuagdo do Supremo Tribunal Federal, qual

seja, 0 principio contramajoritario.

" REIS, Eliana Tavares dos; Grill, Igor Gastal. Estudos de elites politicas e as bases das multinotabilidades no
Brasil. Disponivel em: <https://doi.org/10.11606/0103-2070.ts.2017.125888>. Acesso em 22 out. 2019.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n°® 126.292. Relator: Teori Zavascki. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=309493860&ext=.pdf>. Acesso em: 23 set. 2019, p. 53.



2. O PRINCIPIO CONTRAMAIJORITARIO COMO NORTEADOR DA ATUACAO
JURISDICIONAL

Esta gravado simbdlica e expressamente no 1° artigo da Constituicio Federal® a
maxima democratica de que “Todo o0 poder emana do povo”.

Esse poder emanado da maioria nos rumos sociais, econdmicos e politicos do Pais é
denominado pelos Doutrinadores como principio majoritario.

Nesse sentido, € a licio de Peter Haberle'®:

algumas constituicdes preveem expressamente o principio da maioria (como o art. 121
da LF), mas ao mesmo tempo regulam mdltiplas formas de protecdo das minorias [...]
A arma contundente do principio da maioria é, em geral, “toleravel”, porque existe
uma protecao (escalonada) das minorias (primordialmente através da “supremacia da

Constituigdo” e a protegdo dos direitos fundamentais).

Esse principio é o que constitui o cerne da democracia, uma vez que o exercicio do
regime democratico se da por meio do voto do povo em seus representantes.

Na licdo de Paulo Bonavides®, democracia é conceituada como:

aquela forma de exercicio da funcdo governativa em que a vontade soberana do povo
decide, direta ou indiretamente, todas as questdes de governo, de tal sorte que o povo
seja sempre o titular e o objeto, a saber, o sujeito ativo e o sujeito passivo do poder
legitimo.

No entanto, como j& visto, a maioria que exerce influéncia nas decisdes dos rumos
social, politico e econémico do pais ndo reflete exatamente a maioria da populagdo. Ha,
efetivamente, uma disparidade entre o grupo que aqui se convencionou chamar de “maioria” e
0 conjunto populacional que constitui uma maioria numérica. Basta pensar que, apesar de ser
mais da metade da populacdo, no Congresso Nacional menos de 30% dos seus integrantes séo
mulheres.

Em razdo dessa desigualdade, a fim de evitar a tirania da maioria, que limitagdes
constitucionais, na forma de direitos fundamentais, foram impostas ao exercicio do poder da

maioria.

® BRASIL, op cit., nota 4.
1© HABERLE, Peter. El Estado Constitucional. Buenos Aires: Editorial Astrea, 2007. p. 324.
11 BONAVIDES, Paulo. A Constituicdo aberta. Belo Horizonte: Del Rey, 1993. p. 13.



Verifica-se, portanto, uma aparente tensdo entre o exercicio de poder da maioria e a
defesa dos interesses de grupos minoritarios. Acerca dessa aparente tensdo, ensina Luis Roberto

Barroso'?:

[...] Por meio do equilibrio entre Constituicao e deliberacdo majoritaria, as sociedades
podem obter, a0 mesmo tempo, estabilidade quanto as garantias e valores essenciais,
que ficam preservados no texto constitucional, e agilidade para a solucdo das
demandas do dia-a-dia, a cargo dos poderes politicos eleitos pelo povo. [...]

Direitos fundamentais, nesse sentido, sao limitadores, posicdes juridicas individuais
contra o agir desmedido do Estado, ainda que este agir esteja alinhado com o desejo da maioria,
ou seja, que a acdo esteja de acordo com o principio majoritario.

Segundo a doutrina de Ronald Dworkin®3, citado por Jorge Reis Novaes, ser detentor
de um direito fundamental significa ter um trunfo contra o Estado, um trunfo contra a maioria.
Todavia, esse direito fundamental, ou esse trunfo, deve ser protegido pelo préprio Estado, por
meio de suas instituicdes, a fim de garantir o equilibrio entre os interesses majoritarios e o
direito das minorias.

Dentro do Estado Democratico de Direito e a estrutura de Estado que a Constituicao
estabelece, o Poder que tem como funcdo garantir esse equilibrio é o Poder Judiciario,
especialmente o Supremo Tribunal Federal, eis que guardido da jurisdi¢do constitucional. Isso
posto, a jurisdicdo constitucional é o instrumento de prote¢do das minorias contra a tirania da
maioria.

O art. 102 da CRFB! preceitua que cabe ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guarda da Constitui¢do, tendo este tribunal a competéncia para examinar e
julgar causas constitucionais. Significa dizer que cabe ao STF, portanto, a guarda e a defesa dos
direitos fundamentais ndo s6 da maioria, mas também da minoria que estiver eventualmente
sendo subjugada.

Nesse sentido, seu atuar deve ser orientado pela protecdo constitucional dos direitos
fundamentais e a representacdo das minorias vulneraveis. A esse atuar, da-se 0 nome de
principio contramajoritario.

Por meio de seu atuar contramajoritario, o STF tem capitaneado debates progressistas

e se firmado como efetivo ator democratico na defesa dos direitos das minorias.

12 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 90.

13 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais: Trunfos contra a maioria. COIMBRA: COIMBRA, 2006. p.
28.

14 BRASIL, op cit., notas 4 e 9.



Exemplo disso se traduz no trecho do voto do Min. Marco Aurélio, relator da ADPF
5415, que decidiu ser possivel a realizacdo do procedimento de aborto pelo Sistema Unico de

Salde — SUS, em caso de comprovada anencefalia do feto:

[...] a mulher, portanto, deve ser tratada como um fim em si mesma, e ndo, sob uma
perspectiva utilitarista, como instrumento para geracdo de érgaos e posterior doagao.
(...) ndo se poderia compeli-la, com fundamento na solidariedade, a levar adiante a
gestacdo, impondo-lhe sofrimentos de toda ordem. Caso contrario, ela estaria sendo
vista como simples objeto, em violag¢do & condicdo de humana

A polémica do assunto revolvia o posicionamento contrario ao direito ao aborto,
protagonizado, principalmente, por uma maioria masculina, conservadora e religiosa da
sociedade, defendendo que, ndo obstante a crianga ndo fosse vingar em ambiente extrauterino,
a gestacao deveria ser continuada até o expurgo do natimorto, sendo vedada a interrupcao
prévia, inclusive para fins de doagéo de 6rgaos do bebé.

Essa posicdo, apesar de amplamente defendida dentro dos 6rgédos representativos da
sociedade, tais como: o Congresso Nacional e a imprensa de massa, ndo prevaleceu na Suprema
Corte, em razéo, justamente, da defesa do direito fundamental da mulher como parte integrante
da sociedade e ndo mero instrumento para procriagdo humana.

Outro exemplo de atuacdo contramajoritaria do STF se deu no julgamento da ADPF
1878, de relatoria do Ministro Celso de Mello, que permitiu a livre reunifo de pessoas para

protestar contra a criminalizagdo das drogas, evento conhecido como “Marcha da Maconha™:

O sentido de fundamentalidade de que se reveste essa liberdade publica permite
afirmar que as minorias também titularizam, sem qualquer exclusdo ou limitacdo, o
direito de reunido, cujo exercicio mostra-se essencial & propagacao de suas idéias, de
seus pleitos e de suas reivindicacdes, sendo completamente irrelevantes, para efeito
de sua plena fruigdo, quaisquer resisténcias, por maiores que sejam, que a coletividade
oponha as opiniées manifestadas pelos grupos minoritarios, ainda que desagradaveis,
atrevidas, insuportaveis, chocantes, audaciosas ou impopulares

A época, setores conservadores da sociedade defendiam que eventos como a Marcha
da Maconha ndo poderiam ocorrer, uma vez que se traduziriam em apologia a fato criminoso,

que ¢ conduta tipica prevista no art. 287 do Codigo Penal®’,

15> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF N° 54. Relator: Marco Aurélio de Mello. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/adpf54.pdf>. Acesso em: 20 abr. 2020.

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF N° 187. Relator: Celso de Mello. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ ADPF187merito.pdf>. Acesso em: 20 abr. 2020, p.
22

177 BRASIL. Cddigo Penal. Disponivel em:  <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 20 abr. 2020.
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No entanto, tal entendimento ndo vingou no STF, eis que o Tribunal entendeu que o
direito fundamental de reunido e de liberdade de expressdo ndo se confunde com o ilicito penal
acima citado e que nem mesmo 0s grupos majoritarios sem sobrep8e aos principios superiores
consagrados pela Constituicdo da Republica, cujo texto confere, aos direitos fundamentais, um
nitido carater contramajoritario.

Dessa forma, defende-se que o exercicio da jurisdicdo do STF deve ser pautado na
guarda da constituicdo e na consequente defesa dos direitos fundamentais. Sendo certo que a
referida defesa se da, especialmente em questdes que envolvam interesses de grupos
minoritarios, pela observancia do principio contramajoritario em detrimento dos excessos

praticados pela maioria.

3. FUNDAMENTOS DA LEGITIMIDADE DEMOCRATICA DO PODER JUDICIARIO, A
INVALIDADE DO USO DA OPINIAO POPULAR NAS DECISOES DO STF PARA
MATERIAS DE DIREITOS HUMANOS.

Atualmente a legitimidade do STF e até sua existéncia como instituicdo democratica
vem sendo questionada por parte da populacdo. Esses protestos e criticas a atuacdo jurisdicional
da Suprema Corte sdo capitaneados, principalmente, pela maioria conservadora e reacionaria
da sociedade que retomou seu protagonismo politico em funcdo das crises politicas e
econdmicas que o pais viveu nos ultimos anos*®.

Para remediar as criticas sociais e retomar o apoio popular, verificou-se que a Suprema
Corte vem utilizando da opinido popular, para fundamentar votos em assuntos sensiveis.
Exemplo disso, € o voto do Min. Luis Roberto Barroso no HC n°® 126.292/SP*°, no qual o STF
entendeu ser possivel o cumprimento antecipado da pena ap0s decisdo condenatdria na segunda
instancia.

No referido voto, varias sdos as passagens em que o0 Exmo. Ministro se refere a
“exigéncia da ordem publica”, “credibilidade do Poder Judiciario” e a necessidade de estar “em
linha com as legitimas demandas da sociedade”.

Como se V&, esses nao sdo argumento juridicos embasados em normas ou principios

constitucionais, mas sim expressdes genéricas que procuram dar base ao posicionamento

18 HENRIQUE, Guilherme. A nova onda conservadora no Brasil. Deutsche Welle. Disponivel em: <
https://p.dw.com/p/20jZQ>. Acesso em: 30 abr. 2020.

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC N° 126.282. Relator: Teori Albino Zavascki. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=309493860&ext=.pdf>. Acesso em: 30 abr. 2020.
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tomado pelo Ministro em um pretenso consenso social. Em verdade, o que se busca com esse
tipo de argumentacdo é aproximar a instituicdo da sociedade para conferir legitimidade
democratica a atuacao da Corte.

Todavia, como ja exposto anteriormente, o que se traduz como opinido popular néo
engloba a totalidade dos individuos do pais. Ao contrario, é o posicionamento politico, em
regra, de uma parcela minima da populacdo que detém os meios de influéncia. Sendo assim, o
que, na pratica, o STF faz quando adota esse tipo de argumentacdo € sancionar um
posicionamento da maioria em detrimento, eventualmente, de direitos fundamentais de um
grupo minoritario.

Além disso, a fundamentacdo de decisdes com base em opinido popular da margem
para que o julgador imponha sua visao politica de mundo em suas decisdes, ferindo assim o
principio da impessoalidade, bem como viola o dever de fundamentacdo das decisfes, uma vez
que a opinido popular ndo é passivel de confirmacdo por método juridico.

Os que defendem esse tipo de atuacdo, levando em conta a opinido majoritaria,
entendem que, ao atuar de forma contramajoritaria, o STF e dos demais tribunais incorrem em
exacerbado ativismo judicial.

Para fins e compreensdo da critica, cabe, aqui, trazer a conceituacdo de ativismo

judicial de Elival da Silva Ramos®:

[...] exercicio da fungdo jurisdicional para além dos limites impostos pelo proprio
ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar,
resolvendo litigios de fei¢des subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias
juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos). H4 como visto, uma sinalizacéo
claramente negativa no tocante as praticas ativistas, por importarem na desnaturacéo
da atividade tipica do Poder Judiciario, em detrimento dos demais Poderes. N&o se
pode deixar de registrar mais uma vez, o qual tanto pode ter o produto da legiferacdo
irregularmente invalidado por decisdo ativista (em sede de controle de
constitucionalidade), quanto o seu espaco de conformacdo normativa invadido por
decisBes excessivamente criativas.

Segundo Daniel Souza Sarmento?, a pratica do decisionismo judicial, que é a
denominacdo de ativismo judicial que o autor utiliza, € prejudicial a democracia, uma vez que
permite a juizes ndo-eleitos impor suas preferéncias, em detrimento das deliberagdes do

legislador.

20 GRANJA. apud RAMOS, Elival da Silva. O ativismo judicial no Brasil como mecanismo para concretizar
direitos fundamentais sociais. Disponivel em: < https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-constitucional/o-
ativismo-judicial-no-brasil-como-mecanismo-para-concretizar-direitos-fundamentais-sociais/>. Acesso em: 30
abr. 2020.

21 SARMENTO, Daniel Souza. A Constitucionalizagdo do Direito: Fundamentos Teéricos e Aplicacdes
Especificas. Coordenadores. Rio de Janeiro. Lumen Jdris. 2007. p. 14
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Todavia, essa l6gica mostra-se invertida.

Na logica constitucional do p06s-1988, ou 0 que se convencionou chamar de
neoconstitucionalismo, todas as leis e atos da vida publica e privada devem encontrar
fundamento, ainda que reflexo, na Constituicdo Federal. Ela é o argumento de validade de
qualquer ato praticado por um individuo.

Nas palavras de José Afonso da Silva??, a Constituicio:

¢ a lei fundamental e suprema do Estado brasileiro. Toda autoridade s6 nela encontra
fundamento e sé ela confere poderes e competéncias governamentais. Nem o governo
federal, nem os governos dos Estados, nem os dos Municipios ou do Distrito Federal
s8o soberanos, porque todos sdo limitados, expressa ou implicitamente, pelas normas
positivas daquela lei fundamental. Exercem suas atribuicdes nos termos nela
estabelecidos.

Assim, se é da Constituicdo que todos os atos retiram fundamento e é funcdo do
Supremo Tribunal Federal a guarda e interpretacdo de suas normas, as leis produzidas pelo
Poder Legislativo devem se submeter ao controle judiciario, sem que isso se traduza em
violagdo ao principio da separacao dos poderes.

Logo, ha de se privilegiar a licio do proprio Ministro Luis Roberto Barroso®, que diz
que ativismo judicial € um modo mais ativo e proativo de interpretar e aplicar a Constituicao,
expandindo seu alcance, especialmente em situacdes em que ha descolamento entre a classe
politica e a sociedade civil, cabendo ao Judiciario atuacdo no sentido da concretizagdo de
valores e fins constitucionais.

Nesse sentido, é justamente essa atuagdo efetiva na defesa dos direitos fundamentais
de grupos minoritarios que, apesar da aparente contradicdo com o principio majoritario
fundante da democracia, serve para legitimar a atuacdo da Suprema Corte e, em Ultima analise,
0 préprio estado democratico de direito.

Nesse mesmo sentido, parece ser o entendimento do Ministro Luiz Fux?*:

O Supremo Tribunal Federal tem compromisso com a guarda da Constituicdo. E
nenhum receio de desagradar a opinido publica, ou de cair em impopularidade, pode
fazer com que um ministro do Supremo Tribunal Federal abdique da sua
independéncia

22 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2011. p. 46.

23 GRANJA, apud BARROSO, op cit., nota 19.

24 PONTES, Felipe. Fux diz que ministro do STF n&o deve recear desagradar opinido publica. Agéncia Brasil.
Disponivel em: < https://agenciabrasil.ebc.com.br/justica/noticia/2019-01/fux-diz-que-ministro-do-stf-nao-deve-
recear-desagradar-opiniao-publica>. Acesso em: 30 abr. 2020.
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Sendo assim, se mostra absolutamente inviavel que os Ministros do STF se valham da
opinido popular como fundamentacdo de suas decisdes, especialmente em matérias atinentes a
direitos humanos, sob o argumento de conferir legitimidade democratica a atuacdo do Supremo,
uma vez que a legitimidade democratica da Suprema Corte, conforme amplamente
demonstrado, sequer advém da observancia da posicdo majoritaria, mas sim da defesa dos

direitos fundamentais das minorias, ou seja, 0 exercicio do principio contramajoritario.

CONCLUSAO

O Supremo Tribunal Federal foi organizado pela Constituicdo da Republica como um
orgao diferenciado quanto a sua composicao e forma de atuacéo.

Ao contrario dos demais poderes, a Suprema Corte ndo tem membros eleitos pelo povo
e seus cargos sdo vitalicios. Além disso, o tribunal ndo tem o dever de observar o principio
majoritario em suas decisfes, ou seja, ndo tem obrigacdo de decidir conforme o pensamento
corrente da maioria da populacéo.

Contudo, essas peculiaridades provocam o aparente conflito entre a vontade da maioria
e a protecdo dos direitos fundamentais de grupos minoritarios e o questionamento sobre a
legitimidade democratica da atuagdo do STF.

Como 6rgdo de Estado que &, sua atuacao busca legitimidade por meio da transparéncia
e do apoio publico. Nesse sentido, é possivel verificar que, quando pressionado com diversas
criticas, os ministros do STF se valem de opinides populares como argumento decisorio, a fim
de buscar legitimidade pelo apoio publico.

Ocorre que, como visto, 0 que é descrito como opinido popular, na verdade é o
posicionamento politico de grupos de influéncia que, via de regra, sdo conservadores e buscam
manter suas posi¢des de privilégio. Assim, a Suprema Corte, ao ceder as criticas e utilizar-se
de opinido popular como argumento de suas decisfes, atua como legitimadora e perpetuadora
de um sistema desigual de privilégios.

Além disso, da forma como foi pensada pela Constituicdo Federal, a Suprema Corte é
local de defesa dos direitos fundamentais dos grupos minoritarios e seu atuar deve ser com base
no principio contramajoritario. Portanto, ndo hd que se falar em falta de legitimidade
democratica ou ativismo judicial se uma decisdo do 6rgao privilegia a defesa de um direito
fundamental de um grupo minoritario, em detrimento a um posicionamento aparentemente

majoritario dentro da sociedade.
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Dessa forma, conclui-se que é inviavel a utilizacdo da opinido popular como
argumento decisorio nos posicionamentos exarados pelo STF, especialmente em matérias que
tratem da defesa de direitos fundamentais de minorias. O atuar da Suprema Corte, baseado na
Constituicdo Federal, deve sempre procurar calcar-se no principio contramajoritario quando

isso se revelar garantidor dos direitos das minorias.
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