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Resumo: O presente artigo busca investigar o desdobramento das cate-
gorias “direito das minorias” e “contramajoritdrio” com base no estudo
de casos do Supremo Tribunal Federal. Para tanto, serdo avaliadas duas
decisdes que trouxeram esses termos em sua ratio decidendi, quais sejam
o Mandado de Seguranga 26.441/DF e a Medida Cautelar no Mandado
de Segurancga 31.816/DF, de modo a verificar a maneira como a Corte
interpretou aquelas categorias. Esses julgamentos serdo balizados con-
siderando a indetermina¢do conceitual que existe na doutrina sobre
esses termos, bem como os fundamentos que repousam sobre o carater
contramajoritario da Corte. Por fim, o estudo debatera duas perspectivas
tedricas antagdnicas, quais sejam o “direito como integridade”, de Ronald
Dworkin, e o pragmatismo juridico de Richard Posner, com a inten¢éo de
avaliar a relacao entre a fundamentagio e a decisdo emanada no processo
de deliberagao.
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1. Consideracdes iniciais

Tratar de direito das minorias pode parecer um tema que dispensa
maiores consideragdes. Para muitos, é 6bvio que um dos sentidos da Ju-
risdigdo Constitucional consiste em defender os direitos individuais das
minorias frente as vontades circunstancialmente dominantes. No entanto,
assim como tantas outras categorias ligadas a tensdo constitucionalismo
e democracia, a “questdo minoritdria® nao estd isenta de reflexoes.

A referida tensdo elucida um pressuposto crucial no atual estagio
da teoria constitucional: a dependéncia mutua e coorigindria entre os
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conceitos de constitucionalismo e democracia.
Hoje, é anacronico imaginar uma constituigao
nao democrética ou uma democracia sem
constituicdo. Pertinente ¢ a sintese proposta
por Menelick de Carvalho Netto (2003, p. 15):

“Aprendemos dolorosamente que a demo-
cracia sO é democrdtica se for constitucional.
A vontade ilimitada da eventual maioria
¢ ditadura, é a nega¢do mesma da propria
ideia de democracia. [...] Do mesmo modo,
nao menos dolorosamente, aprendemos que
o constitucionalismo s6 é constitucional se
for democratico”

A indissociavel conexdo entre constitucio-
nalismo e democracia, podendo-se, inclusive,
trata-los como um conceito tinico de “consti-
tucionalismo democratico” (BARROSO, 2010,
p- 88-94), delimita o cendrio da presente inves-
tigacao. A preservagao dos direitos fundamen-
tais e o respeito ao procedimento democratico
constituem, a0 mesmo tempo, o foco da tensio
e a meta de qualquer atuacdo institucional.

Dentre as atuagdes institucionais de maior
relevancia, o protagonismo do Judicidrio alcan-
¢ou especial destaque nas ultimas décadas. Entre
os inumeros fatores que contribuiram para a
ascensdo estdo: i) o conteudo moral da Cons-
tituigdo (DWORKIN, 2006, p. 10) e a tensao
constitutiva de sentido entre os principios que a
integram; ii) o fortalecimento dos instrumentos
de controle de constitucionalidade e a ampliagdo
dos legitimados para participar do processo
constitucional (VILHENA, 2002, p. 228); iii) a
maior divulgacao da jurisdi¢cdo constitucional
perante a opinido publica ap6s a criagdo da TV
Justiga; iv) a judicializacdo de casos de repercus-
sa0 ndo apenas juridica, como também politica
e social, especialmente no plano do STE

Diante do inevitavel protagonismo do Judi-
ciario (especialmente do STE, por representar
a Corte constitucional brasileira), estudiosos se
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debrucam sobre sua legitimidade democratica.
Em outras palavras, como conciliar decisoes
judiciais que, em nome da aplicagdo da Consti-
tuicdo, nem sempre encontram respaldo na opi-
nido publica e na aparente vontade da maijoria?

As respostas a esse questionamento sao as
mais diversas possiveis. Existem aqueles que
creem na ideia de uma representa¢do indireta
(TAVARES, 1998, p. 72), visto que os magistra-
dos dos tribunais superiores sdo indicados por
meio da escolha da Presidéncia e da sabatina no
Senado, sendo falaciosa a auséncia de legitimi-
dade democratica ante a auséncia de voto direto.
A reboque dessa ideia, estaria a percepgdo dos
juizes como emissarios do povo.

Hé também a percepgdo de que a legitimi-
dade dos magistrados (com o devido destaque
aos Tribunais Superiores) consiste precisamente
em assegurar o processo democratico. Jiirgen
Habermas e Robert Dahl sdo dois dos principais
expoentes que se alinham a esse fundamento.
Nas palavras de Habermas (2010, p. 336),

“Solo las condiciones procedimentales de la
génesis democrdtica de las leyes aseguran la
legitimidad del derecho establecido. Par-
tiendo de esta compresion democratica de
fondo, también cabe dar a las competencias
del Tribunal Constitucional um sentido que
responda ala intencién a que en el Estado de
derecho responde de la division de poderes:
el Tribunal Constitucional habria de proteger
precisamente ese sistema de los derechos que
posibilita la autonomia privada y publica de
los ciudadanos”

Perfilando a mesma linha de pensamento,
com as ressalvas das devidas contextualizagdes,
Robert Dahl (2012, p. 298) cria um conceito
de quase guardiania, aduzindo que a defesa do
processo democratico passa pela autoridade ndo
submetida a ele.

Na sequéncia do questionamento da legiti-
midade democratica dos juizes, o protagonismo



desemboca em um segundo questionamento:
quem deve ser o guardido da Constitui¢ao?

A dGltima palavra na interpretacao cons-
titucional é um tema que ultrapassa séculos
e fronteiras. Autores se digladiam sobre uma
eventual resposta, e a teoria constitucional é
profundamente proficua nesse tema. A titulo de
ilustragdo, desde o inicio do Século XX, Hans
Kelsen e Carl Schmitt travavam um extenso
debate tendo como fio condutor esse questio-
namento. Schmitt (2007, p. 13) enxergava a
figura do soberano, simbolizada no Presidente
do Reich, como o responsavel pela tltima pala-
vra. Por outro lado, Kelsen (2013, p. 237-298)
vislumbrava o Tribunal Constitucional como o
locus mais adequado.

Todo o cendrio até aqui exposto evidencia
como o protagonismo da Corte constitucional
éacompanhado pelo (incontornavel) ceticismo
sobre sua legitimidade e pelo extenso desafio
de contextualiza-la em uma democracia (mais
precisamente no constitucionalismo democra-
tico). Em meio a todo o arcabougo teérico que
circunda a atividade judicial, um fundamento
da atuagao das Cortes se destaca como um dos
argumentos “mais fortes” em sua defesa: trata-se
da defesa do direito das minorias ou o carater
contramajoritario da Corte.

Quando se fala em constitucionalismo e
direitos fundamentais, a prote¢do das minorias
se assenta como uma das primeiras associagdes
feitas a tais categorias. E é recorrente o socorro
a esse argumento nas decisdes da Corte.

Dois casos serdo avaliados no presente
trabalho: 0 Mandado de Seguranca 26.441/DF
(BRASIL, 2007) e a Medida Cautelar no Man-
dado de Seguranca 31.816/DF (BRASIL, 2012).
Em comum, ambos trouxeram em sua ratio
decidendi o “direito das minorias” e o carater
contramajoritario da Corte.

Em linhas gerais, o MS 26.441/DF versava
sobre a instalagdo da CPI (Comissdo Parla-

mentar de Inquérito) do “Apagdo Aéreo’, cujo
objeto de investigacdo seria a crise do sistema
de trafego aéreo brasileiro. Irresignados com os
empecilhos dos grupos majoritarios, deputados
federais apresentaram o remédio constitucional
de modo a desobstruir a criagdo da CPI, cujo
provimento lhes foi favoravel.

A Medida Cautelar no Mandado de Segu-
ranga 31.816/DF tratava da derrubada do veto
aposto pela Presidente da Republica a diversos
dispositivos do Projeto de Lei 2.565/2011, que
trazia novas determinagdes sobre a partilha
dos royalties da exploragido de petrdleo e afins
entre as unidades federativas. Inicialmente, foi
deferida a medida cautelar pelo ministro Luiz
Fux, o qual determinou que fossem apreciados
os demais vetos pendentes, antes da aprecia¢ao
do referido veto. Todavia, interposto agravo
regimental' quanto a decisdo monocritica, a
medida cautelar foi derrubada, tendo a diver-
géncia sido calcada na ideia de que a providén-
cia liminar ndo poderia ir além da providéncia
final definitiva. O Mandado de Seguranca
perdeu o objeto, uma vez que os vetos ja foram
rejeitados e a Lein® 12.734/2012, decorrente do
referido Projeto, ja foi promulgada. Hoje, a Lei
n® 12.734/2012 é objeto da ADI 4.917/DF, cuja
medida cautelar foi deferida, suspendendo a
eficicia de diversos dispositivos.

Os julgamentos acima refletem apenas dois
de tantos outros que trouxeram os conceitos
“direito das minorias” e “contramajoritario”
em sua fundamentacido. Assim, ndo restam
duvidas de que esses fundamentos, amplamente
acolhidos pela Corte, operam como uma das
principais intencdes de protecao dos magis-
trados que compdem o STE Vale frisar que
essa ¢ a principal justificativa para a pesquisa
ter se debrugado sobre esses casos, uma vez

! Agravo Regimental na Medida Cautelar em Mandado
de Seguranca 31.816/DF (BRASIL, 2013).
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que a prote¢do das minorias parlamentares e a do processo legislativo
sdo quantitativamente expressivas (mais comum do que a protecio de
representatividade de grupos marginalizados politicamente) quando feita
a pesquisa na jurisprudéncia do STF contendo os indexadores “minoria”
e “contramajoritario”.

Os dois julgamentos se refeririam as minorias parlamentares. O MS
26.441/DF buscava preservar o direito (dessas minorias) de instauragdo
da CPI, apesar das manobras do bloco majoritario no Congresso. Nesse
mesmo sentido, o0 MS 31.816/DF buscava preservar a agenda politica
dos “desmandos” dos grupos majoritarios, que ndo respeitavam a ordem
cronologica de apreciagdo dos vetos.

Conforme se verd na secao seguinte, o conceito de minoria é incerto.
Sera que faz referéncia apenas aos blocos parlamentares? Ou faria refe-
réncia também aos grupos politicos marginalizados? Ou seria apenas um
subterftigio utilizado pela Corte para decidir da forma que lhe aprouvesse?
Consequentemente, a indeterminagdo pde em xeque o proprio cardter
contramajoritario da Corte, possivelmente um dos principais aspectos
de legitimidade em que essa se sustenta.

Verificada a incerteza que paira sobre as “minorias’, a se¢ao 3 abordara
duas formas de se entender a fundamentagdo dos magistrados, tendo por
paradigma as abordagens do “direito como integridade”, na percepcao de
Ronald Dworkin, e do pragmatismo juridico, cujo principal expoente
¢ Richard Posner. Tendo como pano de fundo o modo como a Corte
enxerga aquele conceito, os dois casos demonstrardao como o STF vem
decidindo e os riscos de sua argumentacio.

2. A indeterminagao do conceito de minoria: o ceticismo
que paira sobre o carater contramajoritario da Corte

Os dois julgamentos mencionados na introdugédo demonstram como
o STF se investe do argumento “protegdo das minorias” de modo a em-
basar decisoes. Todavia, a referida protecdo circunscreveu-se as minorias
parlamentares, a fim de assegurar o devido processo legislativo. Ou seja,
a Corte se mostrou contramajoritdria nos palcos de representagio.

No entanto, o conceito “minoria” ndo se limita a defender os grupos
parlamentares que sucumbem em determinado processo de deliberagéo.
Talvez até mais contundente seria associar tal categoria aos grupos margi-
nalizados, que sequer fazem parte dos espacos publicos de Poder, como fez
o STE, por exemplo, na Peti¢do 3.388/RO (BRASIL, 2009), que tratou da
demarcacio da Reserva Raposa Serra do Sol e debateu a “questio indigena’”.

E esse significado (minoria como aqueles & margem dos processos
decisorios) é decorrente de outro significado que o termo ja teve. Quan-
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do do surgimento dos Estados Nacionais, o termo minoria refletia a
tensdo entre o projeto homogeneizante derivado da soberania nacional
e as particularidades de grupos étnicos (minoritarios) (MARTINS;
MITUZANI, 2011, p. 332). Nas palavras de Argemiro Martins e Larissa
Mituzani (2011, p. 333):

“Entretanto, com a releitura das fun¢des do Estado, especialmente por
sua atribui¢do social e interventora, o conceito de minorias expandiu-
-se e abrangeu outras minorias que nao aquelas ligadas a uma diferenga
cultural ou identitdria, mas também grupos marginalizados”.

A todo esse conteudo, pode-se acrescentar outra percepgao sobre a
categoria, a0 menos a partir do carater argumentativo, de que se reveste
a jurisprudéncia do STF. Teria a roupagem de silogismo retérico, com
a finalidade de apresentar a justificativa para uma decisdo ja tomada,
invertendo o processo do silogismo cléssico em que a partir da norma
se chegaria a decisdo. Nas palavras de Jodo Mauricio Adeodato (2012,
p. 355-356),

“[...] em primeiro lugar, supde-se que o silogismo ndo é o meio retéri-
co, e menos ainda o meio logico, efetivamente utilizado para atingir a
decisdo no processo estatal. Quando muito, é uma forma de apresentar
uma decisdo que ja foi criada por outros meios. [...] Se ha uma ordem
cronoldgica, a norma geral vem depois”.

Ao enxergar o conceito de minoria como silogismo retorico, verifica-
-se a razao de considera-lo um argumento forte. Ao anotar termos como
“direito das minorias” e “cardter contramajoritario”, a Corte visa dar
contornos de legitimidade a sua decisdo, mesmo que nao haja qualquer
correlagdo com algum dos outros trés significados expostos (minoria
parlamentar, minoria como grupo marginalizado ou minoria como
grupos culturalmente diversos do predominante).

Os julgamentos condutores do presente estudo (o MS 26.441/DF e
a Medida Cautelar no MS 31.816/DF) de certa forma se valeram desse
ultimo conceito. De modo a defender as minorias parlamentares, uma
vez que a instauracdo da CPI e a agenda politica eram o pano de fundo
dos casos, os ministros trouxeram a condi¢do do Estado Democratico
de Direito e a prote¢ao das minorias (parlamentares) como condigéo
inerente. Todavia, a argumentacao poderia ter sido circunscrita ao texto
normativo da Constitui¢ao, uma vez que estiveram presentes os requisitos
do art. 58, §3° (no primeiro caso), ou aos limites semanticos do art. 66,
§4° (no segundo caso).

Ao tratar da prote¢do das minorias, inevitavelmente a Corte busca se
valer de maior legitimidade em seus pronunciamentos, demonstrando
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como estaria comprometida com o constitucio-
nalismo democratico, ja que um de seus desdo-
bramentos seria conter a “tirania da maijoria”
(TOCQUEVILLE, 2005, p. 294).

Além da pluralidade de significados que o
termo “minoria” pode ensejar, invariavelmente
a davida recai quanto aos limites do Judiciario
em proteger os grupos minoritdrios. Em outras
palavras, qual o limite do carater contramajo-
ritario representado pela Corte? Acerca dessa
questdo, Luis Roberto Barroso enxerga um pa-
pel supletivo desempenhado pelo STE. Quando
as instancias tradicionais sucumbem no seu
papel de representagio, a Corte entraria como
o locus adequado para que tais grupos tivessem
seus direitos preservados.

“Enquanto nio vier a reforma politica ne-
cessaria, o STF tera de continuar a desempe-
nhar, com intensidade, os dois papéis que o
trouxeram até aqui: o contramajoritdrio, que
importa em estabelecer limites as maiorias;
e o representativo, que consiste em dar uma
resposta as demandas sociais nao satisfei-
tas pelas instancias politicas tradicionais”
(BARROSO, 2013, p. 42).

No mesmo sentido, Daniel Sarmento e
Cléudio Pereira de Souza Neto, ao tratarem da
“dificuldade contramajoritaria” (BICKEL,1962,
p. 70-71), enxergam o papel inclusivo da juris-
digdo constitucional, de modo que essa assegure
o direito das minorias.

“E ndo é menos certo que a democracia nao
se esgota no respeito ao principio majorita-
rio, pressupondo também o acatamento das
regras do jogo democritico, as quais incluem
a garantia de direitos basicos, visando a
participacao igualitaria do cidaddo na esfera
publica, bem como a prote¢do as minorias
estigmatizadas” (SARMENTO; SOUZA
NETO, 2012, p. 35).

Rodrigo Brandio, por sua vez, enxerga o pa-
pel contramajoritario de maneira diversa. Mais
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do que um Judicidrio assegurador de direitos, a
Corte emerge como uma espécie de “instancia
estabilizadora” de determinados temas, diante
de impasses nos palcos de representacio. Deter-
minadas matérias, por seu “elevado desacordo
moral’, encontram severas dificuldades em
seu caminho de proposi¢ao legislativa (ou até
mesmo de algum tipo de normatizagdo pelo
Executivo), ante o enorme custo politico que
podem representar. Dessa maneira, o papel
contramajoritario significaria a transferéncia
do palco de decisdo desses temas.

“Note-se, ademais, que em regimes de forte
difusao do poder politico sdo produzidos
dois efeitos importantes: [...] e de dirimir
questdes politicas controvertidas nas quais
nao ha consenso na coalizagdo majoritaria
(p. ex, aborto, anistia de crimes ocorridos no
regime anterior, etc.). Ademais, a fragmenta-
¢do da coalizagdo governamental dificultard
reagoes politicas a decisao judicial sobre a
matéria (i.e., através de emenda constitu-
cional superadora da decisdo), de maneira
que as dificuldades de decisdo e de reagdo
pelas instincias majoritarias em questdes
fortemente controvertidas pavimentam o
caminho para a expansdo do Judicidrio”
(BRANDAO, 2012, p. 74).

Como se observa, além da polissemia do
termo “minoria’, existe uma verdadeira inde-
termina¢do do carater contramajoritario de
que se reveste a Corte. Seja como asseguradora
de direitos, seja como transferéncia de palco de
decisdo, esse conceito também contribui para
se questionar a legitimidade trazida por esses
fundamentos.

Antes de se adentrar na argumentagéo pro-
priamente dita perpetrada pelo STE, como se
dara na se¢do seguinte, cumpre trazer as licoes de
Jeremy Waldron, possivelmente um dos maiores
céticos quanto ao protagonismo judicial.

Em meio a toda essa indeterminagio de que
se revestem as categorias centrais da prote¢ao



do direito das minorias, o autor rechaga o carater contramajoritario das
Cortes por duas razdes principais: a pluralidade inerente & composi¢do
das Assembleias e a defesa do principio majoritario.

De modo a resgatar a “dignidade da legislacao”, termo que inclusive
¢ titulo de uma de suas obras, Waldron (2003, p. 2) tenta desconstruir a
ojeriza que o meio académico enxerga nas legislaturas. E o faz exatamente
por acreditar que seriam os palcos por exceléncia a reproduzir a plurali-
dade de um povo, com todos os seus desacordos inerentes.

“Nada disso faz sentido, porém, ou, pelo menos, nada disso faz muito
sentido evidente no caso de uma legislatura que ndo ¢ um tnico individuo
natural, uma legislatura que, antes, compreende centenas de membros,
com opinides e estados mentais radicalmente diversos (na verdade, em
geral opostos politicamente)” (WALDRON, 2003, p. 32).

Assim, muito mais correto seria entender as instincias legislativas
como palcos de decisdo, ao invés do Judicidrio, uma vez que esse ndo
carrega essa diversidade em sua composigdo. Para Waldron (1999, p. 280),
a democracia nao ¢ sindnimo de consenso, e a existéncia de desacordo é
caracteristica tipica de sociedades plurais e modernas.

E qual seria o melhor ambiente para o desenvolvimento (e talvez
superacdo) desses desacordos? Para Waldron, inevitavelmente os par-
lamentos, guiados pelo principio majoritario. Nas palavras de Conrado
Hiibner Mendes (2008, p. 87):

“Waldron vé na legislagao o produto de um complexo processo delibera-
tivo que leva o desacordo a sério e reclama autoridade sem esconder nem
disfarcar as divisoes e conflitos que circundam sua produgéo. Por este
motivo, constituiria um foro mais adequado para decisdes sobre direitos”.

Além de sua percepgio de pluralidade na composi¢do das legislatu-
ras, 0 que por si s ja seria suficiente para desacreditar a tensdo maioria
versus minoria e, consequentemente, o perfil contramajoritdrio das
Cortes, Waldron defende o majoritarianismo como a melhor forma de
superagio dos desacordos.

A protegdo das minorias esbarra frontalmente com o principio ma-
joritario, tendo em vista que uma das principais expressdes da vontade
popular se da a partir do “voto da maioria”. Nesse sentido, defender o
majoritarianismo seria duvidar do real dimensionamento do direito das
minorias, pois aquela decisdo pode vir a ser desfavoravel aos seus direitos.

Conforme visto na introducio, a tensdo entre constitucionalismo
(que se desdobra na defesa dos direitos fundamentais da minoria) e
democracia (que se desdobra no processo decisério de uma maioria) é
um dos principais desafios dos tedricos da constituicéo.
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Ciente desse desafio, Waldron (2003, p. 152-153) descarta a ideia de
que o majoritarianismo seria pernostico a democracia. Para o autor, o
majoritarianismo seria apenas mais uma forma de deliberagdo (regra
decisoria), convivendo com inimeras outras. Inclusive o préprio poder
Judiciario se vale dessa ferramenta em suas decisdes colegiadas.

Imagine a dificuldade que seria, caso todos os processos de delibera-
¢do, seja no Parlamento, seja no Judicidrio, dependessem da unanimidade
do consentimento de seus membros. E bem provavel que nenhuma deci-
sao fosse tomada. Consequentemente, o principio majoritario representa
um meio de solver esses impasses.

Além de ser uma técnica decisoria, Waldron (2003, p. 194) visualiza
0 majoritarianismo como uma das melhores formas de se concretizar
o principio da igualdade, pois a0 mesmo tempo respeita a diferenga de
opinido e insere cada pessoa no processo decisorio, apesar da divergéncia.

Corolario dessa ideia seria a categoria desenvolvida pelo autor, cha-
mada de “Fisica do Consentimento”. Em linhas gerais, essa nomenclatura
seria o simbolo de conexdo moral de uma comunidade, em que todos os
seus membros se veriam na decisao tomada pelo grupo, ainda que suas
preferéncias individuais fossem divergentes (WALDRON, 2003, p. 166).

Determinada decisdo vencedora, por consequéncia, deveria ser enca-
rada tal como um vetor, que também foi influenciada pelas decisdes em
sentido contrério. No final, a decisdo seria do todo coletivo, e ndo apenas
do grupo que se sagrou vencedor no processo de deliberacéo.

Toda essa construgdo, ancorada na pluralidade das Assembleias e na
defesa do majoritarianismo, reflete a posi¢ao de Waldron sobre o “direito
das minorias” e o carater contramajoritario da Corte. Para ele, esse funda-
mento de legitimidade judicial ndo condiz com a realidade, uma vez que
nao é empiricamente comprovavel (MENDES, 2011, p. 97) a existéncia
de uma tensdo maioria versus minoria. Ao contrario, a decisdo vitoriosa
seria uma espécie de “conquista’ de uma minoria que se organizou e
sobressaiu no processo de deliberagao (DAHL, 1957, p. 294).

A conclusdo que se extrai da presente se¢do, com base nas licdes de
Jeremy Waldron, é principalmente duvidar do perfil contramajoritario
da Corte. Tal conclusdo, a partir da polissemia que o termo “minoria”
carrega consigo (inclusive como desdobramento de um silogismo reté-
rico) e do ceticismo que paira sobre essa categoria, torna questionavel
esse fundamento de supremacia judicial.

Acreditar que essa institui¢do seria o palco por exceléncia de prote-
¢do das minorias inevitavelmente mascara um cendario de decisionismo
e imprecisdo, que apenas se presta a mascarar uma decisdo que pouco
tem a ver com a “questao minoritaria> Em outras palavras, afirma-se que
se esta defendendo um grupo minoritario (os parlamentares, nos casos
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avaliados), mas a decisdo poderia ser tomada de maneira diversa (com
base em argumentos supostamente “menos fortes’, porém sem o apelo
de legitimidade de que a defesa das minorias se reveste).

Na se¢do seguinte, serd avaliada a argumenta¢do do STF no MS
26.441 e no MS 31.816/DEF, tendo por base o seguinte questionamento:
a decisao da Corte buscou consagrar o entendimento politico pessoal
dos julgadores ou aplicar o direito previamente estabelecido? Em sintese,
a decisdo da Corte foi pragmatista ou corresponde a ideia de “reposta
correta’? A resposta a esse questionamento contribuira para verificar o
que representa o “direito das minorias” no processo de argumentagdo
da Corte.

3. 0 direito das minorias na jurisprudéncia do STF:
busca por uma “resposta correta” ou mais uma decisao
pragmatista?

A indeterminagdo que repousa sobre o conceito de minoria, com a
consequente dubiedade do carater contramajoritario da Corte, denota
como a argumentagdo do STF ¢ muito mais inclinada a conferir legi-
timidade a suas decisdes do que propriamente a exercer um papel de
protecao de direitos.

Nesse sentido, diante da incerteza sobre o perfil contramajoritario,
cumpre avaliar “como” se acomodam os julgamentos da referida Corte.
Para tanto, dois casos serdo os balizadores do presente estudo, 0 MS 26.441
e o0 MS 31.816/DF, e duas serdo as perspectivas tedricas que permitirdo a
analise da argumentacdo: o pragmatismo de Richard Posner e o “direito
como integridade” de Ronald Dworkin.

Os dois autores consistem em verdadeiros expoentes do atual cendrio
da filosofia do direito, tendo apresentado iniimeras contribui¢des espe-
cialmente para o contetido moral do direito ou a repercussio da moral
no mundo juridico.

Ronald Dworkin (2002, p. 35) formula uma teoria que consiste numa
espécie de contraponto ao positivismo juridico, tendo como principal
teorico de contraste Herbert Hart e sua versao positivista de direito
proposta no livro O Conceito de Direito (HART, 2009, p. 1-2). Os dois
pontos de investigacdo (e de embate) conduzidos por Dworkin sdo: i) a
separac¢ao entre direito e moral proposta pela corrente positivista; ii) e
a discricionariedade do julgador no processo de decisdo nessa corrente.

Em rela¢ao ao primeiro aspecto, Dworkin (2002, p. 37) aduz que
ha uma conexao necessaria entre direito e moral, tendo concebido um
sistema de direitos que compreendem regras e principios. E é justamente
nessa segunda modalidade de norma que consiste a peculiaridade do
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autor, pois os principios, além de serem diretrizes para o sistema, também
apresentam um contetido deontolégico.

A diferenca entre esses tipos de normas é sintetizado por Dworkin
da seguinte maneira:

“A diferenga entre principios e regras juridicas é de natureza logica. Os
dois conjuntos de padrdes apontam para decisoes particulares acerca
da obrigacdo juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se
quanto a natureza da orientagdo que oferecem. As regras sao aplicaveis a
maneira tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou
aregra é valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou
ndo é vélida, e neste caso em nada contribui para a decisio” (DWORKIN,
2002, p. 39).

[...]

“essa primeira diferenga entre regras e principios traz consigo uma outra.
Os principios possuem uma dimensao que as regras nao tém - a dimensao
de peso ou importancia. Quando os principios se intercruzam [...] aquele
que vai resolver o conflito tem de levar em conta a for¢a relativa de cada
um” (DWORKIN, 2002, p. 42).

De maneira sucinta, a diferenca entre as espécies de norma estaria no
momento de aplicagio e, além disso, na maior participagdo do julgador
no processo de concretizagdo dos principios, se comparados as regras.
No caso dos principios, a indeterminagdo normativa é mais intensa, o
que requer uma mediagdo constitutiva de sentido do mediador em face
do caso concreto. J4 as regras sdo aplicadas no tudo ou nada, sob pena
de invalidade.

O segundo aspecto, na sequéncia da correlagdo entre direito e moral,
esta no enfrentamento da discricionariedade do julgador. Hans Kelsen
(2009, p. 390), no capitulo VIII da Teoria Pura do Direito, apresenta a ideia
de uma moldura, quando da indeterminagdo no processo de aplicagdo
das regras juridicas. Essa categoria de “moldura normativa” contemplaria
uma liberdade do julgador em eleger uma dentre as diversas possibilidades
que o texto apresenta.

E essa moldura é posteriormente retomada na teoria de Hart (2009,
p- 351), que também partilhava da ideia de discricionariedade diante da
indeterminacdo da linguagem (naquilo que chamou de “textura aberta
do direito”).

O problema, talvez nado percebido por Kelsen nem por Hart, seria a
abertura proporcionada pelo texto, de modo que os sentidos ndo pode-
riam ser esgotados quando da edigdo legislativa. Ou seja, a interpretagao,
conforme circunstancias e no decorrer de épocas, permitiria avengar
outros sentidos que seriam inapropriados em determinado paradigma.
Nesse sentido,

RIL Brasilia a.52 n. 207 jul./set.2015 p.63-80



“[...] s@o inumeros os obstaculos a pretensao de fixa¢do de todos os pos-
siveis sentidos de um texto legal ou de antecipagao de todas as hipdteses
ou formas de aplicagio de uma norma. Ainda que o legislador ou mesmo
um capaz cientista do direito se esforce para considerar previamente
todas as situagdes que, eventualmente, possam vir a integrar o campo de
incidéncia de uma norma qualquer, para entdo fixar o(s) sentido(s) do
respectivo texto legal, seria impossivel esgotar e definir todas as possibi-
lidades dentro de uma moldura. As dificuldades de realizar tal processo
com sucesso vinculam-se aos proprios limites da racionalidade humana”
(COURA, 2013, p. 131).

A desnaturacao desse processo de aplica¢do inevitavelmente recairia
numa espécie de decisionismo judicial, ou, nas palavras de Lenio Streck
(2009, p. 213), no “solipsismo” do juiz, que supostamente poderia decidir
de qualquer maneira frente a determinado caso.

E é justamente combatendo a discricionariedade judicial que Dworkin
desenvolve categorias centrais de sua teoria. O autor formula a sua pers-
pectiva de “direito como integridade” com a inten¢do de demonstrar que o
magistrado ndo estd desamarrado para decidir da forma que lhe aprouver.
Pelo contrario, o juiz tem a missdo de aplicar o direito, inclusive quando
nenhuma regra se evidencie (DWORKIN, 2002, p. 127).

A nocgéo do “direito como integridade” ¢ formulada a partir de um
meio-termo entre outras duas correntes jusfiloséficas comuns nos Estados
Unidos: o pragmatismo e o convencionalismo. O pragmatistmo, que serd
tratado mais adiante, em brevissima sintese, corresponderia a ideia de
que o juiz deve decidir com base naquilo que seria melhor, no futuro,
para a comunidade (DWORKIN, 2007, p. 197). O magistrado estaria
desapegado das tradigoes juridicas, podendo inclusive sonegar direitos
caso seja mais frutifero para a comunidade a longo prazo (conforme se
observara a seguir, Posner vai retificar a ideia de pragmatismo proposta
por Dworkin).

O convencionalismo, por sua vez, seria o inverso do pragmatistmo.
Por essa corrente, o juiz estaria envolvido pelas conveng¢oes juridicas,
tendo as decisdes judiciais, necessariamente, que seguir aquilo que outrora
fora decidido (DWORKIN, 2007, p. 144). Assim, o ambito para inovagdo
e evolugdo da jurisprudéncia seria restrito, visto que os olhos estariam
voltados para o passado.

Em meio a esses modos de pensar o direito, Dworkin passa a funda-
mentar a sua proposta: o “direito como integridade”. Essa nogéo, além de
compactuar com as duas correntes acima, tenta dimensionar a “integri-
dade” do desempenho da atividade judicial. Em outras palavras, o autor
tenta demonstrar como é imperiosa a racionalidade da decisdo judicial
e seu consequente impacto em uma comunidade. Segundo Dworkin
(2007, p. 204),
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“[O direito como integridade] insiste em que as afirmagdes juridicas
sao opinides interpretativas que, por esse motivo, combinam elementos
que se voltam tanto para o passado quanto para o futuro; interpretam
a pratica juridica contemporanea como uma politica em processo de
desenvolvimento”

Assim, a atividade judicial ndo estaria despida de condicionantes (ou
seja, 0 magistrado ndo poderia decidir de qualquer jeito). Os principios
e convengdes de uma comunidade sdo exemplos de fatores aos quais o
magistrado estaria submetido.

Nesse cenario, Dworkin (2005, p. 238) propde uma espécie de inter-
pretacio construtiva, valendo-se da metafora do “romance em cadeia”:

“Cada juiz, entdo, é como um romancista na corrente. Ele deve ler tudo
0 que outros juizes escreveram no passado, ndo apenas para descobrir
o que disseram, ou seu estado de espirito quando o disseram, mas para
chegar a uma opinido sobre o que esses juizes fizeram coletivamente, da
maneira como cada um de nossos romancistas formou uma opiniao sobre
o romance coletivo escrito até entao. [...] Ao decidir o novo caso, cada juiz
deve considerar-se como parceiro de um complexo empreendimento em
cadeia, do qual essas inimeras decisdes, estruturas, convengdes e praticas
sdo a histdria; é seu trabalho continuar essa historia no futuro por meio
do que ele faz agora”

A aproximagdo que Dworkin faz com a literatura é a forma sutil que
ele encontrou para demonstrar a missao do juiz. Sua atividade é como se
fosse a continuidade de um projeto que nao foi iniciado por ele, porém
ele faz parte desse projeto a que sera dada continuidade pelas futuras
geragoes. Ele explicita a missdo de coeréncia com o passado, bem como
de adaptagdo do romance (ou da jurisprudéncia) as novas circunstancias
que se apresentem conforme o desenrolar da trama (ou dos valores de
uma sociedade).

Além do “romance em cadeia’, outra metafora literaria a que Dworkin
(2005, p. 287) recorre ¢ a figura mitica do “Juiz Hércules”. Trata-se de
uma alegoria lancada pelo autor, de modo a criar uma espécie de juiz
que estaria atento a avaliar todas as peculiaridades, todos os principios
juridicos e todas as convengdes que repousam sobre certo caso judicial.

E essa alegoria conduz a uma terceira categoria na teoria de Dworkin.
O método “herctileo” de interpretacdo seria a maneira pela qual se alcan-
caria a resposta correta. A “tese da resposta correta” é o principal ponto
de tensdo com a discricionariedade defendida pelos positivistas.

Dworkin nio propde que, para todo caso em xeque, haja “a” resposta
certa. A ideia do autor é justamente realcar o esfor¢o (hermenéutico) que
deve dispensar o magistrado levando em consideragao todas as circuns-
tancias que cerceiam o caso (tal como o mito do “Juiz Hércules”). Nesse
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sentido, a “tese da resposta correta” também se
apresenta como um tipo ideal, representando
a tentativa de que o juiz se aproxime da “res-
posta mais adequada” (DWORKIN, 2005, p.
209). Em sintese, a proposta de Dworkin é uma
interpretacdo construtivista, que tenta harmo-
nizar racionalidade, integridade, coeréncia e
seguranca juridica:

“Com arealizagdo de tal interpretagdo cons-
trutiva, cada juiz torna-se capaz de alcangar
uma decisao idealmente vélida em cada
caso concreto, apoiando sua justificagdo em
uma ‘teoria’ que reconstrua racionalmente a
ordem juridica dada, de forma que o direito
vigente possa ser justificado com base em um
conjunto ordenado de principios dispostos
como uma corporifica¢io coerente e integra”
(COURA, 2009, p. 253).

Verificadas as principais categorias da
proposta do “direito como integridade”, cum-
pre avaliar um de seus concorrentes teéricos:
o pragmatismo juridico. O principal aspecto
dessa perspectiva é a desconfianca que repousa
sobre as conceituacdes e sobre a ideia de uma
metafisica capaz de explicar os fendmenos
(CARVALHO, 2008, p. 204).

Diversos estudiosos se filiam (ou se catalo-
gam como adeptos) ao pragmatismo juridico.
Hoje, o principal expoente dessa linha é Richard
Posner, especialmente diante dos debates tra-
vados com Dworkin. Portanto, trata-se aqui do
pragmatismo juridico a partir de Richard Posner.

Conforme assinalado acima, Dworkin colo-
ca o pragmatismo ao lado do convencionalismo
de modo a exteriorizar a sua ideia do “direito
como integridade”. No entanto, o pragmatismo
juridico vai além da simples dimenséo conse-
quencialista que o autor descreveu em sua obra.

Para Posner, a consequéncia se apresenta
como mais um fator (crucial) a ser conside-
rado pelo magistrado no processo de decisao.
Ao invés de se basear em teorias e conceitos

metafisicos, a atividade judicial deve levar em
conta aspectos praticos em sua abordagem. Nas
palavras de Posner (2012, p. 358):

“Interesso-me pelo pragmatismo entendido
como a disposi¢do de basear as decisoes
publicas em fatos e consequéncias, ndo em
conceitualismos e generalizagdes”.

Essa proposta de Posner (2012, p. 6) é conse-
quéncia de sua critica ao que ele chama de “mo-
ralismo académico’, que consistiria na pratica
comum do circulo universitario de criar teorias
morais para os mais variados casos cotidianos.
Autores que seriam “moralistas académicos’, tal
como Dworkin para Posner, acreditam que essas
teorias sdo capazes de influenciar os juizos mo-
rais e, obviamente, a prética judicidria em geral.

Todavia, Posner formula dois tipos de ar-
gumentos sobre os impactos das teorias morais
nos juizos morais individuais: o argumento
forte é que as teorias morais néo influenciam
juizos morais; e 0 argumento moderado é que
as teorias morais, ainda que influenciem juizos
morais, ndo devem influenciar juizos juridicos
(POSNER, 2012, p. 3-4).

Posner se autointitula relativista moral,
rejeitando a existéncia de uma verdade moral
universal tal como as teorias morais propoem.
Para ele, padrdes de conduta sio alterados pela
propria racionalidade humana, a qual é pouco
influenciada pelas teorizagdes morais.

A rejei¢do da aplicagdo da moral no direito,
ao menos da mistura entre discursos morais e
discursos juridicos, ¢ a principal divergéncia
que se vislumbra entre a teoria de Dworkin e a
de Posner. Enquanto aquele prevé uma conexao
necessaria, conforme observado acima, este
enxerga o discurso juridico comprometido nao
apenas com a moral.

Nesse sentido, as convicgdes morais concor-
rem com diversos outros fatores na atividade

judicial pragmatica, de modo a realizar aquilo
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que seja melhor para a comunidade. Posner (2012, p. 382) sintetiza da

seguinte maneira:

“Isso significa que o juiz pragmatista encara a jurisprudéncia, alegislagao
e o texto constitucional sob dois aspectos: como fontes de informagoes
potencialmente uteis sobre o provavel melhor resultado no caso sob exame
[...] Porém, como vé essas fontes’ somente como fontes de informagao
e como restrigdes parciais a sua liberdade de decisdo, ele nao depende
delas para encontrar o principio que lhe permite decidir um caso verda-
deiramente inusitado”.

Em sintese, a atividade judicial pragmatica se presta a oferecer os
melhores resultados para a comunidade, enxergando direitos como ins-
trumentos (CARVALHO, 2008, p. 207-208), os quais podem ser postos
de lado, caso se verifique que assim o seja para o bem da comunidade.
Até mesmo o entendimento jurisprudencial (e a coeréncia das decisdes)
pode ser sonegado, caso se verifique que o desenvolvimento da sociedade
se dara melhor noutro sentido.

Muito embora se esteja diante de uma doutrina bastante sedutora,
afinal confere um dimensionamento politico para a atividade judiciaria,
o pragmatismo esbarra em questionamentos 6bvios. Quem determinaria
o que seria melhor para a comunidade? Os préprios juizes (CARVALHO,
2008, p. 214)?

E como é possivel admitir que os juizes seriam os melhores a deter-
minar o melhor para a comunidade? Quais os critérios utilizados e como
avaliar sua performance? E nessa série de questionamentos que Dworkin
(2010, p. 130) repousa seu ceticismo em relagdo a teoria pragmatica de
Posner:

« . . . i

Portanto, o pragmatismo moral tem parecido a muitos criticos uma
teoria vazia: estimula os esfor¢os voltados para o futuro em busca de um
futuro que se recusa a descrever”.

Além da falta de critério, invariavelmente o pragmatismo ndo esta
vinculado a necessidade de exteriorizar a racionalidade das decisoes,
0 que, consoante tratado acima, é indispensavel para a legitimidade
da jurisdi¢do (constitucional). Sem falar na integridade/coeréncia das
decisdes, elemento indispensavel para a obtenc¢éo da seguranca juridica,
pois s6 assim o afetado pela decisdo poderia se enxergar nela (mesmo
que contraria aos seus interesses).

Pelas razdes acima, é insofismavel que a proposta de Dworkin se mos-
tra muito mais preocupada com a decisdo judicial e sua legitimidade do
que o pragmatismo. A missdo do magistrado em alcangar uma “resposta
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adequada” delineia sua postura frente ao caso
concreto, sua preocupagao com as tradigdes,
jurisprudéncia e os principios subjacentes, o que
permite que a decisdo judicial seja vinculada ao
direito democratico estabelecido, e ndo apenas
ao comportamento subjetivo do magistrado.

A partir dessas abordagens, cumpre avaliar
os julgamentos que ilustram o presente caso.
Parece claro que tanto o MS 26.441/DF, quanto a
Medida Cautelar no MS 31.816/DF, que trouxe-
ram como principal fundamentag¢io a prote¢ao
das minorias parlamentares, se coadunam com
uma “resposta correta’; instalar a CPI (no pri-
meiro caso) e manter a integridade na ordem
da agenda politica dos vetos (no segundo caso).

Em que pese a medida cautelar ter sido revo-
gada no segundo caso, com base nos argumen-
tos de que se tratava de matéria interna corporis
do Congresso e nao seria cabivel o mandado
de seguranga como instrumento sucedaneo de
controle preventivo de constitucionalidade, a
avaliagdo que ¢ feita é da coeréncia do funda-
mento da medida liminar que trouxe o “direito
das minorias” em sua fundamentagao.

Independentemente do (des)acerto das
decisdes acima, o cardter pragmatista da Corte
se verificou na ratio decidendi, ao invocar as
categorias de “direito das minorias” e “con-
tramajoritario”. Conforme tratado na segio
anterior, existe profunda indetermina¢ao sobre
o conceito de “minoria” e, consequentemente,
o perfil contramajoritario do STF nem sempre
se verifica na pratica. Por essa razdo, a principal
finalidade de a Corte se valer de tais categorias
¢ conferir maior legitimidade e aceitagdo a
decisdo final proferida.

E justamente o apelo a tais categorias que
demonstra uma faceta pragmatista, ainda que a
decisdo final possa ser acertada. Nos dois casos,
nao ha correspondéncia entre a efetivagio dos
direitos das minorias, o carater contramajori-
tario e a decisdo tomada. O pronunciamento

poderia ter sido restrito ao sentido amplamente
compartilhado do art. 58, §3° (no primeiro caso)
e do art. 66, §4° (no segundo caso), ambos da
Constitui¢gdo. Mas a corrente “ornamentou” a
fundamentagao, trazendo aspectos relativos
aquelas categorias.

O ceticismo exposto aqui sobre o perfil
pragmatista do juiz se aplica a uma Corte
pragmatista. A auséncia de critérios e a quebra
de uma racionalidade comprometem a adequa-
¢do dessa institui¢do ao “constitucionalismo
democratico” debatido na introdug¢io. Apesar
de acreditarem que, revestindo a fundamen-
tagdo com categorias densas como o “direito
das minorias” e o “carater contramajoritario”
haveria um maior grau de legitimidade, o efeito
¢ inverso. Independentemente de ser acertada
ou ndo, a decisdo passa a nao corresponder ao
desenvolvimento do discurso, o qual apenas
serve de mero suporte para aquela.

4. Consideracdes finais

Todo o percurso transcorrido teve como
pano de fundo a busca pela compatibilizagdo
entre uma Corte constitucional (simbolizada
no STF) e a ideia de um “constitucionalismo
democratico” E a argumentagdo desenvolvida
pelos magistrados desempenha o principal pa-
pel de concatenar esses pressupostos, naquilo
que Habermas (2010, p. 266) identificou como
tensdo imanente entre seguranga juridica e
justeza nas decisoes.

Assim, pode-se observar que um dos argu-
mentos mais contundentes que poderia desem-
penhar esse papel seria a defesa do “direito das
minorias” e o perfil contramajoritario da Corte.
No entanto, essas categorias sao polissémicas e
indetermindveis, tendo o termo “minoria’, por
vezes, feito o papel de silogismo retérico, com
a finalidade de conferir uma diferente “roupa-
gem” & decisdo tomada pelos magistrados.
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A nogdo de uma “resposta correta” da lugar a uma postura prag-
matista, em que a Corte ndo trata de buscar a real protecio e aplicagdo
de direitos que seriam inerentes as condi¢des das minorias (ainda que
parlamentares). O discurso se esconde em meio a uma argumentagio
meramente retdrica, que se vale de conceitos fluidos, com amplo espectro
de significados. Conforme verificado no MS 26.441/DF e no MS 31.816/
DF, a decisdo pode até ter sido a mais adequada, porém a fundamentacéo
nao expds quais seriam os direitos das minorias, tampouco o real conte-
udo do papel contramajoritario das Cortes.

Assim como os julgamentos acima, inimeros outros seguem esta
caracteristica: decisao, apesar da fundamentag¢do. Conceitos como mo-
ralidade publica, dignidade da pessoa humana, seguranga nacional, etc.,
entre tantos outros conceitos “guarda-chuvas”, se prestam a dar “ares”
de legitimidade, sem que seu contetido seja precisamente delimitado
(ESCOSSIA; MOREIRA, 2014, p. 101-118).

Essa nociva pratica judicidria produz efeito reverso. Ao invés de
conferir a desejada legitimidade, passa a comprometer a racionalidade
das decisoes e a consequente ideia de seguranca juridica. Dessa forma,
os pronunciamentos passam a ser uma espécie de loteria, com decisdes
aleatdrias sendo tomadas. E a fundamentagéo seria um simples adereco,
sem qualquer influéncia na decisdo. Afinal, ela ja foi tomada. E, supos-
tamente, o juiz sabe o que esta fazendo.
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ABSTRACT: The following article aims to investigate the meanings extracted by the
categories called “minority rights” and “countermajoritarian” after the Supremo Tribunal
Federal cases. Therefore, we will evaluate two decisions that bring these categories in its ratio
decidendi, the Mandado de Seguranga 26.441/DF and the Medida Cautelar in the Mandado
de Segurancga 31.816/DF, in order to verify how the Court interprets these terms. These
judgments will be conducted by the conceptual uncertainty set in the doctrine, as well the
legitimacy under the Court’s countermajoritarian profile. In the end, the study will debate
two conflicting theoretical frameworks, the “law as integrity” by Ronald Dworkin and the
juridical pragmatism by Richard Posner, in order to evaluate the connection between the
fundaments and the decision developed in the deliberation process.
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