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Os Três Papeis Desempenhados 
pelas Supremas Cortes nas 

Democracias Constitucionais 
Contemporâneas

Luís Roberto Barroso

RESUMO: O presente trabalho tem por propósito principal discutir os 
papeis das supremas cortes e tribunais constitucionais nas democracias 
contemporâneas. Procura demonstrar que essas cortes desempenham, 
além do papel contramajoritário tradicionalmente a elas reconhecido pela 
teoria constitucional, dois outros papeis: representativo e, esporadica-
mente, iluminista. Embora apresente diversos exemplos da experiência 
constitucional dos Estados Unidos, o texto procura analisar os papeis das 
supremas cortes e cortes constitucionais na perspectiva de um constitu-
cionalismo global, trabalhando com categorias que se tornaram correntes 
nas principais democracias do mundo.

NOTA PRÉVIA
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dos participantes do evento. Sou particularmente agradecido aos meus 
amigos José Muiños Piñeiro Filho e André Gustavo de Andrade. Piñeiro 
foi meu colega de turma, de peladas de futebol, de edição de um jornal 
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acadêmico e de muitas outras jornadas. Já André, conheci-o quando eu 
era advogado e ele um jovem juiz que despontava para uma carreira 
fulgurante, marcada pela integridade e pelo talento invulgar. Este livro, 
portanto, é, em grande medida, a celebração da amizade antiga e desin-
teressada que nos une fraternalmente.

Agradeço, também, aos inúmeros ex-alunos, colegas professores e 
visitantes estrangeiros que me deram a honra de participar do seminário 
que deu origem a este livro. Gosto de brincar que homenagem boa é as-
sim quando a gente está vivo e pode desfrutá-la e compartilhar com pes-
soas queridas. A vida, aliás, me deu o privilégio de ter entre meus alunos 
alguns dos maiores publicistas contemporâneos, que generosamente me 
permitem pegar carona no sucesso deles. Se em algum momento pude 
ensinar-lhes algo, hoje aprendo com eles.

Também participam deste volume inúmeros ex-assessores meus 
no Supremo Tribunal Federal, que me ajudaram a viver muitas vidas 
em uma só. E dois Ministros de tribunais superiores: meu amigo de 
toda vida, Carlos Ayres Britto, que fez história no Supremo, e Rogério 
Schietti, Ministro do Superior Tribunal de Justiça, que aprendi a admirar 
e a querer bem pela qualidade do seu trabalho e pelas virtudes do seu 

-
temporâneos, ex-juiz do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, 
que atravessou o oceano para prestigiar o evento; e Sam Issacharoff, da 
Universidade de Nova York, cuja escrita fácil faz parecer simples algu-
mas das mais intrincadas questões jurídicas do nosso tempo, da jurisdi-
ção constitucional ao populismo que põe em risco a democracia.

O que vale a vida são os nossos afetos. A todos os que me pro-
porcionaram a alegria imensa do seminário e deste volume, minha eterna 
gratidão.

I. INTRODUÇÃO

O presente texto é uma versão reduzida e adaptada de um texto 
mais amplo, intitulado Contramajoritário, representativo e iluminista: o papel das 
Supremas Cortes e Tribunais Constitucionais nas democracias contemporâneas, publi-
cado no meu livro intitulado UM OUTRO PAÍS, publicado no início de 2018.
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II. OS PAPEIS DESEMPENHADOS PELAS SUPREMAS CORTES 
E TRIBUNAIS CONSTITUCIONAIS

A missão institucional das supremas cortes e tribunais constitucio-
nais é fazer valer a Constituição diante de ameaças oferecidas pelos outros 
Poderes ou mesmo por particulares. Na rotina da vida, a situação mais 
corriqueira se dá quando determinada lei, isto é, um ato do Poder Legis-
lativo, é questionado em face do texto constitucional. Na grande maioria 
dos casos, ao exercer o controle de constitucionalidade, as cortes consti-
tucionais mantêm a legislação impugnada, julgando improcedente o pe-
dido. Isto se deve à primazia que a Constituição deu ao Legislativo para 
a tomada de decisões políticas e à deferência que os tribunais devem aos 
atos dos outros ramos do governo, em nome do princípio da separação de 
Poderes. Como consequência, uma quantidade relativamente pequena de 
leis é declarada inconstitucional.

É oportuna aqui a observação de que nos Estados Unidos a judicial 
review é um conceito que, como regra geral, se restringe à possibilidade de 
uma corte de justiça, e particularmente a Suprema Corte, declarar uma lei 
(ou ato do Executivo) inconstitucional. Em outros países, sobretudo os 
de Constituições mais analíticas, como Alemanha, Itália, Espanha, Por-
tugal e Brasil, a jurisdição constitucional, termo mais comumente utilizado, 
abriga um conceito mais abrangente, que inclui outros comportamentos 
dos tribunais, diferentes da pura invalidação de atos legislativos. Essas 
outras atuações alternativas dos tribunais podem incluir: (i) a aplicação 
direta da Constituição a determinadas situações, com atribuição de sen-
tido a determinada cláusula constitucional;1 (ii) a interpretação conforme 
a Constituição, técnica que importa na exclusão de determinado sentido 
possível de uma norma, porque incompatível com a Constituição, e na 

o texto constitucional;2 e (iii) a criação temporária de normas para sanar 
hipóteses conhecidas como de inconstitucionalidade por omissão, que ocorrem 

1 Por exemplo: a liberdade de expressão protege a divulgação de fatos verdadeiros, não podendo ser afastada pela invo-
cação do chamado direito ao esquecimento.

2 Por exemplo: é legítima a reserva de vaga de um percentual de cargos públicos para negros, desde que sejam aprovados 
em concurso público, preenchendo os requisitos mínimos estabelecidos.
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quando determinada norma constitucional depende de regulamentação 
por lei, mas o Legislativo se queda inerte, deixando de editá-la.3

São três os papeis desempenhados pelas supremas cortes e tribunais 
constitucionais quando acolhem o pedido e interferem com atos pratica-
dos pelo Poder Legislativo. O primeiro deles é o papel contramajoritário, que 
constitui um dos temas mais estudados pela teoria constitucional dos di-
ferentes países. Em segundo lugar, cortes constitucionais desempenham, 
por vezes, um papel representativo, atuação que é largamente ignorada pela 
doutrina em geral, que não parece ter se dado conta da sua existência. 

ilu-
minista. Nos Estados Unidos, como a jurisdição constitucional é sempre 
vista em termos de judicial review (controle de constitucionalidade das leis), 
o acolhimento do pedido envolverá, como regra, a invalidação da norma 
e, consequentemente, de acordo com a terminologia usual, uma atuação 
contramajoritária. Como se verá um pouco mais à frente, esse papel con-
tramajoritário poderá – ou não – vir cumulado com uma dimensão repre-
sentativa ou iluminista.

1. O PAPEL CONTRAMAJORITÁRIO

Supremas cortes e tribunais constitucionais, na maior parte dos pa-
íses democráticos, detêm o poder de controlar a constitucionalidade dos 
atos do Poder Legislativo (e do Executivo também), podendo invalidar 
normas aprovadas pelo Congresso ou Parlamento. Essa possibilidade, que 
já havia sido aventada nos Federalist Papers por Alexander Hamilton,4 teve 
como primeiro marco jurisprudencial a decisão da Suprema Corte ameri-
cana em Marbury v. Madison, julgado em 1803.5
das cortes superiores, que jamais receberam um voto popular, podem so-
brepor a sua interpretação da Constituição à que foi feita por agentes po-

3 Por exemplo: até que o Congresso aprove lei disciplinando a greve de servidores públicos, como prevê a Constituição, 
será ela regida pela lei que disciplina a greve no setor privado.

4 V. Federalist nº 78: “A constitution is, in fact, and must be regarded by the judges as, a fundamental law. It, therefore, 
belongs to them to ascertain its meaning, as well as the meaning of  any particular act proceeding from the legislative body. 
If  there should happen to be an irreconcilable variance between the two, that which has the superior obligation and valid-
ity ought, of  course, to be preferred; or, in other words, the Constitution ought to be preferred to the statute, the intention 
of  the people to the intention of  their agents”.

5 5 U.S. 137 (1803).
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líticos investidos de mandato representativo e legitimidade democrática. A 
essa circunstância, que gera uma aparente incongruência no âmbito de um 

contramajoritária”6.
A despeito de resistências teóricas pontuais7, esse papel contra-

majoritário do controle judicial de constitucionalidade tornou-se quase 
universalmente aceito. A legitimidade democrática da jurisdição consti-
tucional tem sido assentada com base em dois fundamentos principais: 
a) a proteção dos direitos fundamentais, que correspondem ao mínimo 
ético e à reserva de justiça de uma comunidade política8, insuscetíveis de 
serem atropelados por deliberação política majoritária; e b) a proteção das 
regras do jogo democrático e dos canais de participação política de to-
dos9. A maior parte dos países do mundo confere ao Judiciário e, mais 
particularmente à sua suprema corte ou corte constitucional, o status de 
sentinela contra o risco da tirania das maiorias10. Evita-se, assim, que pos-
sam deturpar o processo democrático ou oprimir as minorias. Há razoável 
consenso, nos dias atuais, de que o conceito de democracia transcende a 
ideia de governo da maioria, exigindo a incorporação de outros valores 

-
midade da jurisdição constitucional é extraída do Canto XIV da Odisseia, 
de Homero: para evitar a tentação do canto das sereias, que levava as em-
barcações a se chocarem contra os recifes, Ulysses mandou colocar cera 
nos ouvidos dos marinheiros que remavam e fez-se amarrar ao mastro da 
embarcação11. Sempre me fascinou o fato de que ele evitou o risco sem se 
privar do prazer.

6 A expressão se tornou clássica a partir da obra de Alexander Bickel, The least dangerous branch: the Supreme Court at the 
bar of  politics, 1986, p. 16 e s. A primeira edição do livro é de 1962.

7 E.g., Jeremy Waldron, The core of  the case against judicial review. The Yale Law Journal 115:1346, 2006; Mark Tushnet, 
Taking the Constitution away from the courts, 2000; e Larry Kramer, The people themselves: popular constitutionalism and judicial 
review, 2004. 

8 A equiparação entre direitos humanos e reserva mínima de justiça é feita por Robert Alexy em diversos de seus trabalhos. 
V., e.g., La institucionalización de la justicia, 2005, p. 76.

9 Para esta visão processualista do papel da jurisdição constitucional, v. John Hart Ely, Democracy and distrust, 1980.

10 A expressão foi utilizada por John Stuart Mill, On Liberty, 1874, p. 13: “A tirania da maioria é agora geralmente incluída 
entre os males contra os quais a sociedade precisa ser protegida (...)”.

11 V., e.g., John Elster, Ulysses and the sirens, 1979.
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Um desses valores fundamentais é o direito de cada indivíduo a 
igual respeito e consideração12, isto é, a ser tratado com a mesma dignida-
de dos demais – o que inclui ter os seus interesses e opiniões levados em 
conta. A democracia, portanto, para além da dimensão procedimental de 
ser o governo da maioria, possui igualmente uma dimensão substantiva, 
que inclui igualdade, liberdade e justiça. É isso que a transforma, verda-
deiramente, em um projeto coletivo de autogoverno, em que ninguém é 
deliberadamente deixado para trás. Mais do que o direito de participação 

-
sim como os segmentos minoritários em geral, não estão desamparados 
e entregues à própria sorte. Justamente ao contrário, conservam a sua 
condição de membros igualmente dignos da comunidade política13. Em 
quase todo o mundo, o guardião dessas promessas14 é a suprema corte 
ou o tribunal constitucional, por sua capacidade de ser um fórum de 
princípios15 – isto é, de valores constitucionais, e não de política – e de 
razão pública – isto é, de argumentos que possam ser aceitos por todos 
os envolvidos no debate16. Seus membros não dependem do processo 
eleitoral e suas decisões têm de fornecer argumentos normativos e ra-
cionais que a suportem.

Esse papel contramajoritário é normalmente exercido pelas supre-
mas cortes com razoável parcimônia. De fato, nas situações em que não 
estejam em jogo direitos fundamentais e os pressupostos da democracia, 
a Corte deve ser deferente para com a liberdade de conformação do le-
gislador e a razoável discricionariedade do administrador. Nos Estados 

12 Ronald Dworkin, Taking rights seriously, 1997, p. 181. A primeira edição é de 1977.

13 V. Eduardo Mendonça, A democracia das massas e a democracia das pessoas: -
tária, tese de doutorado, UERJ, mimeografada, 2014, p. 84.

14 A expressão consta do título do livro de Antoine Garapon, O juiz e a democracia: o guardião das promessas, 1999.

15 V. Ronald Dworkin, A matter of  principle, 1985, p. 69-71. “O controle de constitucionalidade judicial assegura que as 
questões mais fundamentais de moralidade política serão apresentadas e debatidas como questões de princípio, e não 
apenas de poder político. Essa é uma transformação que não poderá jamais ser integralmente bem-sucedida apenas no 
âmbito do Legislativo”.

16 John Rawls, Political liberalism, 1996, p. 212 e s., especialmente p. 231-40. Nas suas próprias palavras: “(A razão pública) 
se aplica também, e de forma especial, ao Judiciário e, acima de tudo, à suprema corte, onde haja uma democracia constitu-

na sua compreensão da Constituição e das leis e precedentes relevantes. Como os atos do Legislativo e do Executivo não 

Journal of  Law, Philosophy 
and Culture 1:108, 2007.
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Unidos, por exemplo, segundo dados de 2012, em pouco mais de 220 anos 
houve apenas 167 decisões declaratórias da inconstitucionalidade de atos 
do Congresso17. É interessante observar que, embora o período da Corte 
Warren (1953-1969) seja considerado um dos mais ativistas da história 
americana, diversos autores apontam para o fato de que sob a presidência 
de William Rehnquist (1986-2005) houve intenso ativismo de índole con-
servadora, tendo como protagonistas os Justices Antonin Scalia, indicado 
por Ronald Reagan, e Clarence Thomas, indicado por George W. Bush18. 
Seja como for, o ponto que se quer aqui destacar é que tanto nos Estados 
Unidos, como em outros países, a invalidação de atos emanados do Legis-
lativo é a exceção, e não a regra.

2. O PAPEL REPRESENTATIVO

A democracia contemporânea é feita de votos, direitos e razões, o 
que dá a ela três dimensões: representativa, constitucional e deliberativa. A 
democracia representativa tem como elemento essencial o voto popular e como 
protagonistas institucionais o Congresso e o Presidente, eleitos por su-
frágio universal. A democracia constitucional tem como componente nuclear 
o respeito aos direitos fundamentais, que devem ser garantidos inclusive 

entre vontade da maioria e direitos fundamentais e, portanto, protagonista 

democracia deliberativa19 tem como seu componente essencial o oferecimento 
de razões, a discussão de ideias, a troca de argumentos. A democracia já não 

17 V. Kenneth Jost, The Supreme Court from A to Z, 2012, p. xx. Um número bem maior de leis estaduais e locais foi invali-
dado, superior a 1200, segundo o mesmo autor. Na Alemanha, apenas cerca de 5% das leis federais foram invalidadas. C. 
Neal Tate e Torbjörn Vallinder (eds.), The global expansion of  judicial power, 1995, p. 308.

18 Nesse sentido, apontando o fato de que juízes conservadores também atuam proativamente, a despeito da retórica de 
Minnesota Law Review 

91:1752, 2007, p. 1755: “Para alguns Ministros que professam a autocontenção, as evidências sugerem que em alguns ca-
sos sua jurisprudência coerentemente espelham a sua retórica (como o Justice Rehnquist). No entanto, para outros (Justices 

costumam demonstrar uma abordagem de autocontenção. Em verdade, nos anos mais recentes (1994-2004), o que se tem 

em grau menor do que os liberais da Corte Warren”. V. tb. Paul Gewirtz e Chad Golder, So who are the activists? New 
York Times, op-ed, 6 jul. 2005. 

19 A ideia de democracia deliberativa tem como precursores autores como John Rawls, com sua ênfase na razão, e Jurgen 
Habermas, com sua ênfase na comunicação humana. Sobre democracia deliberativa, v., entre muitos, em língua inglesa, 
Amy Gutmann e Dennis Thompson, Why deliberative democracy?, 2004; em português, Cláudio Pereira de Souza Neto, Teoria 
constitucional e democracia deliberativa, 2006.
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se limita ao momento do voto periódico, mas é feita de um debate público 
contínuo que deve acompanhar as decisões políticas relevantes. O prota-
gonista da democracia deliberativa é a sociedade civil, em suas diferentes 
instâncias, que incluem o movimento social, imprensa, universidades, sin-
dicatos, associações e cidadãos comuns. Embora o oferecimento de razões 
também possa ser associado aos Poderes Legislativo20 e Executivo, o fato 
é que eles são, essencialmente, o locus da vontade, da decisão política. No 
universo do oferecimento de razões, merecem destaque os órgãos do Po-
der Judiciário: a motivação e a argumentação constituem matéria prima da 
sua atuação e fatores de legitimação das decisões judiciais. Por isso, não 
deve causar estranheza que a Suprema Corte, por exceção e nunca como 
regra geral, funcione como intérprete do sentimento social. Em suma: o 
voto, embora imprescindível, não é a fonte exclusiva da democracia e, em 

tradicional de separação de Poderes, concebido no século XIX e que 
-

são, a estrutura e funcionamento do constitucionalismo contemporâneo. 
Para utilizar um lugar comum, parodiando Antonio Gramsci, vivemos 
um momento em que o velho já morreu e novo ainda não nasceu21. 

assenta-se na premissa de que as decisões dos órgãos eletivos, como o 
Congresso Nacional, seriam sempre expressão da vontade majoritária. 
E que, ao revés, as decisões proferidas por uma corte suprema, cujos 
membros não são eleitos, jamais seriam. Qualquer estudo empírico de-
sacreditaria as duas proposições. 

Por numerosas razões, o Legislativo nem sempre expressa o sen-
timento da maioria22. De fato, há muitas décadas, em todo o mundo de-
mocrático, é recorrente o discurso acerca da crise dos parlamentos e das 

20 V. Ana Paula de Barcellos, devido procedimento na elaboração normativa, 2016.

21 Antonio Gramsci, Cadernos do Cárcere, 1926-1937. Disponível, na versão em espanhol, em http://pt.scribd.com/
doc/63460598/Gramsci-Antonio-Cuadernos-de-La-Carcel-Tomo-1-OCR:“A crise consiste precisamente no fato de que o 
velho está morrendo e o novo não pode nascer. Nesse interregno, uma grande variedade de sintomas mórbidos aparecem”. V. 
tb., entrevista do sociólogo Zigmunt Bauman, disponível em http://www.ihu.unisinos.br/noticias/24025-%60%60o-velho-
mundo-esta-morrendo-mas-o-novo-ainda-nao-nasceu%60%60-entrevista-com-zigmunt-bauman.

22 Sobre o tema, v. Corinna Barret Lain, Upside-down judicial review, The Georgetown Law Review 101:113, 2012-2103. 
V. tb. Michael J. Klarman, The majoritarian judicial review: the entrenchment problem, The Georgetown Law Journal 85:49, 
1996-1997.
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misto de ceticismo, indiferença e insatisfação assinala a relação da socieda-
de civil com a classe política. Nos países em que o voto não é obrigatório, 
os índices de abstenção revelam o desinteresse geral. Em países de voto 
obrigatório, um percentual muito baixo de eleitores é capaz de se recordar 
em quem votou nas últimas eleições parlamentares. Há problemas associa-
dos (i) a falhas do sistema eleitoral e partidário, (ii) às minorias partidárias 
que funcionam como veto players23, obstruindo o processamento da vonta-
de da própria maioria parlamentar e (iii) à captura eventual por interesses 

contramajoritária dos tribunais constitucionais, começa a voltar atenção 
24.

Esta crise de legitimidade, representatividade e funcionalidade dos 
parlamentos gerou, como primeira consequência, em diferentes partes 
do mundo, um fortalecimento do Poder Executivo25. Nos últimos anos, 

-
diciário e, notadamente, das supremas cortes. Nos Estados Unidos, esse 
processo teve mais visibilidade durante o período da Corte Warren, mas a 

equilíbrio entre liberais e conservadores. O ponto aqui enfatizado é que, 
em certos contextos, por paradoxal que pareça, cortes acabem sendo mais 
representativas dos anseios e demandas sociais do que as instâncias políti-
cas tradicionais. Algumas razões contribuem para isso. A primeira delas é 
o modo como juízes são indicados. Em diversos países, a seleção se dá por 

-

23 Veto players são atores individuais ou coletivos com capacidade de parar o jogo ou impedir o avanço de uma agenda. 
Para um estudo aprofundado do tema, v. George Tsebelis, Veto players: how political institutions work. Princeton, NJ: 
Princeton Univesity Press, 2002.  Em língua portuguesa, v. Pedro Abramovay, Separação de Poderes e medidas provisórias, 2012, 
p. 44 e s.

24 V., e.g. Annual 
Review of  Law and Social Science 4:361-62 (2008). Em meu texto Neoconstitucionalismo e constitucionalização do Direito: o triunfo 
tardio do direito constitucional no Brasil, Revista de Direito Administrativo 240:1, 2005, p. 41, escrevi: “Cidadão é diferente 
de eleitor; governo do povo não é governo do eleitorado. No geral, o processo político majoritário se move por interesses, 
ao passo que a lógica democrática se inspira em valores. E, muitas vezes, só restará o Judiciário para preservá-los. O  

cuja composição pode estar afetada por disfunções diversas, dentre as quais o uso da máquina administrativa, o abuso do 
poder econômico, a manipulação dos meios de comunicação”.

25 Esta concentração de poderes no Executivo se deu até mesmo em democracias tradicionais e consolidadas, do que é 
exemplo a Constituição da 5ª República francesa, que retirou poderes da Assembleia Nacional e transferiu para um presi-
dente eleito. V. C. Neal Tate e Torbjörn Vallinder (eds.), The global expansion of  judicial power, 1995, p. 519.
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que funciona como pressuposto das indicações.
Uma outra razão é a vitaliciedade, que faz com que juízes não este-

jam sujeitos às circunstâncias de curto prazo da política eleitoral. Ademais, 
juízes não atuam por iniciativa própria: dependem de provocação das par-

menos importante, decisões judiciais precisam ser motivadas. Isso signi-

discricionária: a ordem jurídica impõe ao juiz de qualquer grau o dever de 
apresentar razões, isto é, os fundamentos e argumentos do seu raciocínio 
e convencimento. Convém aprofundar um pouco mais este último ponto. 
Em uma visão tradicional e puramente majoritária da democracia, ela se 
resumiria a uma legitimação eleitoral do poder. Por esse critério, o fascismo na 
Itália ou o nazismo na Alemanha poderiam ser vistos como democráticos, 
ao menos no momento em que se instalaram no poder e pelo período 
em que tiveram apoio da maioria da população. Mas a legitimidade não 
se mede apenas no momento da investidura, mas também pelos meios 

Cabe aqui retomar a ideia de democracia deliberativa, que se 
funda, precisamente, em uma legitimação discursiva: as decisões políticas 
devem ser produzidas após debate público livre, amplo e aberto, ao 

razões -
mado, anteriormente, que a democracia contemporânea inclui votos e 
argumentos26. Um insight importante nesse domínio é fornecido pelo 

como representante argumentativo da sociedade. Segundo ele, a única maneira 
de reconciliar a jurisdição constitucional com a democracia é concebê-la, 
também, como uma representação popular. Pessoas racionais são ca-
pazes de aceitar argumentos sólidos e corretos. O constitucionalismo 
democrático possui uma legitimação discursiva, que é um projeto de 
institucionalização da razão e da correção27.

26 Para o aprofundamento dessa discussão acerca de legitimação eleitoral e discursiva, v. Eduardo Mendonça, A democracia 
das massas e a democracia das pessoas: 

27 V. Robert Alexy, Balancing, constitutional review, and representation, International Journal of  Constitutional Law 3:572, 
2005, p. 578 e s.
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Cabe fazer duas observações adicionais. A primeira delas é de 
caráter terminológico. Se se admite a tese de que os órgãos represen-

ela será, invariavelmente, é contralegislativa, ou contracongressual ou 
contraparlamentar. A segunda observação é que o fato de não estarem 
sujeitas a certas vicissitudes que acometem os dois ramos políticos dos 
Poderes não é, naturalmente, garantia de que as supremas cortes se 
inclinarão em favor das posições majoritárias da sociedade. A verdade, 
no entanto, é que uma observação atenta da realidade revela que é isso 
mesmo o que acontece. Nos Estados Unidos, décadas de estudos em-
píricos demonstram o ponto28.

A esse propósito, é bem de ver que algumas decisões emblemáticas 
da Suprema Corte americana tiveram uma dimensão claramente 
representativa a legitimá-las. Uma delas foi Griswold v. Connecticut,29 profe-
rida em 1965, que considerou inconstitucional lei do Estado de Connec-
ticut que proibia o uso de contraceptivos mesmo por casais casados. Ao 
reconhecer um direito de privacidade que não vinha expresso na Constituição, 
mas podia ser extraído das “penumbras” e “emanações” de outros direitos 
constitucionais, a Corte parece ter tido uma atuação que expressava o sen-
timento majoritário da época. Assim, embora a terminologia tradicional 
rotule essa decisão como contramajoritária – na medida em que invalidou 
uma lei estadual (o Connecticut Comstock Act, de 1879) –, ela era, segura-
mente, contra-legislativa, mas provavelmente não contramajoritária. Embora 
não haja dados totalmente seguros nem pesquisas de opinião do período, 
é possível intuir que a lei não expressava o sentimento majoritário em 
meados da década de 6030 – cenário da revolução sexual e do movimento 
feminista –, de modo que a decisão foi, na verdade, representativa.

28 Corinna Barret Lain, Upside-down judicial review,The Georgetown Law Review 101:113, 2012-2103, p. 158. V. tb. Robert A. 
Dahl, Decision-making in a democracy: the Supreme Court as a national policy-maker, Journal of  Public Law 6: 279, 1957, p. 
285; e Jeffrey Rosen, The most democratic branch: how the courts serve America, 2006, p. xii: “Longe de proteger as minorias 
contra a tirania das maiorias ou contrabalançar a vontade do povo, os tribunais, ao longo da maior parte da história americana, 

The American Supreme Court, 1994, 
p. 209: “We might come closer to the truth if  we said that the judges have often agreed with the main current of  public senti-
ment because they were themselves part of  that current, and not because they feared to disagree with it.”

29 381 U.S. 479 (1965)

30 V. Jill Lepore, To have and to hold: reproduction, marriage, and the Constitution. The New Yorker Magazine, 25 mai. 
2015: “Banir contracpetivos numa época em que a esmagadora maioria dos americanos os utilizava era, evidentemente, 
ridículo”. (“Banning contraception at a time when the overwhelming majority of  Americans used it was, of  course, ridiculous”). A decisão 
em Griswold veio a ser estendida em Eisenstadt v. Baird, julgado em 1972, aos casais não casados.
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Outro exemplo de atuação representativa da Suprema Corte 
americana foi a decisão em Lawrence v. Texas,31 de 2003, invalidando lei 
do Estado do Texas que criminalizava relações íntimas entre homos-
sexuais. Ao reverter julgado anterior, no caso Bowers v. Hardwick,32 o 
acórdão lavrado pelo Justice Anthony Kennedy assentou que os recor-
rentes tinham direito ao respeito à sua vida privada e que, sob a cláu-
sula do devido processo legal substantivo da 14ª Emenda, tinham pro-
tegida a sua liberdade de manter relações sexuais consentidas. Embora 
grupos religiosos tenham expressado veemente opinião contrária,33 
parece fora de questão que a maioria da população americana – e mes-
mo, provavelmente, do próprio Estado do Texas – não considerava 
legítimo tratar relações homossexuais como crime. De modo que tam-
bém aqui, embora rotulada de contramajoritária, a decisão do Tribunal 
foi mesmo é contralegislativa. Mas certamente representativa de uma 
maioria que, já nos anos 2000, se tornara tolerante em relação à orien-
tação sexual das pessoas.

No Brasil, coube à jurisdição constitucional uma série de decisões 
apoiadas pela maioria da população que não tiveram acolhida na política 
majoritária. Esse foi o caso da decisão do Supremo Tribunal Federal que 
reconheceu a constitucionalidade da proibição de contratar cônjuge, com-

públicos na estrutura do Poder Judiciário (nepotismo)34, proibição que foi, 
posteriormente, estendida pela jurisprudência do Tribunal para os Poderes 
Executivo e Legislativo35. Na mesma linha, a Corte declarou a incons-

31 539 U.S. 558 (2003).

32 478 U.S. 186 (1986).

33 V. Carpenter Dale, Flagrant conduct: the story of  Lawrence v. Texas: how a bedroom arrest decriminalized gay Ameri-
cans, 2012, p. 268.

34 STF, Pleno, ADC 12, rel. Min. Ayres Britto, DJe, 18.12.2009.

35 STF, Súmula Vinculante nº 13: “A nomeação de cônjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por 

e dos Municípios, compreendido o ajuste mediante designações recíprocas, viola a Constituição Federal.
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sistema representativo36 -

instância, mesmo quando ainda cabíveis recursos especial e extraordinário 
para os tribunais superiores37. Os três julgados contaram com amplo apoio 
popular e representam mudanças que poderiam ter sido promovidas no 
âmbito da política majoritária, mas não foram38.

A função representativa das cortes pode ser constatada também em 
outras ordens constitucionais. A título de ilustração, a Corte Constitucio-
nal da Colômbia reconheceu o direito à água como direito fundamental de 
todos os cidadãos colombianos. Atribuiu ao Estado o dever de assegurar 
seu fornecimento em quantidade e qualidade adequadas. Além disso, de-

de 50 litros de água ao dia, ainda que não possam custeá-lo39. No Quênia40, 
recente decisão da Suprema Corte declarou a inconstitucionalidade de ar-

36 STF, Pleno, ADI 4650, rel. Min. Luiz Fux, Pleno, DJe, 24 fev. 2016.

37 STF, Pleno, HC 126.292, Rel. Min. Teori Zavascki, j. 17.02.2016, DJe, 07.02.2017; ADCs 43 e 44 MC, Rel. Min. Marco 
Aurélio, j. 05.10.2016.

da Ordem dos Advogados do Brasil. Disponível em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=visualiza_noti-
cia&id_caderno=&id_noticia=2322>, acesso em 31 mar. 2017. Manifestações semelhantes foram veiculadas no portal 
do Supremo Tribunal Federal. Disponível em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteu-

campanha por empresas privadas. O Globo, Rio de Janeiro, 06 jul. 2015. Disponível em http://oglobo.globo.com/bra-

sentença penal condenatória rendeu acusações ao STF de que o tribunal estaria se curvando à opinião pública. VASCON-
CELLOS, LUCHETE e GRILLO. Para advogados, STF curvou-se à opinião pública ao antecipar cumprimento de pena. 
Conjur, 17 fev. 2016. Disponível em http://www.conjur.com.br/2016-fev-17/advogados-stf-curvou-opiniao-publica-an-
tecipar-pena. Acesso em 21 mar. 2017.   

39 O direito fundamental à água é objeto de diversas decisões proferidas pela Corte Constitucional da Colômbia, tais 
como T-578/1992, T-140/1994, T-207/1995. A sentença T-740/2011 produz uma consolidação da matéria, relacio-
nando tal direito aos direitos à dignidade, à vida e à saúde. No caso, a entidade prestadora do serviço de fornecimento 
de água potável havia suspendido o serviço em virtude do não pagamento das tarifas devidas por uma usuária. A Corte 

adimplemento das prestações. Em caso de impossibilidade de pagamento, a Corte estabeleceu, ainda, como mencionado 
acima, (iii) a obrigação da entidade de fornecer, ao menos, 50 litros de água ao dia, por pessoa, ou de disponibilizar uma 
fonte pública de água que assegure a mesma quantidade do recurso.

40 A Constituição do Quênia, promulgada em 2010, tem sido considerada como responsável por notáveis   progressos no 
que diz respeito à efetivação de direitos fundamentais e combate à corrupção. O país também contou com a boa sorte 

The Nairobi Law 
Monthly, February 4, 2015. Available at http://nairobilawmonthly.com/index.php/2015/02/04/only-judiciary-can-save-
this-country/ 
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tigo do Código Penal que criminalizava a difamação, com pena de até dois 
anos de prisão41. A decisão foi tida como um relevante avanço na proteção 
da liberdade de expressão dos quenianos, já que a disposição penal era fre-
quentemente utilizada por políticos e autoridades públicas para silenciar 
críticas e denúncias de corrupção veiculadas por jornalistas ou mesmo por 
cidadãos comuns. No Canadá, a Suprema Corte reconheceu, em 1988, o 
direito fundamental ao aborto, invalidando dispositivo do Código Penal 
que criminalizava o procedimento42. Seu caráter representativo é eviden-
ciado por pesquisas de opinião que apontavam que, já em 1982 (i.e., 6 anos 
antes da decisão), mais de 75% da população canadense entendia que o 
aborto era uma questão de escolha pessoal da mulher43. 

3. O PAPEL ILUMINISTA

Além do papel representativo, descrito no tópico anterior, supremas 
cortes desempenham, ocasionalmente, um papel iluminista. Trata-se de 
uma competência perigosa, a ser exercida com grande parcimônia, pelo 
risco democrático que ela representa e para que cortes constitucionais não 
se transformem em instâncias hegemônicas. Ao longo da história, alguns 
avanços imprescindíveis tiveram de ser feitos, em nome da razão, contra 
o senso comum, as leis vigentes e a vontade majoritária da sociedade44. 
A abolição da escravidão ou a proteção de mulheres, negros, homosse-
xuais, transgêneros e minorias religiosas, por exemplo, nem sempre pôde 
ser feita adequadamente pelos mecanismos tradicionais de canalização de 

iluminista no contexto aqui retratado.

41 Corte Superior do Kenya, Jacqueline Okuta & another v Attorney General & 2 others [2017] eKLR, Disponível em: < http://
kenyalaw.org/caselaw/cases/view/130781/>.

42 Suprema Corte do Canadá, Morgentaler, Smoling and Scott v. The Queen, [1988] 1 S.C.R. 30. Disponível em: <https://scc-csc.
lexum.com/scc-csc/scc-csc/en/item/1053/index.do>.

43Disponível em: <http://www.nytimes.com/1982/12/13/world/canadian-doctor-campaigns-for-national-abortion-
clinics.html>

44 Contra a ideia de que Cortes possam atuar como instrumento da razão, v. Steven D. Smith, Judicial activism and 
“reason”. In Luís Pereira Coutinho, Massimo La Torre e Steven D. Smith (eds.), Judicial activism: an interdisciplinary ap-
proach to the American and European Experiences, 2015, p. 30: “And thus judicial discourse, once it is detached from 
the mundane conventions of  reading texts and precedents in accordance with their natural or commonsensical meanings, 
loftily aspires to be the realization of  “reason” but instead ends up degenerating into a discourse of  mean-spirited deni-
gration”. O texto manifesta grande inconformismo contra a decisão da Suprema Corte em United States v. Windsor (133 S. 
Ct. 1675, 2013), que considerou inconstitucional a seção do Defense of  Marriage Act (DOMA) que limitava o casamento à 
união entre homem e mulher.
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-
lucionou o mundo das ideias ao longo do século XVIII45. As Lumières, na 
França, o Enlightment, na Inglaterra, o Illuminismo na Itália ou Aufklärung, na 
Alemanha, foram o ponto culminante de um ciclo histórico iniciado com o 
Renascimento, no século XIV, e que teve como marcos a Reforma Protes-
tante, a formação dos Estados nacionais, a chegada dos europeus à América 

razão passa para o centro do sistema de pensa-
mento, dissociando-se da fé e dos dogmas da teologia cristã. Nesse ambien-
te, cresce o ideal de conhecimento e de liberdade, com a difusão de valores 
como a limitação do poder, a tolerância religiosa, a existência de direitos 

aberto o caminho para as revoluções liberais, que viriam logo adiante, e para 
a democracia, que viria bem mais à frente, já na virada do século XX. Histo-
ricamente, portanto, o Iluminismo é uma ideia associada à razão humanista, 
a direitos inalienáveis da condição humana, à tolerância, ao conhecimento 

à emancipação intelectual, social e moral das pessoas.
É nesse sentido que o termo é empregado neste tópico: o de uma 

razão humanista que conduz o processo civilizatório e empurra a história 
na direção do progresso social e da liberação de mulheres e homens. Para 
espancar qualquer maledicência quanto a uma visão autoritária ou aristo-
crática da vida, Iluminismo, no presente contexto, não guarda qualquer 
semelhança com uma postura análoga ao despotismo esclarecido46 ou aos -
lósofos de Platão.47 A analogia mais próxima, eventualmente, seria com uma 
45 Além da Encyclopédie
foram autores e obras marcantes do Iluminismo: Montesquieu, O espírito das leis (1748),  Jean-Jacques Rousseau, Discurso 
sobre a desigualdade (1754) e O contrato social (1762); Voltaire, (1764); Immanuel Kant, O que é Iluminismo 
(1784); John Locke, Dois tratados de governo, (1689); David Hume, Tratado sobre a natureza humana (1739); Adam Smith, A 
riqueza das nações (1776) e Cesare Beccaria, Dos delitos e das penas (1764), em meio a outros.

46 A expressão se refere aos monarcas absolutos que, na segunda metade do século XVIII, procuraram incorporar ao seu 
governo algumas ideias advindas do Iluminismo, distinguido-se, assim, do modelo tradicional. A ideia de contrato social 
começa a superar a de direito divino dos reis, mas o poder remanesceria com o monarca, que teria maior capacidade de 
determinar e de realizar o melhor interesse dos seus súditos. Exemplos frequentemente citados são os de Frederico, o 
Grande, que governou a Prússia de 1740 a 1786; Catarina II, imperatriz da Rússia de 1762 a 1796; e José II, de Habsburgo, 
imperador do Sacro Império Romano-Germânico. Também se inclui nesta lista o Marquês de Pombal, primeiro-ministro 
de Portugal de 1750 a 1777. V. o verbete Enlightened despotism, in ENCYCLOPEDIA OF THE ENLIGHTENMENT (Alan Charles Kors 
ed., Oxford University Press, 2005).

47 V. Platão, A República, 2015 (a edição original é de cerca de 380 a.C), Livro VI.  Na sociedade ideal e justa, cujo deli-

escolhidos com base na virtude e no conhecimento. No comentário de Fredeick Copleston, A history of  Philosophy, v. I, 
1993, p. 230: “O princípio democrático de governo é, de acordo com Platão, absurdo: o governante deve governar em 
virtude do conhecimento, e este conhecimento há de ser o conhecimento da verdade”. 
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condição humana48. A razão iluminista aqui propagada é a do pluralismo 
e da tolerância, a que se impõe apenas para derrotar as superstições e os 
preconceitos, de modo a assegurar a dignidade humana e a vida boa para 
todos. As intervenções humanitárias que o papel iluminista dos tribunais 
permite não é para impor valores, mas para assegurar que cada pessoa 
possa viver os seus, possa professar as suas convicções, tendo por limite o 
respeito às convicções dos demais.

Retomando os exemplos esboçados acima. Houve tempos, no pro-
cesso de evolução social, em que (i) a escravidão era natural; (ii) mulheres 
eram propriedade dos maridos; (iii) negros não eram cidadãos; (iv) judeus 

mortos49. Mas a história da humanidade é a história da superação dos pre-
conceitos, do obscurantismo, das superstições, das visões primitivas que 
excluem o outro, o estrangeiro, o diferente. Ao longo dos séculos, ao lado 
da vontade do monarca, da vontade da nação ou da vontade das maiorias, 
desenvolveu-se uma razão humanista que foi abrindo caminhos, iluminan-
do a escuridão, empurrando a história. Desde a antiguidade, com Atenas, 
Roma e Jerusalém, o Direito “sempre foi encontrado na interseção entre 
história, razão e vontade”.50

Com a limitação do poder e a democratização do Estado e da socie-
dade, procurou-se abrigar a vontade majoritária e a razão iluminista dentro 
de um mesmo documento, que é a Constituição. O poder dominante, como 
regra geral, emana da vontade majoritária e das instituições através das quais 
ela se manifesta, que são o Legislativo e o Executivo. Vez por outra, no en-
tanto, é preciso acender luzes na escuridão, submeter a vontade à razão. Nes-
ses momentos raros, mas decisivos, as cortes constitucionais podem precisar 
ser os agentes da história. Não é uma missão fácil nem de sucesso garantido, 
como demonstram alguns exemplos da própria experiência americana.

48 Sobre o ponto, v. o notável artigo de Paulo Barrozo, The great alliance: history, reason, and will in modern law, Law and 
Contemporary Problems 78:235, 2015, p. 257-258.

49 Durante a Inquisição, homossexuais foram condenados à morte na fogueira. V. o verbete Death by burning, in Wikipe-
dia,  https://en.wikipedia.org/wiki/Death_by_burning: “Na Espanha, os primeiros registros de execuções pelo crime de 
sodomia são dos séculos 13 e 14, e é importante observar que o modo preferido de execução era a morte na fogueira”.

50 V. Paulo Barrozo, The great alliance: history, reason, and will in modern law, Law and Contemporary Problems 78:235, 
2015, p. 270.
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Brown v. Board of  Education51, julgado pela Suprema Corte dos Es-
tados Unidos em 1954, é o exemplo paradigmático de decisão iluminista, 
pelo enfrentamento aberto do racismo então dominante no Congresso e 
na sociedade52. Em decisão unânime articulada pelo novo Chief  Justice, Earl 
Warren, nomeado por Eisenhower, a Corte considerou que “havia uma 
intrínseca desigualdade na imposição de escolas separadas para negros e 
brancos” (“separate educational facilities are inherently unequal”), em violação à 
14a Emenda à Constituição americana, que impõe a igualdade perante a lei. 
A decisão enfatizou a importância da educação nas sociedades modernas 

de inferioridade quanto ao seu status na comunidade”. E, baseando-se em 

desvantagens psicológicas e sociais para as crianças negras53. O caráter 
iluminista do julgado se manifestou na superação do senso comum majo-
ritário – que escondia o preconceito por trás da doutrina do “separados, 
mas iguais”54 – e na consequente mudança de paradigma em matéria racial, 
tendo funcionado como um catalisador do moderno movimento pelos 
direitos civis55. As reações do status quo vieram de formas diversas: resis-

51 347 U.S. 483 (1954). O julgamento de Brown foi, na verdade, a reunião de cinco casos diversos, originários de diferentes 
estados: Brown propriamente dito, Briggs v. Elliott (ajuizado na Carolina do Sul), Davis v. County School Board of  Prince Edward 
County (ajuizado na Virginia), Gebhart v. Belton (ajuizado em Delaware), and Bolling v. Sharpe (ajuizado em Washington D.C.).

52 A decisão envolveu a declaração de inconstitucionalidade de diversas leis e, nesse sentido, ela tem uma dimensão con-
tramajoritária ou, mais propriamente, contralegislativa. Ademais, há autores que consideram que em meados da década de 
50, já fosse majoritária na sociedade americana a posição contrária à segregação racial nas escolas. V. Corinna Barret Lain, 
Upside-down Judicial Review. The Georgetown Law Journal 101:113, 2012, p. 121-22, com remissão a Michael J. Klarman, 
Cass R. Sunstein e Jack Balkin. Isso faria com que Brown fosse uma decisão representativa, na categorização proposta neste 
trabalho. O argumento é questionável, sendo certo que, à época, leis de 17 estados previam a segregação racial, enquanto 
16 a proibiam. Além disso, em primeiro grau de jurisdição, os autores das cinco ações foram derrotados. Em apelação, o 
Tribunal de Delaware assegurou o direito de 11 crianças frequentarem escolas juntamente com brancos. E o de Kansas 
reconheceu que a segregação produzia consequências negativas para as crianças negras. V. Jesse Greespan, 10 Things You 
Should Know About Brown v. Board of  Education, May 16, 2014, in HISTORY.COM, disponível em http://www.history.com/
news/10-things-you-should-know-about-brown-v-board-of-education. Seja como for, mesmo que a posição fosse 
de fato majoritária, ela não tinha como superar o bloqueio dos Senadores do sul a qualquer legislação federal nesse sentido. 
Gordon Silverstein, Law’s Allure: how law shapes, constrains, saves, and kills politics, 2009, p. 270-1.

53 Na nota de rodapé n. 11, a decisão cita os seguintes estudos: K.B. Clark, Effect of  Prejudice and Discrimination on 
Personality Development (Mid-century White House Conference on Children and Youth, 1950); Witmer and Kotinsky, 
Personality in the Making (1952), c. VI; Deutscher and Chein, The Psychological Effects of  Enforced Segregation A Sur-
vey of  Social Science Opinion, 26 J.Psychol. 259 (1948); Chein, What are the Psychological Effects of  Segregation Under 
Conditions of  Equal Facilities?, 3 Int.J.Opinion and Attitude Res. 229 (1949); Brameld, Educational Costs, in Discrimina-
tion and National Welfare (MacIver, ed., 1949), 44-48; Frazier, The Negro in the United States (1949), 674-681. And see 
generally Myrdal, An American Dilemma (1944).

54 Plessy v. Ferguson, 163 US 537 (1896).

55 V. Brown v. Board of  Education, Leadership Conference on Civil and Human Rights: “The Brown case served as a catalyst for 
the modern civil rights movement, inspiring education reform everywhere and forming the legal means of  challenging 
segregation in all areas of  society”. In http://www.civilrights.org/education/brown/?, acesso em 17 jan. 2017.
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tência ao cumprimento da decisão56, a crítica política – a Corte teria agido 
como “uma terceira câmara legislativa”57 e a crítica doutrinária: Brown não 
teria observado “princípios neutros” de interpretação constitucional58.

Outras importantes decisões da Suprema Corte americana podem 
ser consideradas iluministas na acepção aqui utilizada. Loving v. Virginia59, 
julgado em 1967, considerou inconstitucional lei que interditava os casa-
mentos entre pessoas brancas e negras. A decisão, também unânime, re-

Pace v. Alabama60, de 1883. Desde os tem-
pos coloniais, diversos estados possuíam leis antimiscigenação. Em 1967, 
quando da decisão em Loving, todos os 16 estados do sul tinham leis com 
esse conteúdo61. É possível, embora não absolutamente certo, que a maio-
ria da população americana fosse contrária a tais leis, o que transformaria 
a decisão em representativa, no âmbito nacional, embora iluminista em re-
lação aos estados do sul, por impor, heteronomamente, uma concepção de 
igualdade diversa da que haviam praticado até então. Cabe lembrar, uma 

decisão que não corresponde à vontade do Congresso nem ao sentimento 
majoritário da sociedade, mas ainda assim é vista como correta, justa e 

da decisão? Por vezes, os próprios contemporâneos vivem um processo de 

seguinte, em um julgamento conhecido como Brown II (Brown v. Board of  Education 349 U.S. 294 (1955), a Suprema 
Corte delegou às cortes distritais a missão de dar cumprimento à decisão da Suprema Corte, cunhando a expressão  que se 
tornaria célebre (e problemática): “com toda a velocidade recomendável” (“with all deliberate speed”. Deliberate também pode 
ser traduzido para o português como cautelosa.

57 Learned Hand, The Bill of  Rights (Atheneum 1977), 1958, p. 55. V. tb. Michael Klarman, The Supreme Court , 2012 Term 
- Comment: Windsor and Brown: Marriage Equality and Racial Equality, 127 Harv. L. Rev. 127, 143 (2013).

58 Herbert Wechsler, Toward Neutral Principles of  Constitutional Law. Harvard Law Review 73:1, 1959, p. 34: “Dada uma 
situação em que o Estado precisa escolher entre negar a integração àqueles indivíduos que a desejam ou impô-la àqueles 
que querem evitá-la, é possível sustentar, com base em princípios neutros, que a Constituição exige que a reinvindicação 
dos que querem a integração deve prevalecer?”.

59 388 U.S. 1 (1967).

60 106 U.S. 583 (1883).

61 O acórdão de Loving v. Virginia consignou, em sua nota de rodapé n. 5: “After the initiation of  this litigation, Maryland 
repealed its prohibitions against interracial marriage, Md.Laws 1967, c. 6, leaving Virginia and 15 other States with statutes 
outlawing interracial marriage: Alabama, Ala.Const., Art. 4, § 102, Ala.Code, Tit. 14, § 360 (1958); Arkansas, Ark.Stat.Ann. 
§ 55-104 (1947); Delaware, Del.Code Ann., Tit. 13, § 101 (1953); Florida, Fla.Const., Art. 16, § 24, Fla.Stat. § 741.11 (1965); 
Georgia, Ga.Code Ann. § 53-106 (1961); Kentucky, Ky.Rev.Stat.Ann. § 402.020 (Supp. 1966); Louisiana, La.Rev.Stat. § 14:79 
(1950); Mississippi, Miss.Const., Art. 14, § 263, Miss.Code Ann. § 459 (1956); Missouri, Mo.Rev.Stat. § 451.020 (Supp. 1966); 
North Carolina, N.C.Const., Art. XIV, § 8, N.C.Gen.Stat. § 14-181 (1953); Oklahoma, Okla.Stat., Tit. 43, § 12 (Supp. 1965); 
South Carolina, S.C.Const., Art. 3, § 33, S.C.Code Ann. § 20-7 (1962); Tennessee, Tenn.Const., Art. 11, § 14, Tenn.Code Ann. 
§ 36-402 (1955); Texas,  Tex.Pen.Code, Art. 492 (1952); West Virginia, W.Va.Code Ann. § 4697 (1961)”.
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tomada de consciência após a sua prolação, captando o espírito do tempo 
(Zeitgeist). Quando isso não ocorre, cabe à história documentar se foi ilu-
minismo ou, ao contrário, um descompasso histórico.

Duas últimas decisões aqui apontadas como iluministas apresentam 
as complexidades dos temas associados a convicções religiosas. Em rela-
ção a elas, a palavra iluminismo chega mais perto das suas origens histó-
ricas. Em Roe v. Wade62, julgado em 1973, a Suprema Corte, por 7 votos a 

de gravidez, com total autonomia, fundada no direito de privacidade. Pos-
teriormente, em Planned Parenthood v. Casey63 (1992), o critério do primeiro 
trimestre foi substituído pelo da viabilidade fetal, mantendo-se, todavia, a 
essência do que foi decidido em Roe. A decisão é celebrada por muitos, em 

da mulher, incluindo sua autonomia, seus direitos sexuais e reprodutivos 
e a igualdade de gênero. Não obstante isso, a sociedade americana, em 
grande parte por impulso religioso, continua agudamente dividida entre os 
grupos pró-escolha e pró-vida64

Suprema Corte teria interrompido o debate e a tendência que se delineava 
a favor do reconhecimento do direito ao aborto, provocando a reação 
social (backlash) dos segmentos derrotados65. Talvez. Mas aplica-se aqui a 
frase inspirada de Martin Luther King Jr, de que “é sempre a hora certa de 
fazer a coisa certa”66.

62 410 U.S. 113 (1973).

63 505 U.S. 833 (1992).

64 De acordo com pesquisas realizadas pelo Gallup, de 1995 a 2008, a maioria dos americanos se manifestou em favor 
do direito de escolha. De 2009 a 2014, ocorreu uma inversão, com a prevalência dos que opinaram em favor da posição 

poll/118399/More-Americans-Pro-Life-Than-Pro-Choice-First-Time.aspx. Em 2015, ainda segundo o Gallup, o número 
dos que defendem a posição em favor do direito de escolha voltou a prevalecer. V. Lydia Saad, “Americans Choose ‘Pro-

time-seven-years.aspx. 

65 Cass R. Sunstein, Three Civil Rights Fallacies. California Law Review 79:751, 1991, p. 766: “By 1973, however, state 

have been available even without Roe. (...) [T]he decision may well have created the Moral Majority, helped defeat the 

adherents”. Sobre o tema, v. tb. Robert Post e Reva Siegel, Roe rage: democratic constitutionalism and backlash. Harvard 
Civil Rights-Civil Liberties Law Review 42:373, 2007.

66 Martin Luther King Jr., The Future of  Integration. Palestra apresentada em Oberlin, 22 out. 1964. No original: “The time 
is always right to do what’s right”.
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Em Obergefell v. Hodges, decidido em 2015, a Suprema Corte julgou 
que o casamento é um direito fundamental que não pode ser negado a ca-
sais do mesmo sexo e que os estados devem reconhecer como legítimos os 
casamentos entre pessoas do mesmo sexo celebrados em outros estados. 
Por 5 votos a 4, a maioria dos Ministros entendeu tratar-se de um direito 
garantido pelas cláusulas do devido processo legal e da igualdade inscritas 
na 14a Emenda à Constituição. A decisão foi o ponto culminante de uma 
longa história de superação do preconceito e da discriminação contra ho-
mossexuais, que atravessou os tempos. Na própria Suprema Corte houve 
marcos anteriores, aqui já citados, como Bowers v. Hardwick67, que conside-
rou legítima a criminalização de relações íntimas entre pessoas do mesmo 
sexo, e Lawrence v. Texas68 -
reito de casais homossexuais à liberdade e à privacidade, com base na cláu-
sula do devido processo legal da 14a Emenda à Constituição. Em seu voto 
em nome da maioria, o Justice Anthony Kennedy exaltou a “transcendente 
importância do casamento” e sua “centralidade para a condição humana”. 
Merece registro a crítica severa e exaltada do falecido Justice Antonin Scalia, 
acusando a maioria de fazer uma “revisão constitucional”, criar liberdades 
que a Constituição e suas emendas não mencionam e “roubar do povo (...) 
a liberdade de se autogovernar”. Obergefell representa um contundente em-
bate entre iluminismo e originalismo. De acordo com algumas pesquisas, 
uma apertada maioria da população apoiava o casamento entre pessoas do 
mesmo sexo69

poderia ser considerada representativa, ainda que contralegislativa.
A verdade, porém, é que mesmo decisões iluministas, capazes de 

superar bloqueios institucionais e empurrar a história, precisam ser se-
guidas de um esforço de persuasão, de convencimento racional. Os 
derrotados nos processo judiciais que envolvam questões políticas não 
devem ter os seus sentimentos e preocupações ignorados ou desprezados. 

67 478 U.S. 186 (1986).

68 539 U.S. 558 (2003).

69 V. Justin McCarthy, U.S. Support for Gay Marriage Stable After High Court Ruling. In: http://www.gallup.com/
poll/184217/support-gay-marriage-stable-high-court-ruling.aspx, 17 jul. 2015. A pesquisa realizada pelo Gallup, em que 
se baseia a matéria, aponta um percentual de apoio de 58%. Pesquisa da Associated Press exibiu índices mais apertados: 
42% a favor e 40% contra. Curiosamente, quando perguntados, na mesma pesquisa, se apoiavam ou não a decisão da 
Suprema Corte, 39% disseram-se a favor e 41% contra. V. David Crary e Emily Swanson, AP Poll: Sharp Divisions After 
High Court Backs Gay Marriage. In: http://www.lgbtqnation.com/2015/07/ap-poll-sharp-divisions-after-high-court-
backs-gay-marriage/, 19 jul. 2015.
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Portanto, os vencedores, sem arrogância, devem continuar a expor com 
boa-fé, racionalidade e transparência suas motivações. Devem procu-
rar ganhar, politicamente, o que obtiveram em juízo70. Já houve avanços 
iluministas conduzidos pelos tribunais que não prevaleceram, derrotados 
por convicções arraigadas no sentimento social. Foi o que se passou, por 
exemplo, em relação à pena de morte. Em Furman v. Georgia71, julgado em 
1972, a Suprema Corte considerou inconstitucional a pena de morte, tal 
como aplicada em 39 Estados da Federação72. O fundamento principal 
era o descritério nas decisões dos júris e o impacto desproporcional sobre 
as minorias. Em 1976, no entanto, a maioria dos Estados havia aprovado 
novas leis sobre pena de morte, contornando o julgado da Suprema Corte. 
Em Gregg v. Georgia73, a Suprema Corte terminou por reconhecer a valida-
de da nova versão da legislação penal daquele Estado.

O constitucionalismo é produto de um conjunto de fatores históri-
cos que incluem o contratualismo, o iluminismo e o liberalismo. Supremas 

condição humana na modernidade, assim como suas instituições. Porém, 
a realização da justiça, como qualquer empreendimento sob o céu, está 
sujeita a falhas humanas e a acidentes. Por vezes, em lugar de conter a vio-
lência, ser instrumento da razão e assegurar direitos fundamentais, tribu-
nais podem eventualmente fracassar no cumprimento de seus propósitos. 
Na história americana, pelo menos duas decisões são fortes candidatas a 
símbolo das trevas, e não das luzes. A primeira foi Dred Scott v. Sandford74, 

americanos e, consequentemente, não tinham legitimidade para estar em 
juízo postulando a própria liberdade. A decisão é considerada, historica-

70 Gordon Silverstein, Law’s Allure: how law shapes, constrains, saves, and kills politics, 2009, p. 268: “O uso mais efetivo 
para as decisões judiciais é quando elas funionam como um ariete, quebrando barreiras políticas e institucionais. Mas a 
omissão em dar continuidade ao debate sobre o tema, utilizando a arte política da persuasão, coloca esses ganhos em risco 
se – e quase inevitavelmente, quando – o Judiciário mudar, novos juízes assumirem e novas correntes de interpretação ou 
novas preferências judiciais emergirem”.

71 408 U.S. 238 (1972).

72 Para um estudo da questão, v. Corinna Barret Lain, Upside-down judicial review, (January 12, 2012). Disponível no 
sítio Social Science Research Network - SSRN: http://ssrn.com/abstract=1984060 or http://dx.doi.org/10.2139/
ssrn.1984060, p. 12 e s.

73 428 U.S. 153 (1976).

74 60 U.S. 393 (1857).
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mente, o pior momento da Suprema Corte75

lado escuro do constitucionalismo americano a decisão em Korematsu v. 
United States76, julgado em 1944, quando a Suprema Corte validou o ato do 

americanos, em campos de internação (e encarceramento). A decisão, que 
afetou 120.000 pessoas77, é generalizadamente criticada78, tendo sido refe-
rida como “uma mancha na jurisprudência americana”79. 

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal proferiu diversas decisões 
que podem ser consideradas iluministas no sentido exposto acima. A Cor-
te, por exemplo, reconheceu as uniões entre pessoas do mesmo sexo como 
entidade familiar e estendeu-lhes o regime jurídico aplicável às uniões es-
táveis heteroafetivas, com base no direito à não discriminação em razão 
do sexo e na proteção constitucional conferida à família80. Em 2016, jul-
gou inconstitucional norma que regulava a vaquejada, antiga manifestação 
cultural do nordeste do país em que uma dupla de vaqueiros, montada a 
cavalos, busca derrubar o touro em uma área demarcada. Apesar da popu-
laridade da prática, o Tribunal entendeu que ela ensejava tratamento cruel 
de animais, vedado pela Constituição Federal81. Mais recentemente, a Corte 
declarou a inconstitucionalidade do crime de aborto até o terceiro mês 
de gestação, com base nos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres, 
em seu direito à autonomia, à integridade física e psíquica e à igualdade82. 

75 Robert A. Burt, What was wrong with Dred Scott Brown. Washington and Lee Law Review 42:1, 1985, p. 
1 e 13: “No Supreme Court decision has been more consistently reviled than Dred Scott v. Sandford. Other decisions have 
been attacked, even virulently, by both contemporary and later critics; (...) But of  all the repudiated decisions, Dred Scott 
carries the deepest stigma. (...)Dred Scott 
arbiter, for a troubled nation”. 

76 323 U.S. 214 (1944).

-
tution”. 
supreme-cou_b_8371148.html. Acesso em 18 jan. 2016. 

78 Noah Feldman. “Why Korematsu Is Not a Precedent”. The New York Times, 18 nov. 2016. Disponível em: https://www.
nytimes.com/2016/11/21/opinion/why-korematsu-is-not-a-precedent.html?_r=0. Acesso em 18 jan. 2016.

79 V. Carl Takei, “The incarceration of  Japanese Americans in World War II Does Not Provide a Legal Cover for Muslim 
Registry. Los Angeles Times, 27 nov. 2016. Disponível em: http://www.latimes.com/opinion/op-ed/la-oe-takei-constitutio-
nality-of-japanese-internment-20161127-story.html. Acesso em 18 jan. 2016.

80 STF, Pleno, ADI 4277, Rel. Min. Ayres Britto, DJe, 14.10.2011.

81 STF, Pleno, ADI 4983, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 16.12.2016. Lamentavelmente, uma Emenda Constitucional foi 
aprovada posteriormente à decisão, com vistas a superá-la, procurando legitimar a prática considerada cruel pelo STF. V. 
Emenda Constitucional 96, promulgada em 6 jun 2017.

82 STF, Primeira Turma, HC 124.306, Rel. Min. Marco Aurélio, Rel. p/ acórdão Min. Luís Roberto Barroso, j. 29.11.2016.
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No que tange a tais casos, evidências indicam que o Tribunal decidiu em 
desacordo com a visão dominante na população e no Legislativo, marcada-
mente conservador83.

O papel iluminista também se manifesta em diversos casos paradig-
máticos decididos por cortes estrangeiras. No famoso caso Lüth84, o Tri-
bunal Constitucional Federal alemão reconheceu a possibilidade de rein-
terpretar normas infraconstitucionais de direito privado, à luz dos valores 
expressos pelos direitos fundamentais85. A decisão foi considerada o mar-
co inicial do processo de constitucionalização do direito, e possibilitou, na 
Alemanha, uma verdadeira revolução no direito civil86. Contudo, sua rele-
vância era possivelmente difícil de acessar, à época, pela população em ge-
ral87. Em 1995, em sua primeira grande decisão, e ainda sob a Constituição 
interina que regeu a transição no país, a recém-criada Suprema Corte da 

de execução de criminosos condenados por crimes graves, em sua grande 
maioria negros.88 Diferentemente do que se possa imaginar, a decisão foi 
contrária a boa parte da população, havendo, ainda hoje, partidos e grupos 
organizados formados por brancos e negros em favor do retorno da pena 

83 Quanto às uniões homoafetivas, pesquisa do IBOPE indicou que 55% da população eram contra seu reconhecimen-
to (Ibope: 55% da população é contra união civil gay. Revista Época, 28 jul. 2011, disponível em: <http://revistaepoca.
globo.com/Revista/Epoca/0,,EMI252815-15228,00.html>; A decisão a respeito da vaquejada foi objeto de emenda 
constitucional com o propósito de assegurar a continuidade da prática. A emenda foi aprovada no Senado e seguiu 
para apreciação da Câmara dos Deputados (disponível em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/

primeiro trimestre de votação motivou protestos de parlamentares e provocou a constituição de comissão na Câmara dos 
Deputados para buscar reverter a decisão do STF (ROSSI, Marina. Câmara faz ofensiva para rever decisão do Supremo 
sobre aborto: Na mesma noite em que o STF determina que aborto até o terceiro mês não é crime, deputados instalam 
comissão para rever a decisão. El País. Brasil. 2 dez. 2016; disponível em: <http://brasil.elpais.com/brasil/2016/11/30/
politica/1480517402_133088.html>, acesso em: 27 mar. 2017). acesso em 27 mar. 2017). 

84 BVerfGE 7, 198, Lüth-Urteil, j. 15.01.1958.

85 QUINT, Peter E. Free Speech and Private Law in German Constitutional Theory. Maryland Law Review, v. 48, n. 2, 
1989, p. 247-290.

86 Barroso, Luís Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalização do direito: o triunfo tardio do Direito Consti-
tucional no Brasil. Jus Navigandi, nov. 2005. Disponível em: <https://jus.com.br/artigos/7547/neoconstitucionalismo-e-
constitucionalizacao-do-direito/2>. Acesso em: 31 mar. 2017.

87 No caso, Lüth, presidente do Clube de Imprensa de Hamburgo, defendeu, com base no direito constitucional à liber-

seus parceiros comerciais, por sua vez, alegavam que o Código Civil Alemão vedava a medida. Na oportunidade em que 

de modo que, neste aspecto prático, a decisão tinha baixa repercussão pública. V. COLLINGS, Justin. Democracy’s Guard-
ians: A History of  the German Federal Constitutional Court 1951-2001. Nova Iorque: Oxford University Press, 2015, p. 57-62; 
NOACK, Frank. Veit Harlan: The Life and Work of  a Nazi Filmmaker. Lexington: The University Press of  Kentucky, 2016.

88 S v Makwanyane and Another (CCT3/94) [1995].
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capital. Em 2014, em um caso que se tornou bastante famoso devido ao 
seu ineditismo, a Suprema Corte da Índia reconheceu aos transgêneros 

“terceiro gênero”.89 Também ordenou que o governo tome medidas para 
promover a conscientização da população e promova políticas que facili-
tem o acesso de transgêneros a empregos e instituições de ensino.

cortes constitucionais podem desempenhar três papeis: contramajoritário, 
-

jam sempre acertadas e revestidas de uma legitimação a priori. Se o Tribu-
nal for contramajoritário quando deveria ter sido deferente, sua linha de 
conduta não será defensável. Se ele se arvorar em ser representativo quan-
do não haja omissão do Congresso em atender determinada demanda so-
cial, sua ingerência será imprópria. Ou se ele pretender desempenhar um 
papel iluminista fora das situações excepcionais em que deva, por exceção, 
se imbuir da função de agente da história, não haverá como absolver seu 
comportamento. Além disso, cada um dos papeis pode padecer do vício 
da desemedida ou do excesso: o papel contramajoritário pode degene-
rar em excesso de intervenção no espaço da política, dando lugar a uma 
indesejável ditadura do Judiciário; o papel representativo pode desandar 
em populismo judicial, que é tão ruim quanto qualquer outro; e a função 
iluminista tem como antípoda o desempenho eventual de um papel obs-
curantista, em que a suprema corte ou tribunal constitucional, em lugar de 
empurrar, atrasa a história.

Felizmente, sociedades democráticas e abertas, com liberdade de 
expressão, debate público e consciência crítica, costumam ter mecanismos 

nem a chave do cofre, legitimado apenas por sua autoridade moral, se em-
baralhar seus papéis ou se os exercer atrabiliariamente, qualquer Tribunal 
caminhará para o seu ocaso político. Quem quiser se debruçar sobre um 
case de prestígio mal exercido, de capital político malbaratado, basta olhar o 
que se passou com as Forças Armadas no Brasil de 1964 a 1985. E quan-
tos anos no sereno e com comportamento exemplar têm sido necessários 
para a recuperação da própria imagem.

89 National Legal Services Authority v. Union of  India, 2014
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V. CONCLUSÃO

O presente ensaio procurou explorar alguns temas relevantes e re-
correntes do direito constitucional contemporâneo, dentro de um cenário 

e de sucessivos encontros internacionais envolvendo acadêmicos e juízes 
constitucionais de diferentes países. Cultiva-se, crescentemente, a imagem 
de um constitucionalismo global. Para evitar ilusões, deve-se registrar, desde 
logo, que ele não corresponde à criação de uma ordem jurídica única, com 
órgãos supranacionais destinados a fazê-la cumprir. Esta é uma ambição 
fora de alcance na quadra atual. Mais realisticamente, constitucionalismo 
global se traduz na existência de um patrimônio comum de valores, con-
ceitos e instituições que aproximam os países democráticos, criando uma 
gramática, uma semântica e um conjunto de propósitos comuns.

As democracias contemporâneas são feitas de votos, direitos e ra-
zões. Juízes e tribunais, como regra, não dependem de votos, mas vivem da 
proteção de direitos e do oferecimento de razões. Nesse ambiente, Supre-
mas Cortes e Cortes Constitucionais desempenham três grandes papeis: 
contramajoritário, quando invalidam atos dos Poderes eleitos; representa-
tivo, quando atendem demandas sociais não satisfeitas pelas instâncias po-
líticas; e iluminista, quando promovem avanços civilizatórios independen-
temente das maiorias políticas circunstanciais. Esta última competência, 
como intuitivo, deve ser exercida em momentos excepcionais e com gran-
de cautela, pelo risco autoritário que envolve. Mas a proteção de negros, 
mulheres, homossexuais e minorias em geral não pode mesmo depender 
de votação majoritária ou pesquisa de opinião.

sobre a interpretação da Constituição e a constitucionalidade das leis, tal 
fato não a transforma no único – nem no principal – foro de debate e 
de reconhecimento da vontade constitucional a cada tempo. A jurisdição 
constitucional deve funcionar como uma etapa da interlocução mais am-
pla com o legislador e com a esfera pública, sem suprimir ou oprimir a 
voz das ruas, o movimento social e os canais de expressão da sociedade. 
Nunca é demais lembrar que o poder emana do povo, não dos juízes.


