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RESUMO

O presente estudo tem por objetivo realizar uma analise do papel politico-constitu-

cional assumido pelo Supremo Tribunal Federal durante a vigéncia da Constituicdo
de 1891 e apds a entrada em vigor da Constituicdo de 1988. Partindo-se da analise
da realidade politico-social subjacente e das transformagdes ocorridas no constitu-
cionalismo mundial ao longo de quase um século que distancia as referidas Cartas
Constitucionais, e indo além do estudo das atribuicGes conferidas a Corte pelas
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ConstituicOes, pretende-se realizar, através de revisdo bibliogréfica, uma reflexdo
acerca da posicdo politica ocupada pelo Supremo Tribunal Federal nos dois momen-
tos e as suas implicagdes na sistematica da separagdo de poderes. A hipdtese que ori-
enta o trabalho, por sua vez, é a de que diferentes fatores contribuem e legitimam a
judicializacdo da politica pelo Supremo Tribunal Federal, o que n&o autoriza, todavia,
a politizagdo da justica. Por isso, conclui-se que o papel politico-constitucional desen-
volvido pelo referido drgdo deve ser analisado com atencgdo aos limites institucionais
definidos em cada Carta.

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal. Constituicdo de 1891. Constituicdo de
1988. Civil Law. Common Law. Legitimidade democratica.

Abstract

The purpose of this study is to conduct an analysis of the political-constitutional
role assumed by the Brazilian Supreme Court during the period of the 1891
Constitution and the 1988 Constitution. Starting from the analysis of the
political-social reality underlying changes in the world constitutionalism during
the time between these Constitutional Letters and going beyond the study
of the attributions conferred on the Court by the Constitutions, it is intended
through bibliographic review to reflect on the political position occupied by the
Brazilian Supreme Court in two moments and their implications in the systematic
separation of powers.

Keywords: Supreme Court. Constitution of 1891. Constitution of 1988. Civil Law.
Common Law. Democratic legitimacy.

1. INTRODUCAO

Embora a histéria constitucional brasileira tenha se iniciado oficial-
mente a partir do advento da Constituicao de 1824, as instituicdes
constitucionais brasileiras sdo anteriores a esse momento. Exemplo
disso é a Casa de Camara e Cadeia, a qual, desde a segunda metade
do século XVI, espelhava a ideia de que a Camara seria um 6érgao
representativo, competente para o exercicio das funcées legislativa,

executiva e judicial.

Posteriormente, comecou-se a observar a circulacdo das ideias li-
berais no Brasil. Os movimentos liberais verificaram-se de maneira
mais contundente com a ocorréncia da Inconfidéncia Mineira e da
Revolugdo Pernambucana. No final do século XVIIl e no inicio do sé-
culo XIX, as ideias do liberalismo econdmico e, posteriormente, do
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liberalismo politico de matriz norte-americana, ja circulavam com

grande forga no territério brasileiro.

Apds a dissolucdo da Assembleia Constituinte de 1823 e a outorga
da Carta de 1824 por Dom Pedro |, o que acabou prevalecendo
na realidade constitucional brasileira foi a comunhdo de um libe-
ralismo moderado com o conservadorismo, tendo a Constituicdo
de 1824 sido marcadamente influenciada pelo constitucionalismo
francés da época da Restauracdao e também pela Constituicdo es-
panhola de Cadiz de 1812, conciliando-se o poder do Estado com

o poder da Igreja.

A presenca da ideologia do modelo europeu pode ser percebida em
inUmeros aspectos, como, por exemplo, na ado¢cdo de um sistema
representativo baseado na teoria da soberania nacional, na previsao
de direitos naturais racionalistas e na ado¢cdo do modelo de separa-
¢do estrita entre os Poderes.

Contudo, a partir da Constituicdao de 1891 até a Constituicao de
1988, o que se verificou foram 5 (cinco)! Constitui¢cdes brasileiras
progressivamente influenciadas pelo modelo norte-americano,
tornando-se cada vez mais proxima a relagdo entre as tradi¢des
juridicas da civil law e da common law no modelo constitucional
brasileiro e a atuagdao mais ampla dos 6rgaos do Poder Judicidrio
nacional, especialmente nos momentos de afirmac¢do da vida de-

mocratica brasileira.

A coexisténcia dessas diferentes matrizes constitucionais pode ser
observada na progressiva ampliacdo da atuacdo do Supremo Tribu-
nal Federal ao longo de nossa histéria politica e no papel de desta-
gue que o referido érgdo de cupula vem ocupando na sociedade
atual. Ndo por outro motivo, a agenda do STF, antes restrita ao in-
teresse de juristas e operadores do direito, adquiriu relevancia ja-
mais experimentada na rotina da populacdo brasileira ao delimitar,
concreta e abstratamente, o sentido da Constituicdo brasileira no

ambito juridico, social e politico.

Se, por um lado, a intensa judicializacdo de questdes sociais e po-

liticas atende ao anseio popular pela tutela mais ativa de direitos,

! Cumpre destacar, aqui, que a Constituicdo de 1937, a despeito de ter mantido em seu texto
a forma de governo republicana, a forma federativa de Estado e a triparticdo de poderes, foi
amplamente influenciada pela Constituicdo Polonesa de 1935, de carater fascista.
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Se, porum

lado, a intensa
judicializagao de
guestoes sociais
e politicas atende
ao anseio popular
pela tutela mais
ativa de direitos,
por outro,

é recebida com
desconfianga
pelos demais
Poderes da
Republica,

que temem o
desequilibrio

da separagao
tripartite com o
avangar do Poder
Judiciario sobre
os demais.

por outro, é recebida com desconfianca pelos demais Poderes da
Republica, que temem o desequilibrio da separacgao tripartite com o
avancar do Poder Judiciario sobre os demais. Nesse contexto, ques-
tiona-se: teria o Supremo Tribunal Federal legitimidade democratica
para atuar politicamente por meio de decisdes judiciais? Este é o

problema do qual parte a presente pesquisa.

A hipétese que orienta o trabalho, por sua vez, é a de que diferen-
tes fatores, que serdo adiante apresentados, contribuem e legiti-
mam a judicializacdo da politica pelo Supremo Tribunal Federal, o
gue ndo autoriza, todavia, a politizacdo da justica. Por isso, o papel
politico-constitucional desenvolvido pelo referido drgdo deve ser
analisado com atencdo aos limites institucionais definidos em cada
Carta e de acordo com as singularidades das realidades politico-so-

ciais a elas subjacentes.

Para tanto, adotaremos a vertente de pesquisa juridico-socioldgi-
ca’ e uma investigacdo do tipo histdrico-juridica® para realizarmos
um estudo das atribuicdes e dos espacos de atuacdo conferidos ao
Supremo Tribunal Federal em dois importantes momentos da nos-
sa histdria constitucional: a Constituicdo Federal de 1891, como
a primeira Constituicdo do Brasil enquanto Republica, quando o
Supremo Tribunal de Justica da lugar ao surgimento do Supremo
Tribunal Federal, e a Constituicdo de 1988, marco de ampliacdo de
suas atribui¢cdes no contexto da redemocratizacdo do pais apds a
vigéncia de um regime autoritario e violento, e o atual e mais lon-
go periodo de estabilidade formal institucional vivido na histdria
republicana brasileira.

2. O PAPEL POLITICO-CONSTITUCIONAL DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL NA CONSTITUIGAO DE 1891

2.1.A influéncia das ideias de rui barbosa e o desenho do poder

judiciario a luz da constitui¢ao norte-americana de 1787

A primeira Constituicdo do Brasil apds a proclamacdo da Republica
sofreu notdria influéncia da experiéncia norte-americana na cons-
trucdo dos institutos constitucionais nacionais. Tal influéncia deri-

va de maneira imediata do protagonismo da figura de Rui Barbosa,

2 Gustin, 2006, p. 22.
3 Ibid., p. 26
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gue fora um grande entusiasta da jurisdicao constitucional norte-
americana, de modo que, com a inser¢ao de suas ideias na Carta de
1891, iniciou-se, de fato, a americaniza¢do do Direito Constitucional
brasileiro diante da sua enorme influéncia no processo de concep-

¢do de nossa primeira constituicdo republicana.

O regime constitucional democratico levado a cabo pela Consti-
tuicdo norte-americana de 1787 tinha como um de seus grandes
desafios o receio de que o governo da maioria se transformasse
em uma tirania. Havia um grande medo dos possiveis excessos do
Poder Legislativo. Desse modo, os founding fathers norte-america-
nos pensaram que uma das formas de se evitar a tirania da maioria
seria através do Poder Judiciario, o qual exerceria uma atividade

contramajoritaria.

No Brasil, o receio estava nos abusos perpetrados pelo Poder
Executivo. Imbuido por uma ideologia liberal-monarquista, Rui Bar-
bosa apostava em um Poder Judiciario forte como forma de frear os
excessos do Poder Executivo, de modo a evitar o regime ditatorial
e assegurar a efetividade dos direitos fundamentais. Muito entu-
siasmado com a concepcao da Suprema Corte norte-americana, Rui
Barbosa desempenhou papel fundamental na concepc¢do do Supre-
mo Tribunal Federal. Ao comentar o histérico precedente Marbury
vs. Madison, Rui Barbosa enaltece o drgao de cupula do Judiciario
norte-americano:

A cupula do Capitdlio de Washington ndo mede certamente a altura, a
que se elevou, desde esse momento, aquela fortaleza inacessivel, eri-
gida a Constituicdo americana, como um espigdo de serra, no alto da
maior cumeada moral, a cujos pés haviam de torvelinhar impotentes
os ventos da revolugdo, e bruxolear, no fundo dos partidos, os fogos-fa-
tuos rasteiro do interesse, acendendo a superficie do pantano os seus

sofismas efémeros®.

Organizada pelo Decreto n2 848, de 11 de outubro de 1890, a Justi-
ca Federal brasileira, tal como concebida por Rui Barbosa, deveria
espelhar-se no modelo estadunidense, agindo como poder sobe-
rano e moderador, mantendo o equilibrio entre os Poderes da Re-

publica e assegurando o livre exercicio dos direitos dos cidadaos®.

4 Barbosa, 1956, p. 110.
5 Rodrigues, 1992, p. 12.
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O desejo de que o Brasil seguisse os passos dados pelo Judicidrio
norte-americano pode ser verificado no art. 386 do mencionado
Decreto, o qual estabelece um primeiro contato do Direito brasileiro

com a tradicao juridica da common law:

Art. 386. Constituirao legislacdo subsidiaria em casos omissos as an-
tigas leis do processo criminal, civil e commercial, ndo sendo con-
trarias 4s disposi¢Oes e espirito do presente decreto. Os estatutos
dos povos cultos e especialmente os que regem as relagdes juridi-
cas na Republica dos Estados Unidos da America do Norte, os casos
de common law e equity, serdo tambem subsidiarios da jurispru-

dencia e processo federal.

A Constituicdo norte-americana de 1787 produziu inUmeras reper-
cussoes na Constituicao brasileira de 1891, tais como a transplanta-
¢do do regime federativo de Estado, a adocdo do regime de governo
presidencialista, a remodelagem do sistema de separag¢do de pode-
res, o qual migrou do modelo europeu de separacao estrita entre os
Poderes para o modelo norte-americano de checks and balances, e
a adocgdo de um sistema de controle de constitucionalidade, ja pre-
visto, inclusive, no Decreto n? 848/1890, anterior a prépria Consti-
tuicdo de 1891.

No que diz respeito ao desenho constitucional conferido ao Po-
der Judiciario brasileiro, objeto do presente estudo, a influéncia
norte-americana foi muito relevante. Diversas foram as inova-
¢Oes trazidas pela Constituicdao de 1891 no que se refere a orga-
nizacdo do Poder Judicidrio, como a instituicdo da dualidade de
Justica (Justica Federal e Justica dos Estados), a transformacao
do Supremo Tribunal de Justica em Supremo Tribunal Federal,
com a ampliagdo de seus poderes e a previsdo de competéncias
origindrias e recursais, além do estabelecimento de garantias aos

juizes federais.

Contudo, apesar do grande entusiasmo de Rui Barbosa, suas ideias
ndo vingaram na pratica constitucional brasileira. O principal motivo
para tanto se deve ao fato de que as ideias importadas pela Consti-
tuicdo de 1891 foram desenvolvidas em uma realidade politico-so-
cial bastante distinta da americana, de modo que vieram a encon-
trar aqui inumeros obstaculos na sua efetivacdao, conforme adiante

sera melhor demonstrado.
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O coronelismo
seria, assim,

o resultado de
uma superposicao
de formas
desenvolvidas
do regime
representativo —
implementado
a partir da Carta
de 1891 -2
uma estrutura
econOmica e
social que nao
estavam aptas a
recepciona-las.

2.2. A realidade politico-social da republica velha e

o fracasso do modelo ruiano

Com o intuito de tragcarmos um panorama acerca da realidade poli-
tico-social vivenciada no periodo da Republica Velha, nos valeremos
das preciosas ligdes de Victor Nunes Leal. Segundo o autor, a reali-
dade politica brasileira vivenciada ao longo da Primeira Republica
(1891-1930) esta intimamente atrelada ao fen6meno do coronelis-
mo, o qual se caracterizaria como um fenémeno politico complexo
caracteristico da vida politica do interior do Brasil, sendo este um
elemento necessario a compreensao da relagdo politica travada en-
tre os Estados e Municipios. O coronelismo seria, assim, o resultado
de uma superposi¢ao de formas desenvolvidas do regime represen-
tativo — implementado a partir da Carta de 1891 — a uma estrutura

econdmica e social que ndo estavam aptas a recepciona-las®.

A estrutura do referido sistema se ancorava nos seguintes pilares:
(i) estrutura agraria; (ii) lideranca do coronel; (iii) relacdo de depen-
déncia dos trabalhadores com os coronéis; (iv) “votos de cabresto”;
(v) realizacdo de melhoramentos de utilidade publica para conser-
vacdo da posicdo de lideranca dos coronéis; (vi) desorganizacdo da
estrutura administrativa; e (vii) sistema de reciprocidade entre os
coronéis e os governos estaduais.

Diante dessa configuracdo, o que se verificou durante a Republica Ve-
Iha, periodo em que vigeu a Constituicdo de 1891, foi um amplo domi-
nio dos senhores de terra, muitos deles ocupantes de cargos do Poder
Executivo, sobre as funcdes legislativa e judicidria. A despeito da proi-
bicdo dos magistrados de exerceram atividades politicas, constata-se
gue, em muitas das vezes, estes foram cooptados pelos interesses dos

coronéis, agindo, assim, de acordo com os seus anseios.

Nao estd, porém, completamente afastada a participacdo da organiza-
¢do judicidria nas atividades politicas, apesar de serem estas expressa-
mente vedadas aos juizes: a subsisténcia de juizes temporarios, o me-
canismo das promocdes e remocgées e o emprego de diversos meios de
seducdo e compressao, dificeis de serem evitados ou reprimidos, tudo
isso contribui para que, especialmente no interior, ainda se encontrem
juizes e promotores partidarios, sem falar nos serventudrios da justica,

quase sempre militantes apaixonados’.

 Nunes Leal, 1997, p. 278-279.
7 Ibid., p. 231.
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No que tange a composicao das Justicas Federal e Estadual, o artigo
48, 1128, de maneira expressa, e o artigo 65, 29°, por uma interpre-
tacdo sistemadtica, previam que os magistrados federais e estaduais
seriam nomeados pelos respectivos chefes do Poder Executivo. Re-
ferida previsdao constitucional, inserida dentro uma realidade po-
litico-social marcada pelo fenémeno do coronelismo, fez com que
a nomeacdo dos magistrados, sobretudo, no ambito dos Estados,
fosse guiada pelos interesses dos coronéis. A flagrante falta de in-
dependéncia na atuacdo de grande parte dos magistrados estaduais
acabou por provocar um reforgo do sistema coronelista e oligarqui-
co. O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, mostrou-se avesso ao
conhecimento de questdes politicas, salvo raras exce¢ées quando

estas envolviam direitos fundamentais individuais.

A Carta Politica de 24 de fevereiro entrega a nomeacgao dos juizes do
Supremo Tribunal Federal ao presidente da Republica com aprovac¢do
do Senado (art. 48, § 12). A porta para o abuso estd, porém, consignada
no art. 56, em virtude do qual a escolha pode recair em quaisquer cida-
ddos de notdvel saber e reputacdo. Para o exercicio de fungdes eminen-
temente judicidrias, o texto dispensa a capacidade profissional. E a sua
sombra, puderam, um médico e dois generais, ser nomeados durante o

Governo do Marechal Floriano!°

Da mesma maneira, o Poder Legislativo teve sua voz silenciada em
iniumeras oportunidades ao longo da Republica Velha. Os interesses
politicos dos membros ocupantes dos cargos legislativos e o pode-
rio exercido pelos coronéis apequenou a suposta fiscalizacdo que o
Legislativo deveria exercer sobre o Executivo.

Desse modo, a promessa liberal da Constituicao de 1891 fracassou.
A Republica Velha se caracterizou pelo coronelismo e pela hipertro-
fia do Poder Executivo, tendo boa parte dos Presidentes do periodo

governado sob estado de sitio.

Declara¢des de estado de sitio no Brasil foram, mais frequentemente

do que ndo, nada mais que uma violenta extensdo dos poderes arbi-

8 “Art. 48- Compete privativamente ao Presidente da Republica: (...) 112) nomear os magistrados
federais mediante proposta do Supremo Tribunal;”

° “Art. 65- E facultado aos Estados: (...) 22) em geral, todo e qualquer poder ou direito, que lhes
ndo for negado por clausula expressa ou implicitamente contida nas clausulas expressas da
Constituicdo.”

10 QOliveira, 2002, p. 38-39.
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O poder de
influéncia dos
coronéis sobre
0s magistrados
sO veio a ser
reduzido a partir
do momento

em que suas
garantias
comegaram a ser
ampliadas,

o que se verificou
somente a partir
da Reforma de
1926, ja no final
da Republica
Velha.

trarios normalmente exercidos pelo Executivo no regime presidencialis-
ta. E verdade que o Legislativo tinha o direito exclusivo de decretar, ou
subsequentemente aprovar, ou suspender esta medida. Mas os lideres
do Legislativo eram todos eles candidatos potenciais ao cargo de presi-
dente da Republica — ou ex-presidentes! Em qualquer caso, todos per-
tenciam a casta politica dominante —todos, isto é, salvo uma minoria re-
belde, mas impotente, e rebelde porque era impotente. O resultado era
que qualquer presidente tinha apenas de ir ao Congresso para decretar
um estado de sitio, ou decreta-lo ele préprio, e mais tarde a aprovagao
do Congresso para o seu ato. A matéria era simplissima, tanto mais que
votar com a minoria era tornar-se suspeito e ser depois e para sempre
excluido de qualquer parte na distribuigdo de vantagens do cargo (spoils

of office)™.

A Constituicdo de 1891 acabou sendo frustrada em inimeros aspec-
tos, sobretudo, no que diz respeito a atuacdo do Poder Judiciario,
o qual, imerso em uma realidade marcada pela légica coronelista,
acabou por ser cooptado pelos interesses das classes politicas e eco-
nomicas dominantes. O poder de influéncia dos coronéis sobre os
magistrados so veio a ser reduzido a partir do momento em que
suas garantias comegaram a ser ampliadas, o que se verificou so-

mente a partir da Reforma de 1926, ja no final da Republica Velha.

Assim, as expectativas langadas sobre a realizagdo do controle de
constitucionalidade e sobre a prépria atuacdo do STF ndo se obser-
varam na pratica. Além da cooptacao dos magistrados pelos inte-
resses das classes politicas e econdmicas dominantes, com o desen-
volvimento, inclusive, do entendimento jurisprudencial por meio do
qual a prépria Corte se impediu de conhecer acerca de questdes
politicas, outros fatores bloquearam o seu desenvolvimento, como a
formacdo eminentemente privatistica do magistrado brasileiro, até
entdo inserido unicamente na tradi¢do juridica da civil law, como
também a inexisténcia de mecanismos formais que permitissem o

pleno desenvolvimento da atividade de controle.

Este periodo da histéria do STF ficou marcado pela sua omissao, a
medida que ndo foi capaz de conter os excessos do poder Execu-
tivo e Legislativo, tampouco pela protecdo aos direitos fundamen-

tais - caracteristica que esteve nas primeiras decisOes relevantes da
1 Hambloch, 2000, p. 106-107.
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Corte. llustra bem este cenario o Habeas Corpus n2 300 por ter sido
um julgamento de grande repercussao, instaurado (impetrado) jus-
tamente por Rui Barbosa em favor de presos politicos envolvidos
em manifestacdes politicas contextualizadas sob o estado de sitio
gue se segue a renuncia de Deodoro da Fonseca e a resisténcia de

Floriano Peixoto em convocar elei¢cdes, em 18922,

O principal argumento era o de inconstitucionalidade do estado de
sitio e o STF negou o pedido de forma a se isentar de qualquer res-
ponsabilidade pelos excessos do referido contexto ou do ambito dos

poderes Executivo e Legislativo:

(...) ainda quando na situacdo criada pelo estado de sitio, estejam ou
possam estar envolvidos alguns direitos individuais, esta circunstancia
nao habilita o Poder Judicial a intervir para nulificar as medidas de se-
guranca decretadas pelo Presidente da Republica, visto ser impossivel

isolar esses direitos da questdo politica (...)*

Tal mentalidade ndo se restringiu apenas a este julgamento. Pelo
contrdrio, é inegavel que o modelo pensado por Rui Barbosa ndo se
implementou no Brasil tal como ele desejara. A grande dificuldade
em adotar um modelo constitucional em meio a uma realidade so-
cial completamente distinta da realidade estadunidense se apresen-
tou como o grande entrave a aplicagdo de suas ideias. Ao contrario
do que planejava, ao invés do Poder Judiciario colocar freios a atua-
¢do do Poder Executivo, foi este quem assumiu papel de destaque
dentro da estrutura de separagao de poderes, e acabou por coman-

dar os caminhos da Repubilica.

3. O PAPEL POLITICO-CONSTITUCIONAL DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL NA CONSTITUICAO DE 1988

3.1.Mudangas no constitucionalismo ao longo de

guase um século

No decorrer dos quase cem anos que distanciam a Constituicdo de
1891 e a Constituicdo de 1988, muitas foram as mudancas conjuntu-

rais percebidas no contexto internacional e também no ambito nacio-

nal. Essas modificacdes reorientaram o modelo de constitucionalismo

TEORIA JURIDICA [o{e]\'R N3\ {01 :¥:N\'] 2
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adotado no Brasil e, consequentemente, a atua¢dao do Supremo Tribu-

nal de Federal a partir da Constituicdao de 1988.

Com o fim da Primeira Guerra Mundial e o fortalecimento da in-
dustria brasileira na década de 1930, o modelo liberal da Cons-
tituicdo de 1891 passava a ser visto como um instrumento ul-
trapassado e ineficiente para regular as novas relagGes sociais
surgidas no ambito nacional, de forma que a nova realidade ur-
bana pedia que o laissez-faire e a politica de Estado liberal fos-
sem substituidos por um Estado mais presente na regulacdo das

relagdes sociais.

Nesse momento de embate entre Estado liberal e Estado de bem-
-estar social, duas preocupacdes ganhavam destaque: a regulacado
do trabalho e a interpretacdo juridica®®. A Constituicdo de 1934, en-
tdo, sob a influéncia axioldgica da Constituicdo alema de Weimar,
berco dos direitos fundamentais sociais, marcou a legitimac¢do da
guestado social como prioridade do Estado e, consequentemente, do
constitucionalismo, deixando, “ao menos, dois produtos juridicos
de extrema relevancia para o direito brasileiro: a Consolidacdo das
Leis do Trabalho (1943) e o art. 52 da Lei de Introducdo ao Cddigo
Civil (1942)”%5, através dos quais se pretendia ndo apenas a criacdo
de um novo érgdo para regulamentar as condi¢es de trabalho do
individuo, mas também um novo modelo de julgador, que seria
incumbido de atribuir sentido, através da hermenéutica juridica,
aos novos institutos, inserindo a questdo social na prdpria aplicagdo
do direito.

A atencdo as questdes sociais na interpretacao judicial, todavia, ndo
se confundia com o conhecimento de questdes politicas, ja que a
Constituicdo de 1934 vedava expressamente que o Poder Judicia-
rio conhecesse de questdes exclusivamente politicas através do art.
68'¢. Ainda assim, com relacdo a jurisdicdo constitucional e a atua-
¢do do Supremo Tribunal Federal, a referida Carta introduziu mu-

dancas significativas.

Tendo preservado o modelo incidental e difuso de controle de

constitucionalidade da Constituicao de 1891, inspirada no mo-

14 Garcia Neto, 2010, p. 225-226.
5 Ibid., p. 247-248.

16 “Art. 68- E vedado ao Poder Judicidrio conhecer de questdes exclusivamente politicas.”
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delo norte-americano, a Constituicao de 1934 conferiu ao Sena-
do Federal a possibilidade de suspender total ou parcialmente
a execucgao de lei, ato, deliberagdo ou regulamento considerado
inconstitucional pelo Poder Judiciario, o que foi inspirado no ins-
tituto norte-americano do stare decisis, mas com a ressalva da
possibilidade de intervencao legislativa. Além disso, instituiu a
clausula de reserva de plenario, que condicionava a declaragao
de inconstitucionalidade pelo tribunal a manifestagcao da maioria
absoluta de seus membros, a fim de evitar as decisées mono-
craticas do relator, e a representacao interventiva, que fora uma
espécie de antecessora da acdo direta de inconstitucionalidade,
cujo legitimado era, até entdo, unicamente o Procurador-Ge-
ral da Republica, e cujo objetivo era o de proteger os principios

constitucionais para evitar a intervencao federal®’.

Com pouco tempo de vigéncia, a Constituicao de 1934 foi revo-
gada em 1937 pelo Estado Novo, cuja Carta Politica'® visava ape-
nas conferir juridicidade aos atos ditatoriais do Poder Executivo,
liderado por Getulio Vargas. Com o término da ditadura e o pro-
cesso de democratizacdo, a Constituicdo de 1946 se desenvolveu
em ambiente internacional novamente favordvel a democracia
representativa (apds a Segunda Guerra Mundial), protegendo as
garantias individuais, estendendo o voto aos cidaddos, homens
e mulheres, alfabetizados com mais de 18 anos de idade, restau-
rando o bicameralismo e reinstituindo o cargo de Vice-Presidente
da Republica®®. Porém, com relacdo a competéncia do Supremo
Tribunal Federal e ao controle de constitucionalidade, esta man-
teve o modelo da Constituicdo de 1934, disciplinando a aprecia-
¢do dos recursos extraordindrios e aperfeicoando a representa-

¢ao interventiva.

Posteriormente, ao lado da representacado interventiva, instituiu-se
o controle abstrato de normas federais e estaduais pelo advento da
Emenda Constitucional n? 16, de 1965, ja sob o governo ditatorial

militar. Assim, com o objetivo de “preservar o ordenamento juridi-

co da intromissdo de leis com ele inconiventes”?, e sob a forma de

7 Mendes, 2010, p. 1.197.
8 pid,, p. 233.

19 Carvalho, 2014.

2 Bastos, 2002, p. 413.
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representacdo do Procurador-Geral da Republica, inaugurou-se o

modelo de controle de constitucionalidade abstrato no Brasil?*.

No que diz respeito a relacdao desenvolvida entre os Poderes da Re-
publica, o regime autoritario acabou impedindo o livre funciona-
mento do sistema de checks and balances com as intervengdes que
o Poder Executivo fazia na composicao do Supremo Tribunal Federal,
aposentando compulsoriamente os ministros mais liberais e inde-

pendentes da Corte e os substituindo por juristas de sua confianc¢a?2.

Por fim, com o colapso do regime militar em meados da década de
1980, os movimentos civis pela redemocratiza¢cdo do pais resulta-
ram no clamor por uma Assembleia Constituinte, e o Direito Consti-
tucional assume, mais uma vez, presenca notdvel no mundo juridi-
co. Com o despertar liberal-democratico, ressurge o interesse pelo
constitucionalismo americano e, ainda, pelo fundamento axiolégico

europeu do pos-guerra.?

A Assembleia Nacional Constituinte foi, entdo, reunida em 1987,
formada por 559 membros da Camara dos Deputados e do Senado
Federal. Nesse processo de formacgdo da Constituicdo de 1988, o Su-
premo Tribunal Federal influiu de diferentes formas: ora como arena
decisoria, ja que definia os limites de atuacao da prépria Constituin-
te, ora como produto dos debates, uma vez que suas competéncias
também estavam sendo ali definidas, e ora como opinantes consti-

tucionais, através da influéncia exercida por seus ministros?.

Por este breve escorc¢o histérico, o que se verifica claramente é
uma ascensdo institucional do Poder Judiciario ao longo do século
XX. Contudo, esta ndo é uma exclusividade brasileira. Pelo contra-
rio, trata-se de um fendmeno mundial, que se expandiu de manei-
ra notdvel no 22 pds-guerra e com o avangar dos postulados do

pds-positivismo.

2L A atribuicdo de legitimidade exclusiva ao Procurador-Geral da Republica teve o escopo
de reforgar a influéncia do Poder Executivo sobre o Ministério Publico, pois, apesar de a
Constituicdo de 1946 ter consolidagdo sua independéncia e ter Ihe garantido especial destaque,
a edi¢do dos atos institucionais e o posterior advento da Constituicdo de 1967, fizeram com
que este 6rgdo voltasse a estar submetido ao Poder Executivo, tendo as disposicdes a ele
relativas sido inseridas, inclusive, na Secdo VII dentro do Capitulo “Do Poder Executivo”, nos
artigos de 94 a 96.

2 Casagrande, 2016, p. 14.
B (bid., p. 14.
2 Koerner, 2013, p. 142.

TEORIA JURIDICA [o{e]\'R N3\ {01 :¥:N\'] 2
v.7 julho-dezembro 2022 © 2022 PPGD/UFRJ —ISSN 2526-0464, p. 1-29

O PAPEL POLITICO-CONSTITUCIONAL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E
A ANALISE DE SUA LEGITIMIDADE DEMOCRATICA A PARTIR DO EXAME DA
CONSTITUIGAO DE 1891 E DA CONSTITUIGAO DE 1988

13




Essa nova ordem de ideias, por sua vez, marca a reintroduc¢ado, na
Teoria do Direito, dos valores juridicos, representados por principios
gue possuiriam for¢a normativa. A partir desse momento, colocam-
-se em discussao postulados basicos do positivismo, como a neu-
tralidade, a objetividade, o formalismo, a completude e a coeréncia
do sistema juridico, e passa-se a defender a coexisténcia de regras e
principios, ambos dotados de forca normativa, cada qual desempe-

nhando uma funcao diferenciada no ordenamento juridico.

Por serem dotados de maior subjetividade, os principios conferem
maior liberdade a atuacdo do Poder Judiciario, que é chamado, en-
E claro que a tdo, a dar sentido efetivo, de acordo com cada caso concreto, para
complexidade, as normas e valores juridicos em abstrato.
o pluralismo e
a diversidade
das sociedades

contemporaneas
majoraram, ainda trosdois. No que tange as razBes para a ocorréncia deste fendmeno,

A partir dali, juizes e tribunais deixaram de integrar uma espécie de
departamento técnico especializado do governo e se transformaram

efetivamente em um Poder politico, que disputa espaco com os ou-

mais, o grau de podem ser apontadas trés causas principais, quais sejam:
indeterminacao ) , o _ )
do Direito, o (i) o reconhecimento de que um Judiciario forte e independente é um
que aumentou, componente essencial das democracias modernas, para preservar os
certamente, direitos fundamentais e as regras do jogo democratico;

a influéncia da (ii) um certo desencanto com a politica majoritdria, em razdo da crise
(s;:)blj:tté‘:ldrae‘t:lee no de representatividade e de funcionalidade dos parlamentos em geral;
exercicigde sua (i) atores politicos, muitas vezes, ndo sdo capazes de produzir con-
jurisdigﬁo. sensos em relagdo a questdes em que ha desacordos morais razoaveis,

preferindo transferir o 6nus de certas decisdes para o Judicidrio, cujos
membros ndo dependem de votos. E o caso de unides homoafetivas,

interrupcdo de gestacdo, direitos de minorias etc?.

E claro que a complexidade, o pluralismo e a diversidade das
sociedades contemporaneas majoraram, ainda mais, o grau de in-
determinacgdo do Direito, o que aumentou, certamente, a influéncia
da subjetividade do intérprete no exercicio de sua jurisdicdo. Estes

fatores, por sua vez, impulsionaram a judicializacdo da politica e a

politizacdo do Judiciario, tornando cada vez mais ténues as frontei-
ras entre o Direito e a Politica.
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Para Luis Roberto Barroso, a principal causa da judicializa¢cdo da po-
litica é a “constitucionaliza¢do abrangente que temos entre nds”, ja
qgue quase todos os ambitos da vida social estdao regulamentados
pela Constituicdo?®. Diego Werneck Argueles, por sua vez, defende
que, dentre os varios fatores que contribuem para a crescente ex-
pansao da atua¢dao do Supremo Tribunal Federal e do Poder Judi-
cidrio sobre questdes politicas, o mais relevante tem a ver com a

postura que passou a ser assumida por parte dos magistrados.

Texto constitucional, desenho institucional e competéncias dos poderes
sdo varidveis que, dependendo do contexto politico, guardam entre si
uma relacdo de mutua implicagdo. Sdo analiticamente separaveis, mas,
na pratica, dado um minimo de independéncia judicial e um conjunto
inicial de poderes de judicial review, esses elementos influenciam-se re-
ciprocamente. A dotagdo inicial de competéncias de que cada institui-
¢do dispbe, de acordo com o texto constitucional, € ao mesmo tempo
regra do jogo e parte do que estd em jogo nas interagdes entre esses
poderes. No dia-a-dia da politica e da implementagdo da constituicdo,
os diversos poderes (em especial, mas ndo exclusivamente, o Judicidrio)
podem interpretar a constituigcao vigente de modo a expandir e retrair
essas competéncias, ou até mesmo a inventar competéncias inteira-
mente novas. (...) A direcdo expansiva ou restritiva da intepretacdo de-

pende, antes de mais nada, do que os Ministros queiram fazer?.

A despeito da divergéncia acerca da razao que constitui o principal
fator que impulsionou a judicializacdo crescente de questdes sociais
e politicas a partir da década de 1990, fato é que, esse posiciona-
mento mais ativo do Poder Judicidrio so foi possivel gracas a estru-
tura institucional criada, inicialmente, pela Constituicdo de 1891, e
corroborada pela Constituicdo de 1988, com a aproximacdo, cada
vez mais intensa, entre a tradi¢do da civil law e da common law, da

influéncia da Europa continental e dos Estados Unidos da América.

3.2. Um constitucionalismo entre as tradi¢des da civil law
e da common law

A Constituicao Federal de 1988 apresenta-se como um documento

TEORIA JURIDICA [o{e]\'R N3\ {01 :¥:N\'] 2
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% [bid., p. 381.
2 Arguelhes, 2016, p. 28-29.
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principalmente do Legislativo, ao qual atribui, em inUmeros momen-
tos, a responsabilidade de regular os direitos constitucionalmente
previstos através da maxima “lei regulard”. Por outro lado, com re-
lagdo a jurisdi¢cdo constitucional, a Carta ampliou, de sobremaneira,
a atuacdo do Supremo Tribunal Federal e, também, os canais pelos

guais a sua atuacgao poderia ser provocada.

O principal mecanismo de ampliacdo da jurisdicdo constitucio-
nal presente na Carta é, talvez por isso, a ampliacdo do rol de
legitimados a propositura da acdo de controle concentrado de
constitucionalidade, desconsiderando a, até entdo, exclusivi-
dade do Procurador-Geral da Republica e somando-se, ainda,
a novos mecanismos de efetivacdo desse controle, tais como
a Acdo Declaratoria de Constitucionalidade e a Arguicdo de

Descumprimento de Preceito Fundamental?.

Dessa forma, a partir da promulgacdo da Constituicdo de 1988, o
Supremo Tribunal Federal passou a exercer, com as atribuicées do
artigo 102 da referida Carta, o controle de constitucionalidade de
diversas maneiras, que vao desde os processos especificos de sua
competéncia origindria, passando pela aprecia¢do de recursos or-
dinarios, extraordinarios, até os processos objetivos de controle de
constitucionalidade.

Embora nos primeiros anos, e nas primeiras decisdes, que sucede-
ram a Assembleia Nacional Constituinte, o préprio érgado tenha limi-
tado a insurgéncia dos referidos poderes®, é certo que a partir dos
anos de 1990 verificou-se um posicionamento muito mais ativo do
Supremo Tribunal Federal no processo decisério politico®. No que

se refere ao desenvolvimento e a ampliagao do papel desempenha-

2 Barroso, 2013, p. 286.

2 A esse respeito, uma série de decisdes do Supremo Tribunal Federal, logo apds a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, restringiu de forma significativa a abertura da
legitimidade para a propositura da ADI prevista no artigo 103, distinguindo-se, sem qualquer
base legal, legitimados “universais” (que poderiam propor ADI sobre qualquer tema) e
legitimados “especiais” (que s6 poderiam propor ADI sobre temas ligados a sua esfera

de atuagdo). Além disso, a interpretacdo conferida a “inconstitucionalidade” do controle
abstrato, entendida, nas primeiras decisGes do Supremo Tribunal Federal apenas a relagdo de
contrariedade entre a constituicdo e uma lei posterior, ndo abarcando, consequentemente,

a apreciacdo da contrariedade entre lei anterior e a constituicdo nova. Sobre o tema:
ARGUELHES, Diego Werneck. Poder ndo é querer: preferéncias restritivas e redesenho
institucional no Supremo Tribunal Federal pds-democratizagdo. In: Gilmar Ferreira Mendes;
Jorge Galvdo; Rodrigo Mudrovitsch. (Org.). Jurisdi¢gdo Constitucional em 2020. 1ed. Sdo Paulo:
Saraiva, v.1, 2016.p. 32.

30 Arguelhes, 2016, p. 27.
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do pelo 6rgdo no exercicio da jurisdicdo constitucional, ganha espe-
cial atengdo a edi¢do da Emenda Constitucional n2 45/2004, a qual

possui nitida inspiracao na tradicao juridica da common law.

A referida Emenda concedeu efeito vinculante as decisdes proferi-
das em Acdo Declaratéria de Constitucionalidade, o que ja ocorria
na Acdo Direta de Inconstitucionalidade, criou os institutos da reper-
cussao geral e da sumula vinculante, como reforco a ideia de uma
Unica interpretacdo juridica para o texto constitucional, de maneira
a adaptar o sistema juridico a institutos tipicos do modelo constitu-

cional dos Estados Unidos e do common law.

Assim, verifica-se que o modelo constitucional adotado pela Cons-
tituicao de 1988 traz a previsao de um modelo dual de controle de
constitucionalidade, que permite o controle difuso por todo o Poder
Judiciario, tendo como ultima instancia o Supremo Tribunal Federal,
o qual exerce aqui o papel de Suprema Corte, bem como o controle
concentrado, também exercido pelo STF, que assume, neste caso,
o papel de Corte Constitucional.

Essa dualidade ampara-se, sobretudo, na convivéncia de uma tradi-
¢ao de influéncia da civil law, fundada no fenémeno da codificacdo
e criacdo do direito por meio de érgaos legislativos, de matriz euro-
peia, e a tradi¢do do common law, que tem na figura do magistrado

uma fonte produtora do Direito, de inspiragdo norte-americana.

Essa estrutura mista, composta por modelos constitucionais diversos,
pode ser observada com frequéncia nos casos de transferéncias in-
tercoloniais, nas quais pesam os apelos para preservacao da cultura,
lingua, religido, leis e costumes locais, nos quais vao se misturando,
de forma espontanea e gradual, como um fenbmeno que muito se
relaciona a expansao do judicial review e a outros reciprocamen-
te imbricados no contexto de superacdo do positivismo juridico®..
Esse fenbmeno, por sua vez, ndo é uma exclusividade brasileira.
Aorevés, a construcdo de um modelo constitucional dual, influenciado
pelas matrizes europeias e norte-americanas, cada uma a seu tempo

histérico, € uma marca de outras nac¢des latino-americanas.

Todavia, em que pese ser uma tendéncia, este fendbmeno nao queda
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31 palmer, 2002, p. 27.
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as Normas do Direito Brasileiro, criada pelo Decreto-lei 4.657/42,
dispde, na regra do art. 42 em sua redacgdo origindria, as fontes do
direito, as quais ndo incluem as decisdes judiciais, ndo obstante o
fato de que decisdes proferidas em controle abstrato de constitucio-
nalidade, em recursos extraordindrios com repercussdo geral e em

recursos especiais repetitivos, possuam efeito vinculante entre nés.

Nessa mesma perspectiva, o Cddigo de Processo Civil de 2015
(Lei n2 13.105/2015) confere forga normativa a jurisprudéncia, com
destaque para o art. 927, que prevé que os juizes e os tribunais ob-
servem as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle con-
Na pra’tica, o que centrado de constitucionalidade, os enunciados de siumula vincu-
se verifica é que lante, os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal e do
0s juizes acabam Superior Tribunal de Justiga e a jurisprudéncia do préprio Tribunal.
por utilizar as Além disso, ha mengdo expressa aos precedentes em dois momen-

regras codificadas  +tos: no artigo 926, § 29, e no artigo 927, § 5°.
e também os
precedentes em
varias combinagoes

para produzir um
sistema de dupla creto, o qual Palmer denomina de double reasoning, seguindo um

Na pratica, o que se verifica é que os juizes acabam por utilizar as
regras codificadas e também os precedentes em varias combinacoes

para produzir um sistema de dupla fundamentacao para o caso con-

fundamentagao padrao argumentativo que muitas vezes se assemelha ao padrao
para o caso utilizado por um juiz de common law que decide sem cédigos®.
concreto, o
qual Palmer
denomina de

Da mesma forma, o dogma de que um cddigo pode ser completo e
coerente ndo resiste a uma rapida consulta a jurisprudéncia (o termo

utilizado nos paises da civil law para designar o conjunto de decises

double reasoning,

seguindo judiciais). Os compéndios estdo cheios de decisdes nas quais as cortes
um padrﬁo tém que preencher vazios legislativos e conciliar estatutos legais apa-
argumentativo rentemente conflitantes. (...) A necessidade que os juizes tém de inter-
que muitas vezes pretar e aplicar as leis ndo é facilitada por uma legislago clara, comple-
se assemelha ao ta, coerente e previdente. Assim como ocorre com os juizes da common

padrao utilizado

o law, eles estdo engajados em um processo vital, complexo e dificil.
por um juiz de

Eles devem aplicar normas legais que raramente, ou nunca, sdo claras

common law que .
decide no contexto do caso, a despeito de parecerem claras em abstrato. Eles
sem cédigos precisam preencher lacunas e resolver conflitos do arcabougo legislati-

vo. Eles devem adaptar a lei a condi¢cGes cambiantes. O cédigo ndo é au-

to-evidente em sua aplicacdo, especialmente para o juiz contencioso®.

TEORIA JURIDICA [o{e]\'R N3\ {01 :¥:N\'] 2

2 (bid., p. 54.
3 Merryman, 2010, p. 73-74.
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O que podemos observar, dessa maneira, é que a tradicao da civil
law vem passando por um processo de transicdo muito intenso, o
qual pode ser atribuido, sobretudo, a globalizacdo do final do sécu-
lo XX. A expansao do modelo constitucional norte-americano, es-
pecialmente no que se refere ao controle de constitucionalidade, é

parte fundamental nesse processo.

O avanco percebido da esfera do direito publico sobre o direito pri-

vado pode ser visto em inumeros aspectos, como, por exemplo, na

transformacdo verificada em institutos basilares do direito privado,

como a liberdade contratual, a autonomia da vontade e a proprie-
A premissa dade privada, os quais vém sendo constantemente remodelados, e
fundamental e também no processo de descodificacdo do Direito.

utdpica da civil law

de buscar a clareza, . , .
seguranca e a completude da ordem juridica através da positivacao
asegurancaea

completude da

A premissa fundamental e utdpica da civil law de buscar a clareza, a

dos direitos e deveres dos cidadaos vem sendo cada vez mais recha-

ordem jurl'dica cada. Com isso, afasta-se a nocdo de que a aplicagdo do Direito a
atraveés da ser realizada pelo magistrado se dara apenas através da subsuncao
positivacao dos l6gica do fato a norma.

direitos e deveres
dos cidadaos vem

sendo cada vez
mais rechagada. ve o Direito é o juiz. Esse fato, por sua vez, provoca um choque com

O que se tem na realidade brasileira é uma aproximacao cada vez

maior com a tradigdo juridica da common law, onde quem desenvol-

a cultura da civil law. O modelo atualmente adotado no Constitucio-
nalismo brasileiro é formalmente norte-americano, mas seu espirito
ainda possui forte ligagdo com o modelo francés da civil law. Logo, é

inevitavel que essa fusdo gere uma enorme tensao.

A americanizagao do Direito Constitucional brasileiro é mais profun-
da hoje. Até a Constituicdo de 1988, o que se tinha era uma ame-
ricanizacdo meramente institucional, o que se devia, sobretudo, a
resisténcia apresentada pelo modelo da civil law. O tensionamento
entre Direito e Politica partir da experiéncia importada dos Estados
Unidos, onde prevalece a nocdo de que a Politica deve se subordinar
ao Direito, passou a ser percebido com maior intensidade apds o
advento da Carta de 1988.

Assim, as instabilidades que tem historicamente marcado Brasil e a

TEORIA JURIDICA [o{e]\'R N3\ {01 :¥:N\'] 2

América Latina servem de prova da necessidade de atentarmos para
as contribuicGes da experiéncia americana no tratamento de seus ten-

sionamentos politico-constitucionais, em especial, na compreensao da
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complementaridade entre a teoria constitucional e a ciéncia politica,
a fim de construir matrizes tedricas, desenhos e praticas institucionais
capazes de se alimentarem da experiéncia internacional, mas de forma
critica e atenta as singularidades de nossa realidade institucional, poli-

tica e social**.

A partir dai, a hermenéutica constitucional veio a ganhar enorme
importancia devido, sobretudo, a dois grandes questionamentos

gue se poem:

1) Quem decide: qual é a legitimidade democratica do Supremo Tri-

bunal Federal para decidir acerca de questdes politicas?

Il) Como decide: quais sdo as teorias da decisdo empregadas pela
Corte?

Somada a essa problemadtica, a crise institucional brasileira viven-
ciada no periodo pds-1988 vem ampliando ainda mais a discussdo
acerca do papel desempenhado pelo Supremo Tribunal Federal den-
tro da sistematica de separacdo de poderes de checks and balan-
ces. A ocupacdo de espacos pelo Poder Judicidrio que nao lhe foram
expressamente atribuidos pela Constituicdo de 1988 intensifica o
guestionamento acerca de sua legitimidade democratica, exigindo
maiores reflexdes para sua correta compreensao.

3.3. Realidade politico-social, crise de representagao politica e a

ocupacao de espagos pelo poder judicidrio

Uma das marcas mais fortes da Constituicdo de 1988 é o fortaleci-
mento das instituicdes judiciais e do Ministério Publico como jamais
fora visto na histéria constitucional brasileira. Referidas instituicées
acabaram por assumir o papel de tutores dos direitos dos cidadaos,
0 que, a primeira vista, pode soar como uma transformacdo positi-
va na defesa dos direitos fundamentais diante do momento de re-
democratizacdo pelo qual passara a sociedade brasileira. Por outro
lado, também pode acabar por minar o desenvolvimento da socie-
dade civil na busca pela efetivacdo e pelo respeito dos seus direitos

de maneira auténoma (individual ou coletivamente organizada).

Desde o inicio dos trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte
em 1987, a relagdo travada entre os entdao Ministros do Supremo

34 Vieira, 2016, p. 13-14.
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Tribunal Federal e os agentes politicos do processo constituinte se
deu de maneira muito intensa. Esse didlogo se desenvolveu sob duas
perspectivas: (i) o STF como objeto da deliberagdao constitucional,
momento em que eram definidas as caracteristicas do Tribunal na
nova Constituicdo; e (ii) o STF como produtor da nova Constituicdo,
guando os Ministros eram provocados a decidir acerca da forma, da

dindmica e dos limites do processo constituinte®®.

Nesse aspecto, Gerson Lima constata o poder politico exercido pelo
Poder Judiciario:

(...) Constata-se uma fungdo também politica do STF. Primeiro, por ele
se colocar no apice da piramide judiciaria, no cume do Poder Judiciario
(cuja estruturacdo obedece a critérios politicos), uma das InstituicGes
basicas, encarregada de cumprir uma das cldssicas funcdes do Estado
(legislativa, executiva e judicidria); e por ndo existir poder apolitico den-

tro da formacdo estatal®®.

O foco do conflito politico presente no seio da Assembleia Nacio-
nal Constituinte referia-se ao sentido e ao alcance das mudancas
politicas a serem impressas pela nova Constituicdo. Todavia, era ob-
jeto de consenso o fortalecimento das instancias judiciais, com o
incremento da independéncia financeira e administrativa do Poder
Judicidrio.

Na participagdao que desempenhavam os Ministros do Supremo na
ANC, estes adotavam uma posicao politica de centro e de direita, en-
carando com reservas mudancas bruscas a serem implementadas.
Tinham, dessa forma, o objetivo maior de preservar a Corte Supre-
ma de mudangas mais profundas, mantendo seus poderes concen-

trados para o controle de constitucionalidade das normas juridicas.

No momento de conformagao da estrutura que assumiria o Supre-
mo Tribunal Federal, trés propostas surgiram na Assembleia Cons-
tituinte: (i) a criacdo de um Tribunal Constitucional ou Tribunal das
Garantias Constitucionais, o qual seria um tribunal autbnomo com
atribuicdes exclusivas sobre questdes constitucionais, com Ministros
com mandatos temporarios, e escolhidos pelo Congresso Nacional
ou pelos trés Poderes da Republica; (ii) a criacdo de dentro do STF de
uma secdo especializada para conhecer as questdes constitucionais,

35 Koerner; Barros de Freitas, 2013.
3% ima, 2009, p. 74.
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A despeito da
criagao do Superior
Tribunal de Justica
ter provocado

a eliminagao

de alguns dos
principais
instrumentos de
concentragao de
poderes no STF
criados pelo regime
militar, como,

por exemplo,

a avocatoria,

a interpretacgao
da lei em tese

e a arguicao de
relevancia,

é inequivoco que
o projeto politico
capitaneado pelos
Ministros logrou
éxito.

a qual seria composta por Ministros com mandatos temporarios,
mantendo o STF sua funcao unificadora da legislacdo federal, com
os Ministros possuindo a garantia da vitaliciedade; e (iii) a continui-
dade do STF, permanecendo este 6rgao como Tribunal Constitucio-

nal, federal e de cassag¢do, com Ministros vitalicios®’.

Outro ponto que provocou grande polémica nas reunides da Assem-
bleia Nacional Constituinte diz respeito a definicdo do rol de legiti-
mados a propositura da Acao Direta de Inconstitucionalidade, sendo
gue, nesse ponto, a opinidao do Supremo era, majoritariamente, fa-
voravel a manutencdo da legitimidade exclusiva do Procurador-Ge-
ral da Republica.®-%

Na Comissdo de Organizacdo dos Poderes e Sistemas de Governo,
consolidou-se a tese pela continuidade do STF no tocante a sua
estrutura. Isto é, o lobby propagado pelos Ministros para que hou-
vesse a manutencdo da posicao institucional do STF como 6rgao de
cupula do Poder Judicidrio e como representante de um dos Pode-
res da Republica, e em prol do fortalecimento institucional do Poder
Judiciario, acabou por surtir o efeito que desejavam.

A despeito da criagdao do Superior Tribunal de Justi¢a ter provocado
a eliminagao de alguns dos principais instrumentos de concentragao
de poderes no STF criados pelo regime militar, como, por exemplo,
a avocatoria, a interpretacdo da lei em tese e a arguicao de relevan-
cia, é inequivoco que o projeto politico capitaneado pelos Ministros

logrou éxito.

Os ministros visavam preservar o érgao de mudangas mais profun-
das e retomar a lideranca que eles tinham perante os demais jui-

zes ao promoverem as proprias demandas. O anteprojeto mantinha

37 Koerner; Barros de Freitas, 2013.
3 Arguelhes, 2016, p. 31.

39 Nesse sentido, mensagem publica, formal e oficial enviada pelo Supremo Tribunal Federal a
Comissdo Afonso

Arinos em 1986: “Quanto a pretendida outorga de legitimidade para representagdo por
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual a certos érgdos do Poder
Publico (Executivo, Legislativo e Judicidrio) ou, mesmo, a entidades de direito publico ou
privado, entendeu a Corte que ela deve continuar a cargo, exclusivamente, da Procuradoria-
Geral da Republica. Se se entende que seu titular fica excessivamente vinculado ao Poder
Executivo, diante da demissibilidade “ad nutum”, entdo serd caso de po6-la em discussao,

com eventual outorga de garantias maiores para o exercicio do cargo. Isso, porém, deve ser
considerado, com maior seguranca, pelo préprio Poder Constituinte, abstendo-se a Corte

de outras consideragdes por envolverem temas ligados aos Poderes Executivo e Legislativo.”
(“Sugestdes do Supremo Tribunal Federal a Comissdo Provisdria de Estudos Constitucionais”,
documento publicado no jornal Estado de Sdo Paulo em 03 de agosto de 1986).
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tanto a posicao institucional ja ocupada pelo tribunal, quanto a for-
ma de organizagdo e as atribuicdes multiplas deste, que detinha o

controle concentrado e difuso de normas.

Além da influéncia cada vez maior do sistema da common law, ja
demonstrada no tépico anterior, e do reforgo institucional conferido
ao Poder Judicidrio pela Constituicdo de 1988, outros fatores nos
auxiliam na compreensao da proeminente atuagdao do Supremo Tri-
bunal Federal.

Dispensam-se maiores demonstracGes acerca da crise institucio-
nal que assola a realidade politica brasileira atualmente. A inacdo
do Poder Legislativo e do Poder Executivo acabam por deixar lacu-
nas na atuacdo cooperativa que o Constituinte Originario projetou.
O elevado grau de judicializacdo da politica nos indica que as ins-
tituicdes que, tradicionalmente, deveriam agir, ndo o estdo fazen-
do. Por esse viés, a judicializacdo da politica acaba se apresentando
como consequéncia direta da ocupacdo de espacos deixados pelo

Executivo e Legislativo por parte do Judiciario.

O que tem se verificado, dessa forma, é a transferéncia do /6cus onde as
decisdes politicas deveriam ser tomadas do Poder Executivo e do Poder
Legislativo para o Poder Judiciario, de modo que o grande drama cons-
titucional brasileiro na atualidade é o de saber como fazer cumprir as
promessas do Constituinte diante de uma administragdo publica inefi-
ciente e de um legislador inerte, o qual, muitas vezes, legisla de maneira
contrdria a Constituicdo Federal*®, sem que, com isso, ocorra um abalo
na sistematica da harmonia e do equilibrio entre os Poderes.

4. JUDICIALIZAGAO DA POLITICA E POLITIZAGAO DO
JUDICIARIO: A LEGITIMIDADE DEMOCRATICA DA
ATUAGAO DO STF EM XEQUE

O escorco historico tracado no presente estudo tem o escopo de
nos levar a reflexao de que as alteracdes percebidas no Constitucio-
nalismo global, especialmente, apds a primeira metade do século
XX, abalaram profundamente a estrutura da civil law. Ao que nos
interessa na presente pesquisa, cumpre destacar a alteracao radical

percebida na participacao do juiz no curso do processo decisdrio.

40 Anudrio da Justica: “De cada trés leis, duas foram julgadas inconstitucionais pelo STF em
2016." Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2017-mai-29/cada-tres-leis-duas-foram-
julgadas-inconstitucionais-2016. Acesso em 21 set. 2022.
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Uma das criticas
mais frequentes
feitas ao atual
Supremo Tribunal
Federal refere-se
ao fato de que seus
Ministros atuariam
no sentido de
fazer a “justica”

de acordo com
suas proprias
convicgoes,
deixando de lado

a aplicagao do
Direito.

Na tradicdo da common law, a participac¢ao ativa do magistrado
sempre foi dotada de legitimidade, ndo havendo maiores discussdes
guanto a isso na doutrina desenvolvida no seio dessa tradi¢gdo. Des-
de o inicio do século XIX, o juiz da common law ja desempenhava
um papel politico mais pronunciado. O Poder Judiciario seria um
representante ativo dos valores partilhados pelo povo, os quais

estavam protegidos pela Constitui¢do.

Por outro lado, a participacao do magistrado na civil law sempre foi
objeto de enorme atengdo, tendo em vista que este seria um mero
aplicador da norma ao fato. Assim, a partir do momento em que se
comega a perceber uma maior participagao do magistrado no que
diz respeito a apreciagdo de questdes politicas, a discussao atinente

a sua legitimidade para tanto se eleva de maneira exponencial.

A figura do juiz “boca de lei”, tipica ilustracdo do Poder Judicidrio de-
senhado pela tradicdo da civil law, é deixada de lado para a adogdo
de novas metodologias de decisdo. A argumentacdo juridica passa,
entdo, a se apropriar do que se produziu nas esferas da Filosofia

Politica e da Filosofia Moral.

Uma das criticas mais frequentes feitas ao atual Supremo Tribunal
Federal refere-se ao fato de que seus Ministros atuariam no sentido
de fazer a “justica” de acordo com suas proprias convic¢oes, deixan-
do de lado a aplicacdo do Direito. Isto é, a critica refere-se ao fato
de que os Ministros se pautariam mais por questdes politicas, mui-
tas vezes atendendo a clamores da populacdo, do que por questdes
eminentemente juridicas, chegando-se a falar em “fungao represen-
tativa do STF” e em “papel de vanguarda iluminista”.

Além da funcdo contra majoritaria, ha um papel particularmente im-
portante desempenhado por cortes constitucionais em geral e pelo
Supremo Tribunal Federal em particular, que é uma funcao representa-
tiva. E o papel de atender a demandas sociais que n3o foram atendidas
a tempo e a hora pelo processo politico majoritario. Ou seja, o Judicia-
rio se torna representativo quando o Legislativo ndo tenha conseguido
sé-lo. (...) Vanguarda iluminista: para além do papel puramente repre-
sentativo, cortes constitucionais desempenham, por vezes, o papel de
vanguarda iluminista. Atuam para empurrar a histéria, para avangar o

processo civilizatério*.

41 Barroso, 2015, p. 387
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Com a devida vénia ao entendimento do ilustre Ministro, este
entendimento merece ressalvas, sobretudo, pelo simples fato de
que a Constituicdo de 1988 nao atribuiu este papel ao drgao de
clpula do Poder Judicidrio. Ndo ha duvidas de que compete ao
Poder Judicidrio garantir a efetivacdao dos direitos fundamentais
constitucionalmente previstos e zelar para que o principio
democratico seja respeitado. Contudo, sua atuagao deve respeitar
os limites que balizam a separa¢do harmonica entre os Poderes da
Republica. O que estd em questdo é a ameaca ao sistema democra-

tico e a representacao politica.

Aideia de que o Poder Judiciario deve se apresentar como um “salva-
dor” da nacdo brasileira apenas reforca existéncia de uma profunda
crise de representatividade. Referida ideologia, oriunda do despotis-
mo ilustrado, parte da premissa de que as forcas do atraso serdo con-
tidas por um poder que vem de cima para baixo. O juiz constitucional,
nesse contexto, vem se transformando no intérprete dos principios
morais da sociedade quando ndo decide pautado nos direitos funda-

mentais e nos valores e procedimentos democraticos*.

Isto porque o papel atribuido ao Poder Judiciario e especialmente ao
STF pela Constitui¢do de 1988 (e também, neste ponto, pela Consti-
tuicdo de 1891) ao dispor sobre o importante poder de reforma da
Constituicdo é, justamente por ser instituido (atribuido), um poder
juridico “cujo exercicio e desempenho se encontram limitados pelas
normas juridicas-constitucionais vigentes”. Diferente do préprio po-
der Constituinte que o atribui — que é “Poder de Fato” e contraria
as normas vigentes — o poder de interpretacao do Poder Judicidrio
é “Poder de Jure”, devendo ser fiel ao Constituinte, “inclusive, para
garantir a permanéncia constitucional, por necessidades de técnica
legislativa constitucional”*3.

Este papel de intérprete da Constituicdo desempenhado pelo STF,
portanto, é para “velar pelas regras do jogo democratico e pelos di-
reitos fundamentais, funcionando como um férum de principios —
nao de politica — e de razao publica — ndo de doutrinas abrangentes,

sejam ideologias politicas ou concepgdes religiosa”**.

42 Maus, 2000, p. 200.
4 Dantas, 1985, p. 25.
4 Barroso, 2012, p.28
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A ideia de que o
Supremo Tribunal
Federal deve agir
exclusivamente
como um orgao
representativo,
desempenhando
um “papel de
vanguarda
iluminista”,

vai de encontro ao
desenvolvimento
da democracia

e da capacidade
da sociedade civil
de perseguir seus
interesses com suas
proprias vozes e
por vezes oculta
as organizagoes
coletivas e
movimentos sociais
nos processos de
criacao do direito.

A linha ténue que separa o fenémeno da judicializacdo da politica e da
politizacdo da atuagdo do Poder Judiciario deve chamar a atenc¢do dos
constitucionalistas, dado que, enquanto o primeiro fendémeno pode ser
encarado como consequéncia natural das transformacdes ocorridas no
constitucionalismo global a partir da segunda metade do século XX, o
segundo fendmeno pode vir a provocar um intenso desequilibrio na

harmonia e na independéncia entre os Poderes da Republica.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Conforme pretendemos demonstrar ao longo deste trabalho, alguns
fatores, tais como (i) a aproximacao do modelo da common law, (ii)
o reforgo institucional conferido ao Poder Judiciario pela Constitui-
¢do de 1988, com a ampliagdo sem precedentes de suas compe-
téncias, (iii) as influéncias do fendbmeno do pds-positivismo, e (iv)
a crise-politico institucional vivenciada pelos Poderes Legislativo e
Executivo, acabaram por conferir uma posicao de maior proeminén-
cia ao Poder Judiciario brasileiro inimagindvel a partir da sua (ndo)

atuagdo no contexto de criagdo do STF pela Constituicdo de 1891.

Embora possamos, por um lado, entender a posicdo de destaque
assumida pelo Poder Judiciario brasileiro como uma consequéncia
direta e natural das transformacgdes ocorridas no constitucionalismo
e dos fatores acima elencados, por outro lado, ha razées que nos
permitem enxergar a questdo por outro angulo e colocar, sim, em
xeque, a legitimidade democratica da Corte brasileira, posto que,
em diversas ocasifes, esta vem se afastando da aplicacdo do Direi-

to em prol da afirmacdo de convic¢des politicas de seus membros.

A ideia de que o Supremo Tribunal Federal deve agir exclusivamen-
te como um drgdo representativo, desempenhando um “papel de
vanguarda iluminista”, vai de encontro ao desenvolvimento da de-
mocracia e da capacidade da sociedade civil de perseguir seus inte-
resses com suas proprias vozes e por vezes oculta as organizagbes

coletivas e movimentos sociais nos processos de criacdo do direito.

N3o se olvida da importancia de manutencdo das portas da Corte
Superior para a efetivacdo de direitos fundamentais, especialmen-
te quando o Poder Legislativo e Executivo se encontram fechados

e inertes. Porém, a facilitacdo e o incentivo acritico a obtencdo do
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direito pela via do Poder Judicidrio em certa medida podem ge-
rar uma deslegitimac¢do do sistema politico e um desinteresse da
populagdo nas elei¢bes politicas, de maneira que a ideia de que
um dos Poderes da Republica deve arrastar os demais torna mais

dificil pensarmos na existéncia de uma harmonia entre estes.

Diante do exposto, podemos concluir que o reforco da jurisdicao
constitucional brasileira e a judicializacdo da politica acabaram
superando os limites do préprio modelo norte-americano, o qual
serviu de inspiracdo para o modelo brasileiro. A judicializacdo da
politica é uma realidade inescapavel e, a nosso sentir, uma das con-
sequéncias das transformacdes no constitucionalismo ja expostas

no presente trabalho.

Contudo, acreditamos que as ateng¢des dos constitucionalistas de-
vam estar, a partir de agora, ndo mais voltadas a compreensdo da
judicializagao da politica, mas sim a verificagdao da ocorréncia e dos
limites de uma politizacdo da justica. E preciso, pois, encontrar um
ponto de equilibrio entre a autocontengao judicial verificada na
experiéncia da Constituicdo de 1891 e o ativismo politico por vezes
reivindicado a partir da Constituicdo de 1988.
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