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RESUMO: O objetivo deste trabalho ¢ analisar a atuacdo do Supremo Tribunal Federal
como guardido da constitui¢do na atual jurisdi¢do constitucional patria, sob a oOtica da
legitimidade democratica e das limitagdes postas pelo poder constituinte originario. Para
alcangar esse objetivo se fez necessario o estudo do Supremo Tribunal Federal como
guardido do principal documento juridico de uma sociedade politicamente organizada: a
constituicio. E por meio desta que a vontade do povo, titular do poder originario,
expressa-se de forma a estabelecer a forma como a sociedade se organizard, delineando,
os limites de atuacdo do Estado e garantindo os direitos individuais do cidaddo face
aquele. Assim, a constituicdo ocupa o topo valorativo do sistema juridico, por isso precisa
de meios de controle para que se cumpra sua vontade, e por essa razio, se investiga quem
devera ser o guardido da constituicdo e como ele vem desempenhado esse papel. Para isso,
utilizou-se pesquisas de cunho bibliografico e documental para analisar a evolucdo da
jurisdi¢ao constitucional no caso brasileiro, € sua pertinéncia em relagdo aos conceitos de
democracia e soberania popular imprescindiveis no contexto abordado.

Palavras-chave: Guardido da Constituicdo; legitimidade democratica; “superego” da
sociedade; Supremo Tribunal Federal.

ABSTRACT: The objective of this study is to analyze the actions of the Supreme Court
as guardian of the constitution in the current constitutional jurisdiction homeland, from
the perspective of democratic legitimacy and the limitations posed by the original
constituent power. To achieve this objective, it was necessary to study the Supreme Court
as guardian of the main legal document a politically organized society: the constitution.
Through which the will of the people, the holder of the original power, expressed in order
to establish how the society will be organized, outlining the limits of state action and
ensuring the individual rights of the citizen to that face to that. Thus, the Constitution
occupies the evaluative top of the legal system, so it needs control means in order to fulfill
his will, and therefore, investigating who should be the guardian of the constitution and
how it has played this role. For this, we used surveys of bibliographical and documentary
to analyze the evolution of constitutional jurisdiction in Brazil, and its relevance to the
concepts of democracy and popular sovereignty are essential in the context addressed.

Key-words: Guardian of the Constitution; democratic legitimacy; "superego" of society;
Federal Supreme Court.
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1. INTRODUCAO

A constitui¢do € o meio juridico-politico utilizado para formagdo e estruturagdo do
Estado que assegura ao povo a protecdo contra o arbitrio estatal, prote¢do esta feita pela
efetivacdo de direitos e garantias fundamentais previstos na Carta Magna. Essa efetivacdo se
realiza pela jurisdi¢do constitucional que o faz por meio do controle do poder publico por
meio de processos jurisdicionais e de um 6rgdo de nivel superior integrante ou ndo da
estrutura judiciaria comum.

Com a aplicagdo da teoria politica democratica na jurisdicdo constitucional, surge a
problematica de identificar qual 6rgdo exercera a fung¢do de guardido da constitui¢do e quais
os motivos de sua escolha, partindo-se, necessariamente, de uma perspectiva democratica e da
soberania popular.

A importancia deste tema se da justamente por este 6rgdo utilizar-se das técnicas de
controle de constitucionalidade e de interpretacdo de normas que efetivam os comandos
constitucionais responsaveis pela materializagdo de um Estado Democratico de Direito.

Ao exercer uma de suas fungdes, qual seja a interpretativa e de enunciagdo
constitucional, o Excelso Pretorio acaba passando do papel de protetor para o de senhor, na
medida em que ndo somente efetiva, mas acaba por complementé-la, ultrapassando os limites
postos pelo poder constituinte originario. Desse fato decorre também o questionamento acerca
da sua legitimidade democratica, uma vez que um orgdo estatal que ndo foi escolhido pelo
povo (de onde emana todo o poder), estd como senhor da Constituicdo, complementando-a.

Partindo dessas concepgdes, o objetivo geral do presente artigo ¢ analisar a atuacdo
do Supremo Tribunal Federal como guardido da constituicdao na atual jurisdi¢do constitucional
patria sob a otica da legitimidade democratica e das limitagdes postas pelo poder constituinte
originario.

2. ORIGEME ANALISE CRiTICﬁA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL COMO
GUARDIAO DA CONSTITUICAO

Para encontrar as origens do Supremo Tribunal Federal, é necessario que se faca um
link com os acontecimentos historicos. A vinda da familia real portuguesa para o Brasil,
possibilitou a transferéncia administrativa da Corte e suas implicagdes, que no inicio da
formagdo da autonomia brasileira, aos poucos, perdeu seu status de colonia. Diante desses

acontecimentos foi necessario solidificar as institui¢des estatais aqui existentes.
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Dentre estas, localiza-se o Judiciario que, de inicio, representava um poder com um
papel muito limitado, ou seja, sua atuagdo restava circunscrita a um ambito pequeno de
atuacdo, mesmo com a mudanca do periodo colonial para o periodo imperial. Esse panorama
s6 foi mudar substancialmente com o inicio do periodo republicano, embora se saiba que na
nossa historia republicana por mais de uma vez o Supremo tenha sido subjugado pelas forcas
politicas que assumiram o controle politico da nagao.

Conforme expressa o texto da norma do art. 102 caput da Constitui¢do de 1988, o
Supremo Tribunal Federal é 6rgdo responsavel pela guarda da constitui¢do. Dentre outras
atribuicdes que o texto atribui, essa € sua principal tarefa: proteger a constituicdo, que se
encontra no nivel mais alto no escalonamento hierarquico das normas, efetivando a vontade
do poder constituinte originario nela expressa.

Em razio dessa fung¢do precipua, surgem os questionamentos acerca de qual motivo
escolher um tribunal para a guarda da constituicao, quais os interesses existentes para que tal
tarefa seja atribuida a ele e ndo a outro 6rgdo, qual a relacdo do fator politico na jurisdi¢cao
constitucional e quais as conseqiiéncias de um tribunal que ao abarcar para si a interpretagdo e
o controle de constitucionalidade da constituicdo acaba ultrapassando os limites postos pelo
seu proprio objeto defendido.

Portanto, mais importante do que entender quem ¢ o guardido da Constitui¢do, ¢
compreender como essa guarda, mais precisamente no caso brasileiro, como o STF exerce sua

competéncia peculiar e se esse exercicio esta em sintonia com os limites constitucionais.

2.1 ORIGEM DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O surgimento do Supremo Tribunal Federal no periodo colonial esta ligado a Casa de
Suplicagdo do Brasil, porém o precedente histérico, realmente, foi a Casa de Suplicacdo de
Lisboa, o mais alto Tribunal do Reino e das colonias portuguesas. O que levou a transferéncia
da Casa de Suplicagdo de Lisboa para o Brasil foi a chegada da familia real portuguesa, em
1808, que so teve essa alternativa para manter autonomia e fugir da invasdo de Napoledo a
Portugal. Com a invasdo de Napoledo, restou-se impossibilitado o Tribunal ser sediado em
Lisboa, fato que impds a Dom Jodo VI, por meio do alvard de 10 de maio de 1808, a
instituicdo da Casa de Suplicacdo do Brasil, funcionando como 6rgdo maximo juridico até
1828. A vinda da familia real foi a mais sabia decisdo de um monarca impotente ante o poder

militar francés, e que preservou a autoridade da Coroa portuguesa em seus dominios.
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Antes da criagdo desta, desempenhava esse papel de mais alto 6rgao da hierarquia da
justica do Reino, o Tribunal de Relagdo do Rio de Janeiro e o da Bahia, subordinado a Lisboa.
Foi o tribunal de Relagdo do Rio de Janeiro que foi elevado ao patamar de Casa de
Suplicagdo, cujos parametros foram definidos por Lisboa a semelhanga do que 14 havia.
Sendo, portanto a ultima instancia para decisdo dos conflitos envolvendo as capitanias do
Brasil e das ilhas de Acores e Madeira.

Com as mudancas ocorridas no panorama politico, principalmente, no ano de 1822,
com a declaragdo de independéncia pelo principe regente, entra-se na fase imperial e ha um
rompimento com o Reino, o que ocasionou a outorga da primeira constituicdo do Brasil, fato
que contribuiu para a evolug¢do da organizagdo judiciaria brasileira.

A constituicdo de 1824 dispos da criagdo do Supremo Tribunal de Justica que
antecede o que conhecemos hoje como Supremo Tribunal Federal. Aquele s6 foi efetivado
pela lei de 18 de setembro de 1828 sancionada pelo imperador Pedro I, sendo composto de
dezessete ministros, € tendo como competéncia o conhecimento de recursos de revista,
julgamento de acdes penais contra ocupantes de alguns cargos publicos e a resolugdo de
conflitos de competéncia.

Ressalta-se que nesse periodo historico do Brasil o Judiciario representava um poder
limitado apesar de o texto constitucional ter sido elaborado com forte influéncia do
liberalismo que se traduzia no principio da separacdo dos poderes e da apresentagdao do Poder
Judicidrio como integrante da soberania politica. Apesar de posteriormente Pedro I ampliar
as atribui¢des do Tribunal, seu cotidiano se baseava em conceder revista e dirimir conflitos de
jurisdigao.

No ambito penal, poucas autoridades estavam sobre o ambito de julgo e de
responsabilidade, o proprio imperador era uma figura inviolavel. Com a proclamacdo da
Republica, uma nova ordem se estabelecera inspirada no modelo dos Estados Unidos da
América, inaugurando o inicio do periodo republicano. De inicio, a Corte continuou
exercendo suas fun¢des normalmente, sem sofrer nenhuma mudanga, o que s foi ocorrer a
partir do Decreto n°. 848 de outubro de 1890 que mandaria organizar a Suprema Corte.
Passando, portanto, esta corte a assumir o papel de 6rgdo supremo do Poder Judicidrio,
assegurando, em suma, a supremacia da nova carta politica como afirma Leda B. Rodrigues
(1991).

O federalismo era uma caracteristica do novo modelo politico adotado no Brasil,
fator importante no que tange a justica, pois os estados federados gozam de maior autonomia

e poderes para se auto-organizarem, inclusive no tocante a justica local. Cabe ressaltar ainda
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nesse modelo federado a bifurcagdo da organizacdo estatal da justica, uma vez que existia
uma no nivel estadual ou local, em cada unidade da federacdo, e outra em nivel federal, que
abrangia as questdes da federa¢do de forma geral, tendo o Supremo Tribunal Federal na
ctupula do sistema judiciario.

Passada essa primeira fase da republica brasileira, passa-se a segunda fase, que
compreende a época de 1930 até 1937. Epoca conhecida também como Era Vargas, que
enfraqueceu a Corte Maior, suspendendo as garantias judiciais dos magistrados, pondo de fora
da apreciagdo do poder judiciario os atos do governo. Desse modo, quanto mais fraco o
Tribunal mais aumentava o poder de Getllio Vargas.

Com o fim do Estado Novo e a volta do regime democratico, o Supremo Tribunal
Federal pode agir de forma mais eficaz, a partir da constituicdo de 1946. Ocorre que na
historia politica do Brasil ocorreram sucessivas interrup¢des no processo democratico que
ocasionaram um retardo na solidificacdo de tipo de sistema. Afinal, pois pouco tempo depois
da retomada da caminhada democratica de 1946, os militares aparecem no cendrio politico,
em 31 de margo de 1964, promovendo o golpe militar com a saida dos tanques de guerra as
ruas.

A primeira conseqiiéncia foi a tendéncia a centralizacdo politica, pois, com o golpe, a
autonomia das unidades territoriais foi suprimida em face da Unido. O STF também sofreu
baixa, afinal os militares queriam garantir a superioridade do Executivo, desestabilizando o
Supremo. E assim o fizeram, elevando o nimero de ministros para poderem ter a maioria e
suspenderam garantias essenciais da instituigdo como inamovibilidade, vitaliciedade e
estabilidade. Portanto, a submissdo do STF durante o regime militar frustrou diversas pessoas
que se socorriam do judicidrio para verem seus direitos conferidos.

Contudo, a ditadura ndo duraria para sempre, seja pelo contexto latino-americano que
J& ndo sustentava esse ideal antidemocratico, seja pela resisténcia interna da sociedade civil
que estava em constante conflito com o Estado. Nesse cenario comega a transi¢ao do regime
autoritario para o democratico que se inicia com a elei¢do de Tancredo Neves em, 1985, apds
vinte e um anos de auséncia de um civil na Presidéncia da Republica.

Entdo comecaram os trabalhos para elaboracdo de uma nova constitui¢do que seria
promulgada em 1988. Nela o Supremo Tribunal Federal estd disposto no Titulo IV, Capitulo
III, Secdo II e art. 92, que traz os 6rgdos do poder judiciario. Os artigos seguintes dispdem
sobre a composi¢do dos ministros, forma de nomeagdo, competéncia. A nova constituicio traz
também parte da autonomia administrativa assegurada ao Judicidrio que se constitui na

eleicdo dos orgdos internos de direcdo, possibilidade de editar regimento interno com a
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finalidade de delimitar a competéncia e o funcionamento dos Orgdos jurisdicionais e
administrativos.

Portanto, o STF, de acordo com o que a Carta Maior previu, assume o papel de
cupula do Judiciario de modo que interpreta a constituicdo e decide questdes em ultima
instancia, figurando também como Tribunal Constitucional, uma vez que foi lhe atribuido o

papel de Guardido da Constituicao.

3. A QUEM CABERA A GUARDA DA CONSTITUICAQ?

Diante de um estudo da jurisdi¢do constitucional, do controle de constitucionalidade
e de um Tribunal Constitucional ¢ importante que se faga uma abordagem sobre o debate
ocorrido entre Hans Kelsen e Carl Schmitt, nos anos de 1918 e 1933, na Republica Weimar,
que contribuiram para o estudo das concep¢des de Estado e Constitui¢do, como afirma
Gilberto Bercovici (2003).

O debate ocorrido entre os dois juristas tinha como ponto fundamental definir a quem
competiria a guarda da constituicdo. Schmitt, segundo, Gilberto Bercovici (2003) publica o
livro “Der Hiiter der Verfasung” (Guardido da Constitui¢cdo) no qual inicia seu trabalho,
desqualificando o Poder Judiciario como guardido da constitui¢do, seja pela impressiao de que
a constitui¢do deva ser protegida do legislador, seja pela influéncia da “solucdo austriaca” ou
pela influéncia do papel da Suprema Corte norte-americana, que exerce competéncias
distintas dos tribunais alemaes.

Afirma Bercovici (2003) que Schmitt apresenta muitos limites ao poder judiciério
como guardido da constituicdo, pois para Schimitt o controle judicial ¢ um controle a
posteriori, sendo também acessorio exercido de maneira incidental por sentengas judiciais,
resultando em um controle difuso, o que ocasionaria também em um Estado judicialista onde
a vida politica estaria subordinada aos tribunais ordinarios. Para entender melhor os
propositos de Carl Schmitt, ¢ importante que se saiba suas ideias sobre constitui¢do, como o
expde Gilberto Bercovici:

Muito da resisténcia de Carl Schmitt ao controle judicial de
constitucionalidade esta ligado a sua concepcao de Constituicdo. A
constitui¢do s6 ¢ valida, para Schmitt, quando proveniente de um
poder constituinte e estabelecida por sua vontade. A norma vale
porque esta positivamente ordenada em virtude de uma vontade
existente. A unidade e a ordenagdo de uma Constituicao residem na

existéncia da unidade politica de um povo, ou seja, do Estado. Se a
constitui¢do for considerada apenas em seu sentido formal, como
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constitui¢do escrita, ela estd sendo igualada a uma série de leis
constitucionais escritas. Com isso o conceito de constituigdo sé ¢é
possivel se este for distinto da nocdo de lei constitucional. Este
conceito ¢ a constituicdo em sentido positivo, surgida mediante ato
do poder executivo, que, por um Unico momento de decisdo,
contém a totalidade da unidade politica. A constitui¢do, portanto,
vale em virtude da vontade politica existente tomada pelo poder
constituinte. As leis constitucionais ao contrario, valem como
fundamento na constitui¢do. Toda lei, inclusive a constitucional,
para ser valida, necessita, em ultima instdncia de uma decisdao
politica prévia, adotada por um poder politicamente existente. A
esséncia da constituicdo ndo estd contida em uma norma juridica:
fundamentando toda normatizacdo existe uma decisdo politica do
poder constituinte. (2003, p. 196)

Apo6s desqualificar o judiciario, Schimitt, na opnido de Bercovici (2003), analisa a
possibilidade de o parlamento ser o guardido da constitui¢do, fato que o jurista alemao
descarta. Aquele expde que o pluralismo politico do parlamento faz com que ndo haja
nenhuma dire¢do, integridade ou unidade na politica econdmica, afirmando que a
caracteristica principal da democracia ¢ a homogeneidade do povo. Concluindo, por defender
que o legitimo guardido da constitui¢ao deveria ser o Presidente do Reich Alemdo. Schimitt
chega a tal conclusdo por meio de uma interpretagdo extensiva do art. 48 da constituicdo de
Weimar.

O presidente representaria um poder neutro, estando no mesmo nivel de todos os
poderes constitucionais, embora possuisse atribuicdes especiais para garantir € coordenar os
funcionamentos dos demais poderes, além de garantir a unidade do povo alemdo como o
conjunto politico, uma vez que era eleito diretamente pelo povo, podendo fazer frente aos
interesses de grupos sociais e econdmicos presentes no parlamento.

Em sentido contrario, Hans Kelsen publica o “Wer soll der Hiiter der Verfassung
sein?” (Quem deverd ser o guardido da constitui¢ao?), expondo suas criticas as teorias de
Schimitt, atribuindo a guarda da constituicio a um tribunal independente. Martdnio
Mont’Alverne (2003) afirma que “A guarda da Constituicdo em Hans Kelsen” servird de
apoio para a explicacdo do pensamento kelseniano sobre o corrente tema. O primeiro
argumento contrario langado por Kelsen contra a tese de Schimitt ¢ em relagdo ao Chefe de

Estado como guarda da constitui¢do. Sobre esse ponto, explica Martonio Mont’ Alverne:

O mais surpreendente ¢ que Carl Schimitt, professor de Direito do
Estado da Escola Superior de Comércio de Berlim, “renove e
transfira a teoria do poder neutro (pouvoir neutre) de Benjamim
Constant, um dos mais antigos e respeitados idedlogos da
monarquia constitucional, sem qualquer limitagdo, para um chefe
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de Estado republicano” (...) Schimitt prossegue na idéia — sempre
combatia por Kelsen — de que uma corte constitucional com
poderes de declaracdo de inconstitucionalidade de leis e de
suspensdo de eficacia de leis inconstitucionais, composta por
homens a partir de uma proporcionalidade partidaria, ndo pode ser
denominada corte judiciaria”. (2003, p. 205)

Ocorre que o tribunal constitucional é 6rgdo independente dos demais poderes do
Estado, ndo prosperando a tentativa de Schimitt de englobar a corte constitucional no poder
judiciario, muito menos a alegacdo de que o controle constitucional nas maos do Judiciario
representaria uma politizagdo da justica, ameagando-a, como afirma Martonio Mont’ Alverne
(2003).

Outro ponto combatido por Kelsen ¢ o argumento de Schimitt quando da
impossibilidade do Legislativo de efetuar o controle de constitucionalidade em razdo do
pluralismo politico da sociedade democratica que ¢ heterogénea, ou seja,caracteristica

considerada nociva ao proprio Estado. Analisa esse aspecto Martonio Mont’ Alverne:

Para Schimitt o Estado total faz desaparecer a tensdo produzida
pelo pluralismo, qual seja o antagonismo entre sociedade e Estado.
(...) O pensamento de que somente o legislativo, e ndo o judiciario,
¢ verdadeiramente politico € tao falso, quanto o argumento de que
somente o legislativo produz direito e o judicidrio, quando da
aplicacdo do direito o reproduz (..) Na verdade, quando o
legislador investe o juiz, dentro de determinadas fronteiras, de
ponderar sobre interesses contrarios e decidir conflitos em favor de
alguns e desfavor de outros, transfere para o juiz, este mesmo
legislador, a tarefa de criagdao de direito, e com isso, um poder que
confere a fun¢do judicial o mesmo cardter ‘politico’ que o
legislador possui. Peremptorio, conclui Kelsen: ‘Entre o carater
politico do legislador ¢ o do juiz, existe apenas uma diferencga
quantitativa e nenhuma qualitativa’. Neste sentido, todo conflito
juridico seria, para Kelsen, um conflito de poder. (2003, p. 205)

Pode-se concluir do debate realizado pelos juristas que o ponto principal ¢ a
perspectiva democratica em uma jurisdigdo constitucional. A preocupacdo existente em nao
extrapolar os poderes conferidos pela constituicdo no exercicio de sua protegdo. De forma que

o controle de constitucionalidade de leis e atos normativos seja a garantia de respeito formal e

material da constitui¢ao.
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4. 0 JUDICIARIO COMO “SUPEREGO” DA SOCIEDADE

No estudo da jurisdigdo constitucional, e na atuagdo dos tribunais como guardido da
constituicdo, pertinente ¢ a licdo apresentada no artigo publicado pela jurista e professora de
ciéncia politica da Universidade Johann Wolfgang Goethe de Frankfurt am Main, Ingeborg
Maus, denominado o “Judicidrio como Superego da Sociedade”. O artigo analisa o
crescimento da atuacdo do Poder Judicidrio no controle normativo a luz do conceito
psicanalitico da imago paterna, que se projeta na fun¢do de moralidade publica.

A autora, através de analise da jurisprudéncia alema constitucional, demonstra que
por detras das ideias de garantia judicial de liberdades e da principiologia da interpretagdo
constitucional escondem-se a vontade de dominio, a irracionalidade e o arbitrio cerceador da
autonomia dos individuos e da soberania popular. Pairando a suspeita de que essa atividade
judicial dos tribunais constitucionais se desenvolveu a servigo da expansdo do poder
autocratico, sem que formas equivalentes de controle tenham sido desenvolvidas.

Sua suspeita se fundamenta em uma leitura do controle de constitucionalidade das
leis a partir de parametros oriundos do principio da soberania popular, que ¢ o ponto central
de suas reflexdes. Nao haveria como fazer o estudo da jurisdi¢do constitucional sem que se
usasse a perspectiva radicalmente democratica, pois ¢ essa soberania que externa a vontade do
povo.

A autora, ao analisar o Judicidrio na Alemanha, conclui que, quanto as fun¢des da
Corte Constitucional, houve um aumento nas fungdes, que iniciou-se no periodo liberal, na
tentativa de substituir o Monarca que representava a figura do “pai” que fora derrubado. O
que caracterizava o papel do superego coletivo de uma sociedade orfa carente de tutela. Sobre

a sociedade orfa e a figura do “pai” explica Maus

A construgdo de uma consciéncia individual passa a ser
determinada muito mais pelas diretrizes sociais do que pela
intermediacdo da figura dominante do pai, e a sociedade se vé cada
vez menos integrada por meio de um ambito pessoal, no qual se
pudesse aplicar a seus atores o cldssico modelo do superego.
Ambas as tendéncias levaram a relagdes em que tanto o poder
perde em visibilidade e acessibilidade como a sociabilidade
individual perde a capacidade de submeter as normas sociais a
critica autébnoma. Por isso a “sociedade orfd” ratifica
paradoxalmente o infantilismo dos sujeitos, ja que a consciéncia de
suas relacdes sociais de dependéncia diminui. Individuo e
coletividade, transformados em meros objetos administrativos,
podem ser facilmente conduzidos por meio de reificacdo e dos
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mecanismos funcionais da sociedade industrial moderna. (2000, p.
185-186)

Em razdo da perda do Monarca, surge uma lacuna para a sociedade, pois este
representava o paladino da moral, na Alemanha, que havia caido. E para preencher essa
lacuna aparece a Corte Constitucional sobrepondo-se sobre o legislador democratico na
interpretagdo das normas. Desse modo os juizes eram tidos como pessoas mais aptas a debater
os destinos da sociedade do que o préprio parlamento.

Maus (2000) analisa que ndo se trata de analisar apenas uma ampliacao objetiva dos
poderes do judiciario, mas sim a consolida¢do do controle jurisdicional sobre o legislador,
principalmente no continente europeu, apds as duas grandes guerras, de forma que a Justiga
passa a ter contornos quase religiosos pela populagdo, ndo se tendo espago para qualquer
critica sobre a jurisdi¢do constitucional.

Continua a referida autora, citando Erich Kaufmann, visto como representante da
fracdo conservadora da época da Constituicio Weimar, afirmando que o juiz é tido como
“receptaculo puro”, o qual propde como ‘“suceddneo” do monarca derrubado os direitos
fundamentais da nova constitui¢do e seus intérpretes judiciais, centralizando a “consciéncia”
social na Justica.

A imagem do pai, segundo a autora, aparece no exame da jurisdi¢do constitucional
dos Estados Unidos, que desenvolve desde o século XIX um modelo original de controle da
constitucionalidade, onde se observa, a partir da analise da jurisprudéncia da Suprema Corte
norte-americana, a figura paterna que se apresenta na biografia dos juizes, tidos como
“profetas” ou “Deuses” do “Olimpo do Direito”. Essa tendéncia ao biografismo configura-se
na idéia que suscita algo como uma reedi¢do dos antigos espelhos dos principes, pois essa ¢ a
influéncia marcante da personalidade dos juizes e parece caracterizar requisito para a
elabora¢do de uma decisdo racional e justa.

Maus (2000) cita, em seguida, Ronald Dworkin, que defende a ideia de que moral e
direito ndo podem ser separados na atividade jurisprudencial, e que essa idéia pode encobrir
moralmente um decisionismo judicial situado ndo s6 na extrema generalidade da otica da
moral, em oposi¢do as normas juridicas, mas também na relagdo indeterminada entre a moral
atribuida ao direito e as convic¢des morais empiricas de uma sociedade. Assumindo o
pressuposto explicito de que nenhum grupo social tem a capacidade moral de argumentacao
maior do que a dos juizes, Dworkin esta convencido de que se pode resolver o dilema fazendo

do proprio entendimento do juiz acerca do que seja o conteido objetivo da moral social e o
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fator decisivo da interpretagdo juridica. Sobre a inclusdo da moral no dmbito do direito,

explica Maus:

A inclusdao da moral no direito, segundo este modelo, imuniza a
atividade jurisprudencial perante a critica a qual originariamente
deveria estar sujeita. Ela dispde sempre de um conceito de direito
que ¢ produto da extensdo de suas pondera¢des morais. Quando a
justica ascende ela propria a condigdo de mais alta instdncia moral
da sociedade passa a escapar de qualquer mecanismo de controle
social — controle ao qual normalmente se deve subordinar toda
instituicdo do Estado em uma forma de organizagdo politica
democratica. (2000, p. 186-187)

A partir dessa concepgdo, Maus revela (2000) sua preocupacdo em investigar se esse
ideal de jurisdicdo ndo seria o marco inicial do modelo de transferéncia de superego.
Questionando-se por fim: ndo serd a justica em sua atual conformagao, além de substituta do
imperador, o proprio monarca substituido?

E, pois, a Justi¢a capaz de regular a moral publica, que o faz por meio da introducdo
de pontos de vistas morais e de “valores” na jurisprudéncia, legitimando-a e imunizando-a de
qualquer critica, bem como, liberando-a de qualquer compromisso legal com a vontade
popular?!

Para Maus (2000) a Corte alema aparece como censor ilimitado do legislador,
superando suas competéncias constitucionais, chegando o tribunal a afirmar que seus
parametros de controle de constitucionalidade das leis ndo deveriam ser pautados pela
Constituicao vigente. Deveria, portanto, ultrapassar seus horizontes, uma vez que reconheceu
a existéncia de direitos suprapositivos e se declarou competente para analisa-los.

Desse modo, o tribunal constitucional se libera de qualquer limitagdo constitucional,

podendo camuflar qualquer decisionismo com fundamento em uma certa “ordem de valores”

submetida a Constituicdo. Sobre essa atuagdo ilimitada, expde Maus:

Assim, a “competéncia” do TFC — como de qualquer outro 6rgao
de controle da constitucionalidade — ndo deriva mais da propria
Constituicdo, colocando-se em primeiro plano. Tal competéncia
deriva diretamente de principios de direito suprapositivos que o
proprio Tribunal desenvolveu em sua atividade constitucional de
controle normativo, o que o leva a romper com os limites de
qualquer “competéncia” constitucional. O TFC submete todas as
outras instancias politicas a Constitui¢do por ele interpretada e aos
principios suprapositivos por ele afirmados, enquanto se libera ele
proprio de qualquer vinculagdo as regras constitucionais. “Legibus
solutus”’: assim como o monarca absoluto de outrora, o tribunal que
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dispunha de tal entendimento do conceito de Constituicdo encontra-
se livre para tratar de litigios sociais como objetos cujo contetido ja
estd previamente decidido na Constituicdo “corretamente
interpretada”, podendo assim disfargar o seu proprio decisionismo
sob o0 manto de uma “ordem de valores” submetida a Constitui¢ao.
(2000, p. 191-192)

A guarda da constituicio deve ocorrer com fundamento em uma interpretagdo

realizada por um 6rgdo que seja legitimo no sentido de ndo assenhorar-se dela, mas sim de

protegé-la, respeitando os limites constitucionais postos na carta politica fruto de um poder

constituinte. Impedindo, dessa forma, a manipulacdo da autonomia dos individuos da

sociedade com base no poder de interpretar.

5. 0S LIMITES DE ATUACAO E DA LEGITIMIDADE DEMOCRATICA DO STF

Inicialmente, compete registrar que a ideia contempordnea de apresentar o

constitucionalismo (regra contramajoritaria) e a democracia (vontade da maioria) como ideais

ndo compativeis representa uma visdo miope dos institutos. Na verdade a constituicdo se

realiza com perfei¢cdo no molde democratico, com bem ensina o Prof. Lénio Streck:

Na realidade — e a tradicdo que engendrou o constitucionalismo nas
suas diversas fases aponta para esse desiderato -, a democracia
constitucional ¢ o sistema politico talhado no tempo social que o
vem tornando a cada dia mais humano porque se enriquece com a
capacidade de individuos e comunidades para reconhecer seus
proprios erros, como acentua Holmes. A constituicdo ¢ uma
invencao destinada & democracia exatamente porque possui o valor
simbdlico que, a0 mesmo tempo em que assegura o exercicio de
minorias e maiorias, impede que o proprio regime democratico seja
solapado por regras que ultrapassem os limites que ela mesma - a
Constituicdo — estabeleceu para o futuro. Esta, alids, é a sua
propria condi¢do de possibilidade. Veja-se, e a lembrangca vem
novamente de Holmes, que Locke, Kant e tantos outros aprovaram
as regras constitucionais duradouras ainda que ndo inalteraveis. E
assim fizeram porque reconheciam que tais regras podiam fomentar
o futuro aprendizado. Os mortos ndo devem governar os vivos,

devem, sim, facilitar a que os vivos se governem a Si proprios.
(2014, p. 88)

Desse modo, ndo se esta aqui ha separar a campo politico da Constitui¢do, como se

as dimensdes devessem ser analisadas de forma separada, pelo contrdrio, justamente por

reconhecer o carater indissocidvel destas ¢ que se justifica a importdncia em analisar o

exercicio da jurisdi¢do constitucional.
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O Brasil por representar um pais de modernidade tardia, é preciso ponderar que um
certo grau de intervencionismo da jurisdi¢do constitucional ¢ inexoravel, porque ¢ visivel a
inércia dos poderes legislativo e executivo na concretizagdo de direitos fundamentais, nao
podendo a justica constitucional também quedar-se inerte a concretizagdo destes direitos.

Todavia, a defesa de um intervencionismo constitucional necessario para a
concretizagdo de direito fundamentais ndo pode servir de mdscara para o tribunal se
assenhorar da Constituicdo por meio de posturas discriciondrio-decisionistas, conforme
explica Lénio Streck (2014).

A atribui¢do de sentido de forma discricionaria na concretizacdo de direitos
representa um retrocesso a grande conquista do direito do século XX, que foi justamente o
surgimento do direito com uma dimensdo de modificar as relagdes sociais. Nesse sentido

continua explicando Lénio Streck:

Dai a inegavel importancia da hermenéutica esse novo direito
exsurgido no Estado Democratico de Direito. Ha, visivelmente,
uma aposta na Constitui¢do (direito democraticamente produzido)
como instdncia da autonomia do direito para delimitar a
transformagdo das relagdes juridico-institucionais, protegendo-as
do constante perigo da excecdo. Disso tudo ¢ possivel dizer que
tanto o velho discricionarismo positivista quanto o pragmatismo
fundado no declinio do direito tém algo em comum: o déficit
democratico, isso porque, se a grande conquista do século XX foi o
alcance de um direito transformador das relacdes sociais, a esta
altura da histéria € um retrocesso reforgar/acentuar formas de
exercicio de poder fundadas na possibilidade de atribuicdo de
sentidos de forma discriciondria, circunstancia que conduz,
inexoravelmente, as arbitrariedades, socobrando, com isso, a
propria  Constituicio. E nesse contexto que se afigura
imprescindivel uma principiologia, ao mesmo tempo apta a
“proteger” o direito e a concretizé-lo. (2014, p. 55)

Essa também ¢ a preocupacdo externada pelo Ministro Luis Roberto Barroso, sendo

vejamos:

(...) O uso abusivo da discricionariedade judicial na solucao de
casos dificeis pode ser extremamente problematico para a tutela de
valores como seguranga e justi¢a, além de poder comprometer a
legitimidade democratica da funcdo judicial. Principios como
dignidade da pessoa humana, razoabilidade e solidariedade ndo sao
cheques em branco para o exercicio de escolhas pessoais e
idiossincraticas. Os parametros da atuagdo judicial, mesmo quando
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colhidos fora do sistema estritamente normativo, devem
corresponder ao sentimento social e estar sujeitos a um controle
intersubjetivo de racionalidade e legitimidade. (...) A Constitui¢ao
ndo pode pretender ocupar todo o espago juridico em um Estado
democratico de direito. Respeitadas as regras constitucionais e
dentro das possibilidades de sentido dos principios constitucionais,
o Legislativo esta livre para fazer as escolhas que lhe parecam
melhores e mais consistentes com os anseios da populacdo que o
elegeu. O reconhecimento de que juizes e tribunais podem atuar
criativamente em determinadas situagdes ndo lhes da autorizagdo
para se sobreporem ao legislador, a menos que este tenha incorrido
em inconstitucionalidade. Vale dizer: havendo lei valida a respeito,
¢ ela que deve prevalecer. A preferéncia da lei concretiza os
principios da separacdo de Poderes, da segurancga juridica e da
isonomia. (2009, p. 392)

A ineficicia dos poderes Legislativo e Executivo ndo pode ter o condido de
depositarmos as expectativas de realizacdo constitucional exclusivamente no poder Judiciario,
justamente porque este poder ndo possui uma cultura democratica. Um exemplo claro da
auséncia dessa cultura ¢ a introdu¢do pela emenda constitucional n® 45 das stimulas
vinculantes.

Em analise do art. 103-A da Constituicdo Federal de 1988 vemos um rol restrito na
provocagdo de aprovagdo, revisdo ou cancelamento das simulas, limitadas aos legitimados a
propositura da acdo direta de inconstitucionalidade. Nao bastasse isso, o requisito das
chamadas “reiteradas decisdes sobre a material constitucional”, expde o viés discriciondrio e
arbitrario das causas sumuladas. Afinal, qual foram as reiteradas decisdes sobe matéria
constitucional que embasaram a simula vinculante n° 11?! Essas simulas que tem um carater
vinculante para todas as esferas da Administragdo Publica passaram por algum tipo de
discussdo heterogénea, onde pudessem ser analisados todas as implicagdes dessa postura
positiva do Tribunal?!

E por que nada foi feito pelos que podiam agir?! Dentre outros fatores, certamente
para manter uma governabilidade entre os poderes, evitando uma crise institucional que
atrapalharia o projeto de poder do governo. Fica claro que entre governabilidade e
democracia, os agentes politicos (sentido amplo) optam pelo primeiro, sem perceber que com

essa postura contribuem diretamente para o esvaziamento axioldgico da Constituicdo.

Nesse sentido, explana o prof. Gilberto Bercovici:

A democracia também ndo pode ser reduzida a um mero principio
constitucional. Como bem afirma Friedrich Muller, o Estado
Constitucional foi conquistado no combate contra a falta do Estado
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de Direito e da democracia e este embate continua, pois a
democracia deve ser cumprida no cotidiano para a realizacdo dos
direitos fundamentais. A democracia e a soberania popular
pressupde a titularidade do poder do Estado, cuja legitimagdo e
decisdo surgem do povo. A legitimidade da Constituicao esta
vinculada ao povo e o povo ¢ uma realidade concreta. Desta forma,
a democracia ndo pode também ser entendida apenas como técnica
de representacdo e de legislacdo, como mera técnica juridica. O
“positivismo jurisprudencial” torna clara a crise, que, juntamente
com a crise de representatividade, a crise dos partidos politicos, ¢
também crise da Constitui¢do. (2003, p. 127)

Partindo-se de uma perspectiva democratica, da qual ndo podemos nos afastar,
atualmente, a jurisdi¢cdo constitucional ¢ uma atividade politica no Estado brasileiro, € como
tal, hd de se submeter aos principios decorrentes do estado democratico de direito. Para a
manutengdo dos direitos fundamentais ¢ preciso ser levada em consideracdo a perspectiva
politica, todavia, ndo pode a constitui¢do, sob esse argumento, ter o conddo de arrematar para
si todo o politico sob um manto de um “positivismo jurisprudencial” que sugere um universo

normativo restrito. Sobre essa perspectiva afirma Gilberto Bercovici:

Nao se pode, portanto, entender a Constituicdo fora da realidade
politica, com categorias exclusivamente juridicas. A Constitui¢ao
ndo ¢ exclusivamente normativa, mas também politica; as questdes
constitucionais sdo também questdes politicas. A politica deve ser
levada em consideracio para a propria manutencdo dos
fundamentos constitucionais. Na expressdo de Dieter Grimm, a
Constituicdo € resultante e determinante da politica. (2003, p. 131)
Percebe-se, a partir das decisdes do Supremo que sua capacidade de alterar os
destinos do governo ¢ incomensuravel, ocorrendo, portanto uma despropor¢do politica do
sistema, uma vez que o povo nao participa da escolha dos membros desta corte, muito menos
possui a possibilidade de intervir no funcionamento dela, gerando uma desproporg¢ao politica
que compromete os valores democraticos e soberanos.
Rompe a corte constitucional, desse modo, € ndo s6 no caso brasileiro, com as
limitagdes do poder constituinte originario existentes na constitui¢do, livrando-se do crivo da
sociedade, abarcando para si o monopolio da definicdo dos valores expressos na carta politica

por meio do controle da constitucionalidade, equiparando-se ao proprio poder constituinte,

como explica Gilberto Bercovici (2003, p. 204).
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Passa o STF a figurar como o “pai de uma sociedade orfa”, camuflando, por meio de
sua atividade de controle, um decisionismo politico que vai além dos limites democraticos
racionais. Tomando o espago politico, por meio da transferéncia do “superego”, como se vé
no caso da andlise do §1° do art. 4° da Resolucdo n°® 20.993 de 26.02.2002 do Tribunal
Superior Eleitoral que decidiu pela formacao de somente uma coligacdo geral entre partidos
politicos, fato que fez com que todos os partidos politicos ficassem imobilizados esperando
uma palavra final do STF.

Outro caso emblematico ¢ o comportamento do STF na época da implanta¢ao dos
planos econdmicos Collor e Real, quando o controle de constitucionalidade garantiu a
execucdo destes planos, viabilizando sua realizagdo. Bercovici (2003) relata que em nenhum
momento foi alegada a inconstitucionalidade do Plano Real e suas conseqiiéncias como a
imobilidade de aumentos dos servidores publicos e o bloqueio dos passivos bancérios
relativos ao Plano Collor. Ou seja, entre governabilidade e democracia a jurisdigcdo
constitucional optou pela governabilidade, para manter uma seguranga juridica baseada em
certo status quo politico, mantendo uma realidade institucional.

A judicializagdo da politica se configura para que o decisionismo politico ficasse
camuflado pelo controle de constitucionalidade, uma vez que o debate politico em uma Corte
¢ muito menor do que no parlamento, ficando comprometida a heterogeneidade das tensdes
sociais. Fortalecendo o carater conservador da jurisdi¢do constitucional, ela se pde acima dos
outros poderes como um terceiro neutro. Essa experiéncia ja foi vivida na historia politico
institucional brasileira, qual seja, o poder moderador que funciona como instancia moderadora
de pretensos abusos do parlamento, garantindo a estabilidade requerida pelos liberais e

estabelecendo uma democracia limitada e paradoxalmente legitimada pela sociedade.

6. CONCLUSAO

O exercicio da interpretagdo da constituicdo pelo Poder Judicidrio vem, reiterada
vezes, se afastando da vontade popular expressa, pairando sobre essa atividade judicial dos
Tribunais Constitucionais a suspeita de servir para a expansdo do poder autocratico sem
nenhuma forma de controle equivalente.

Essa constatagdo surge da andlise da questdo sob uma perspectiva da soberania
popular e ndo poderia ser diferente, pois o povo ¢ o senhor dos seus destinos e expressa sua
vontade na constituicdo fruto do poder constituinte origindrio. Portanto, o controle de

constitucionalidade deve ser entendido em um parametro radicalmente democratico. Uma vez
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que a jurisdi¢do constitucional revela sua faceta politica, nada mais sensato do que submeté-la
ao crivo da sociedade.

O que se percebe € que ndo se trata apenas de uma ampliacao objetiva das fungdes do
judiciario, mas da consolidacdo do controle jurisdicional sobre o legislador. A exemplo do
que ocorre na Alemanha desde a queda da Monarquia, fica uma lacuna na sociedade que em
relacdo a quem poderia ser o parametro da moral. Surge, entdo a Corte Constitucional para
preencher essa lacuna, uma vez que seus poderes de interpretacdo da forma como ocorre, no
caso brasileiro, contribuem para que o destino da sociedade seja debatido no Tribunais, € nao
no parlamento.

Essa concentracdo de poder na mao do Judicidrio revela-se perigosa, pois a partir da
andlise da histéria politica brasileira percebe-se uma tentativa de concentrar e fortificar o
controlador e intérprete desde a época do Império. Falo do Poder Moderador que assim como
o Judiciario, se colocava como um terceiro neutro, quando, na verdade, escondia seu carater
conservador. Ora, quando se dilata os poderes dos juizes que, normalmente ndo sdo eleitos
reveste-se também a jurisdicdo constitucional de um aspecto conservador, pois o judicidrio
passa a deter o monopdlio da moral e da ordem publica de um Estado, determinando o que
uma constitui¢do ¢ ou ndo €. Esse monopdlio diverge, também, da soberania popular, pois um
poder estatal — Judiciario — se auto limita, excluindo a participagdo popular, rompendo com
aspecto democratico da constitui¢ao.

Isto posto, o controle de constitucionalidade exercido pelo Supremo Tribunal Federal
devera ser repensado sob & luz dos conceitos de soberania popular e do parametro
democrético para evitar a tendéncia de inclinagdo natural de abuso do poder. Desse modo, o
STF nao seria o senhor da constituicdo, exercendo apenas seu papel constitucionalmente

definido de protetor.
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