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PRINCIP1O DA SEPARACAO DOS PODERES
A DIVISAO DOS PODERES E O ATIVISMO JUDICIAL DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

Nathan Gabriel Milhomem dos Santos®

RESUMO

E notorio, e internamente reconhecido (no Superior Tribunal federal) a discussdo ao que tange
aos limites de atuacdo da corte. Essa atuacdo ndo € questionada apenas internamente, mas
alcanca as ruas, os programas de televisdo, jornais, e em suma a populacdo civil em termos
gerais. Fato é que ndo é permitido a populagdo questionar a autonomia e a imparcialidade de seu
judiciario, no entanto um judiciario descredibilizado € estar a um paco da barbérie, ou um estado
de cangaco. Uma vez que o judiciario move parte da populacdo a manifestar-se por determinada
atuacdo que tem adotado (como aconteceu em 01 de maio de 2021) acende-se um “alerta
institucional de que algo estd errado”. No entanto, mais importante que reconhecer o fato ¢
entender as suas raizes, de modo a podermos analisar a situacdo, a partir da analise historica
tedrica e fatica, em uma perspectiva panoramica. Deste modo foi analisado dentro de alguns
fatores a construcdo do atual modelo de divisdo do estado, e da atuacdo do judiciario neste, e a
partir deste norte comparar a atuacdo do STF (Supremo Tribunal Federal) entre o ideal e o real,
para analisamos se os limites democraticos estdo sendo respeitados.

Palavras-chave: Neoconstitucionalismo. Divisdo  dos poderes. Supremocracia. Revisdo
judicial.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa tem por objeto a analise limites do judicidrio estabelecidos
constitucionalmente, dentro de uma perspectiva critica de sua atuacdo frente a questdes
regimentais, morais e politicas. Deste modo, foi analisado os principios basilares histéricos que
fundamentou a divisdo dos poderes, e dentro desta perspectiva a maneira em que cada poder e
em especial o Judiciario (no presente caso o STF) interage com esse modelo e quais sdo seus
efeitos dentro do “modus operandi” da atualidade.

Nesse contexto foi tomado o texto constitucional em especifico o artigo 2° da
Constituigdo Federativa do Brasil promulgada em 1988 que trata da diviséo trina do Estado, bem
como seus art. 101 a 103 do mesmo dispositivo legal, que trata das atribuicdes da Suprema
Corte.

Ascende, na ocasido, uma polémica consistente em um avanco da corte além de seus
papéis constitucionais em epigrafe, de modo a ocorrer aquilo que foi denominado como ativismo
politico e acaba interferindo na relacéo entre os poderes, sob 0 argumento de que é necessario 0
judiciario garantir a qualquer preco direito de algumas minorias.

Em virtude de tudo isso, em principio, surgem as seguintes duvidas a serem
solucionadas no transcorrer da pesquisa: a) como se divide os poderes do Estado brasileiro? b)
quais sdo os poderes do judiciario?; c) quais sdo os limites desse poder?; d) a suprema corte tem
quebrado esses limites?; €) se o STF quebra com seus limites institucionais, o que deve ser
feito?;f) em quais casos o STF extrapolou seus limites?

Para tanto, poder-se-ia supor, respectivamente, o seguinte: a) o STF exerce suas
funcgdes dentro de seus limites, e apenas age de maneira mais energética para garantir os direitos
de minorias dentro da democracia garantista b) O STF extrapola os limites descritos na carta
constitucional, no entanto o enquadro politico organico ndo permite o contrapeso dentro do
judiciario. ¢) A corte constitucional extrapola seus limites puramente por vacancia de poder,
frente a inercia dos demais poderes.

Utilizando-se uma metodologia eclética e de complementaridade, mediante a
observancia da dogmatica juridica, materializada na pesquisa bibliografica, em virtude da
natureza predominante das normas juridicas; do método dedutivo-bibliografico, cotejando-se
normas e institutos processuais pertinentes ao tema; do processo metodoldgico-historico,
utilizado sempre que as condic¢des do trabalho exigirem uma incursdo analitica dos textos legais;

do processo metodologico-comparativo; e do estudo de casos.



Ter-se-a por objetivo principal perquirir o verdadeiro entendimento e interpretacdo das
atitudes tomadas pelo STF dentro das linhas constitucionais dos limites de sua atuacéo.

Como desdobramento deste, alia-se a pretensdo de, primeiramente, expor o ideal de
atuacdo da corte constitucional, dentro da perspectiva conceitual historica; em seguida, analisar
no caso concreto se a corte mantém com fidedignidade seus papeis constitucionais e nesse
cendrio analisar a relagdo desta com os demais poderes.

Nesse diapaséo, em razédo da dificuldade de sua compreensao e consequentes discussoes
a respeito dessas excegdes, torna-se interessante, conveniente e viavel analisar a extensdo ou 0s
limites da atuacdo da corte, tomando em conta a normativa constitucional, bem como os
principios constitucionais, a fim de se alcancar, ainda que modestamente, uma solucao, ou uma

nova interpretacdo, mais sistémica e l6gica, ao correspondente preceito.



1 ASPECTOS INTRODUTORIOS

1.1 O PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES NO ESTADO DE DIREITO

Uma das obras mais aclamadas de Montesquieu, “O espirito das Leis” publicada em
1748, inovou ao trazer uma estrutura da separacdo trina do estado, ideia ja trabalhada por
Aristoteles, que descreveu o0s poderes separando-os apenas didaticamente, de modo que 0s
concentrou em uma Unica pessoa, 0 soberano. J& Montesquieu inovou ao tratar da independéncia
dos poderes, em teoria e fato, mas trouxe a interacdo destes através de um sistema inovador que
ficou conhecido como sistema de freios e contrapesos.

Em um mundo dominado até entdo pela monarquia, onde a corte real se colocava acima
de qualquer poder ou entidade, a divisao trina dos poderes trouxe o que veio a ser o equilibrio

das democracias e afastou o risco da tirania. Nesse sentido Lenza (2008. p. 337) exp0e:

O grande avanco trazido por Montesquieu ndo foi a identificacdo do exercicio de trés
funcgdes estatais. De fato, partindo deste pressuposto aristotélico, o grande pensador francés
inovou, dizendo que tais fungBes estariam intimamente conectadas a trés érgéos distintos,
autdbnomos e independentes entre si. Cada fungdo corresponderia a um 6rgdo, ndo mais se
concentrando nas maos Unicas do soberano. Tal teoria surge em contraposi¢do ao
absolutismo, servindo de base estrutural para o desenvolvimento de diversos movimentos
como as revolugbes americana e francesa, consagrando-se na Declaragdo Francesa dos
Direitos do Homem e Cidaddo, em seu art. 16. Por meio de tal teoria, cada Poder exercia
uma funcdo tipica, inerente a sua natureza, atuando independente e autonomamente. Assim
cada 6rgdo exercia somente a fungéo que fosse tipica, ndo mais sendo permitido a um Gnico
orgdo legislar, aplicar a lei e julgar, de modo unilateral, como se percebia no absolutismo.
Tais atividades passar a ser realizadas, independentemente, por cada 6rgdo, surgindo, assim,
0 que se denominou teoria dos freios e contrapesos.

A teoria dos freios e contrapesos objetiva diretamente afastar o poder autoritario, de
modo que um poder depende diretamente dos dois demais, e embora cada poder tenha sua
autonomia nas funcdes tipicas, os dois demais poderes podem em caos atipicos interferir no
poder primario.

O modelo de divisdo trina do estado é adotado na maioria esmagadora das
democracias na atualidade, com pontuais diferencas geralmente fundadas nos costumes. No
Brasil todos os fatores descritos por Montesquieu vem descritos na carta constitucional em

clausulas pétreas, isso €, imutaveis. A exemplo do art. 2° da CF/88:

Art. 2° S8o Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o

Executivo e o Judiciario.



Essa divisdo descrita no artigo segundo da carta magna € a transliteracdo pratica da
teoria de Montesquieu, que é detalhada nos titulos 111, e IV da mesma carta onde o legislador

descrimina o papel (tipico e atipico) de cada poder.

1.2 TRIBUNAIS CONSTITUCIONAIS E O STF

Dentro da simples diviséo trina, onde temos trés poderes de maneira “rustica”, ou seja
simples, de modo que puramente com elas ndo seria possivel o estado alcar as demandas do
cidaddo de maneira eficaz, de modo que, os estados socialmente desenvolvidos sofisticaram o
modelo de Montesquieu e adequaram-no a um modelo de estado mais amplo dividindo cada
poder em esferas, para poder alcancar as demandadas de maneira eficiente.

Nesse aspecto o poder judiciario foi dividido em diversas estancias, tanto na democracia
brasileira como nas mais diversas democracias americanas e europeias. Nessa diretriz temos no
Brasil a divisdo da justica em: duas instancias de matérias faticas (duplo grau de jurisdi¢do), os
tribunais recursais (superiores), e a corte constitucional (STF). Os tribunais que narram matérias de
fato, no caso os de duplo grau de jurisdicdo tem por regra o ingresso por meios de concurso publico,
ou (minoritariamente) pelo quinto constitucional, processo que tende a se repetir nas supremas
cortes. Ja na corte constitucional dada a sua funcdo descrita nos artigos 101 a 103, por tratar de
matérias de direito (constitucional) diretamente ligados aos fatores politicos e sociais, tem seu
ingresso por meios de indicagdo, mediante aprovacdo no Senado, 0 que ocorre também em outras
democracias com pequenas alteracoes.

Nos Estados Unidos da América os membros da suprema corte também séo escolhidos pelo
presidente, no entanto ndo tempo limite para o exercicio do mandato, sendo este vitalicio (no caso até
a morte, ou renuncia). A composi¢ao da corte € de apenas nove ministros, os quais em regra atendem
as linhas politicas (democrata ou republicano) do presidente que os indicou. Um outro fator relevante
é que tal corte decidi os casos que ira julgar, e em regra, julga apenas a constitucionalidade das leis, 0
que reduz massivamente o fluxo dos processos.

Na Franca a suprema corte é formada por nove juizes, de escolha dividida entre as casas
legislativas (Camara e Senado), e pela Presidéncia, sendo que cada um escolhe trés juizes para o
mandato. O mandato € de nove anos, no entanto a corte possui rotatividade de 30%, a cada trés
anos. Os deveres da suprema corte envolvem questdes eleitorais de supervisdo e constitucionais

quanto materia.



Ao analisarmos supremas cortes de democracias semelhantes a brasileira temos a
clareza do teor politico das indicacGes para que aqueles que julgam o poder constituinte
reformador (legislativo), seja derivado da expressao da vontade popular, de modo que a corte
atenda a vontade popular quanto aos costume e valores.

No entanto o teor democratico da indicagdo da suprema corte brasileira como expressao
da manutencdo dos valores populares, rompe-se em relagdo aos demais, no julgamento da
matéria de fato dentro da suprema corte, pois uma vez que um juiz politico (quanto a sentenca)
decide sobre o caso concreto perde-se o teor de tribunal recursal constitucional. Isso fica
evidente em situagdes como de julgamentos monocraticos de HC’s dentro de plantbes pela
madrugada, onde por vezes a midia apontou indicios de julgamentos de matérias faticas,
mascaradas de remedios constitucionais.

As supremas cortes em democracias avancgadas nao decidem sobre matérias de direito, e
tal fato garante a isencdo do juizo e a celeridade da corte, uma vez que o volume dos processos
cai drasticamente. No Brasil em 2015, segundo a Revista Veja o volume de processos do STF foi
de 92.399, a0 passo de que a Suprema Corte Americana teve 82 processos (fonte:

complemento.veja.abril.com.br/brasil/supremas-diferencas/).

2 OATIVISMO JUDICIAL A LUZ DO NEOCONSTITUCIONALISMO

2.1 DO CONSTITUCIONALISMO ANTIGO AO NEOCONSTITUCIONALISMO:

A ideia de constitucionalismo surgiu apés a segunda guerra mundial e funda-se na ideia
da necessidade de do Estado ter uma constituicdo para limitar o poder, inviabilizando atos
tiranicos dos governantes. Jos¢ Joaquim Gomes Canotilho descreve o constitucionalismo como “a
teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo limitado indispensavel a garantia dos
direitos em dimensdo estruturante da organizacdo politico-social de uma comunidade.” (2003,
p.51), ainda nessa linha de pensamento esse autor diz que ndo ha apenas um constitucionalismo,
mas Vvarios constitucionalismos, a depender da localidade, espaco historico, etc.

Nesse aspecto temos dois fatores histéricos que corroboraram diretamente para o
constitucionalismo atual, a Constituicdo norte-americana de 1787 e a Constituigéo francesa de
1791, que teve no predmbulo constitucional a declaragéo universal dos direitos do homem e
do cidadéo de 17809.

A respeito da carta constitucional americana Canotilho Narra (2003, p.70):



O poder constituinte, no figurino norte americano, transporta uma filosofia garantistica, em
que a constituicdo ndo é um projeto para o futuro, e sim, uma forma de garantir direitos e de
limitar poderes. Na revolugéo americana, o poder constituinte é 0 instrumento para definir
a higher law e estabelecer as regras do jogo. O poder constituinte é para fazer uma
constituicao oponivel aos representantes do povo e ndo apenas uma constituicdo querida
pelo povo.

A expressao constitucional das garantias € a expressao do medo do poder constituinte
Norte Americano em repetir erros tiranicos do passado, e usa do sistema de controle de

constitucionalidade para tal, sobre tal aspecto Luis Roberto Barroso (2012, p. 2) descreve:

Berco do constitucionalismo escrito e do controle de constitucionalidade, a Constituicdo
americana — a mesma desde 1787 — teve, desde a primeira hora, o carater de documento
juridico, passivel de aplicagdo direta e imediata pelo Judiciario. De fato, a
normatividade ampla e a judicializacdo das questdes constitucionais tém base
doutrinaria em O Federalista e precedente jurisprudencial firmado desde 1803, quando
do julgamento do caso Marbury v. Madison pela Suprema Corte.

Ainda nesse entendimento Gustavo Gonet Branco (2009, p. 223) traz as inovacdes da
constituicdo francesa que foram basilares para a construgdo democratica de muitos Estados.

Com a revolugdo francesa 0 poder constituinte assume o carater de um poder supremo com
um titular, o povo ou nagdo, que passa a deter um poder constituinte que permite querer e
criar uma nova ordem politica e social, dirigida ao futuro, mas, simultaneamente, de ruptura
com o antigo regime. A Constituicdo francesa de 1791 construiu um sistema fundado na
supremacia do legislativo, restando ao executivo a funcdo de dispor dos meios aptos a
aplicacéo da lei. Nessa época, 0 parlamento ganha forga e junto com ele, a lei ganha forca,
tornando impensavel um controle judiciario das leis.

O atual constitucionalismo é resultado da evolucdo do conceito constitucional que
aconteceu em duas vertentes, sendo uma europeia e uma norte americana, que culminou no
constitucionalismo nos moldes atuais. Nesse sentido André Ramos (2017, p. 49) discorre sobre

quatro sentidos do constitucionalismo.

Numa primeira acepcdo, emprega-se a referéncia ao movimento politico-social com
origens histéricas bastante remotas que pretende, em especial, limitar o poder arbitrario.
Numa segunda acepcdo, é identificado com a imposicdo de que haja cartas
constitucionais escritas. Tem-se utilizado, numa terceira concepgdo possivel, para
indicar os propdsitos mais latentes e atuais da funcéo e posi¢do das constituigdes nas
diversas sociedades. Numa vertente mais restrita, o constitucionalismo é reduzido a
evolugdo historico-constitucional de um determinado Estado.

Em sintese pode classificar o constitucionalismo, segundo Pedro Lenza (2017, p. 64),
que, ao citar Canotilho, diz:



(...) uma teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo limitado indispensavel
a garantia dos direitos em dimensdo estruturante da organizagdo politico-social de uma
comunidade. Neste sentido, constitucionalismo moderno representard uma técnica
especifica de limitagdo do poder com fins garantisticos. O conceito de
constitucionalismo transporta, assim, um claro juizo de valor. E, no fundo, uma teoria
normativa da politica, tal como a teoria da democracia ou a teoria do liberalismo.

Deste modo temos que o constitucionalismo € um principio de governo para sustentar um
estado democratico de direito, e nessa expectativa vem o néo-constitucionalismo que tem como
inovacdo determinado aspecto social da garantia constitucional através do positivismo das leis e da

criagéo de hermenéuticas. Lenza ao citar Walber de Moura Agra (2017, p. 70) diz:

(...) ‘O neoconstitucionalismo tem como uma de suas marcas a concretizacdo das prestagdes
materiais prometidas pela sociedade, servindo como ferramenta para a implantagdo do
Estado democratico Social de Direito. Ele pode ser considerado como um movimento
caudatario do pés-modernismo. Dentre suas principais caracteristicas podem ser
mencionadas: a) positivacdo e concretizagcdo de um catdlogo de direitos fundamentais; b)
onipresenga dos principios e das regras; c) inovagBes hermenéuticas; d) densificagdo da
for¢a normativa do Estado; e) desenvolvimento da Justi¢a distributiva’. E continua: ‘o seu
modelo normativo ndo é o descritivo ou deontolégico, mas o axioldgico. No
constitucionalismo moderno a diferenga entre normas constitucionais e infraconstitucionais
era apenas de grau, no neoconstitucionalismo a diferenca é também axiolégica. A
‘Constituicdo como valor em si’. O carater ideoldogico do constitucionalismo moderno era
apenas limitar o poder, o carater ideoldgico do neoconstitucionalismo é o de concretizar os
direitos fundamentais’.

Deste modo observa-se que o constitucionalismo deixou de ser apenas um modelo de
supremacia constitucional, e passou a incorporar em si um fator social garantista.

2.2 SUPREMACIA JUDICIAL versus CONSTITUCIONALISMO POPULAR

Ao observarmos a linha do tempo do Direito inevitavelmente teremos o periodo da
segunda guerra como um dos mais sombrios da histéria. Marcado por regimes totalitarios como
nazismo na Alemanha, e fascismo na Italia, ambos baseados em lei, que foram usados para
cometer terriveis atrocidades, e culminou em um pensamento coletivo (negativo) a respeito da
época, esse pensamento gerou-se uma rejeicdo acompanhada de temor, pela repeticdo em relacéo
aos fatos ocorridos no periodo.

Como resultado destes fatos tivemos alteragcdes abruptas nos papeis dos entes que
compunham o estado democrético de direito, no judiciario através das constituicdes Americanas
(1878) e Francesa (1791), o que desencadeou na Europa continental, o que o jurista mexicano
Miguel Carbonell (2003) chamou de “neo-constitucionalismo”, e que segundo o professor de
direito constitucional e Ministro do Supremo Luiz Roberto Barroso (2005) veio como um marco

Pés-Guerra e Pos-Positivista.



Nesse contesto Pos-Positivismo, o juiz deixou de ser apenas um aplicador da norma
juridica e passou a ser um interpretador dela, de modo que a lei por si s6 nao é o suficiente para
sua aplicacdo, agora necessitando de uma analise a luz constitucional e principiologica por parte
do juiz para aplicacdo desta no caso concreto. Rompendo com a tradi¢do europeia de dizer que 0
juiz era a Boca da lei, ao ponto de os juizes preferencialmente abster-se de decidir em lides para
as quais ndo houvesse norma, ou em face de lacunas. O que a luz do principio da inafastabilidade
da jurisdicdo parece inconcebivel.

Deste modo passou a caber ao judiciario a prerrogativa de narrar no direito
constitucional o real sentido da norma , logo deslocou-se parte da competéncia legislativa para
os bracos constitucionais do judiciario. Tal entendimento ficou conhecido como “Supremacia
Judicial”.

Em contraponto a ideia da interpretacdo judicial, surge o constitucionalismo popular,
que consiste em defender que no Estado Democréatico de Direito, a Constituicdo € apenas uma
carta de carta de anseios politicos e Lei Fundamental, e a sua interpretacdo caberia, em ultima
instancia, ao povo, a qual é a fonte legitima, e nesse aspecto Niembro (2013, p. 200) expde:

Otra de las caracteristicas que distingue a la corriente en estudio es la forma de entender
la relacion entre politica y derecho, pues para ésta ni la primera es mera voluntad y
decreto ni el segundo pura racionalidad. Ambos se requieren reciprocamente y son fases
distintas de un proceso social mas largo e inclusivo. La Constitucion es su punto de
confluencia y por ello es que se yergue como una norma juridico-politica y no sélo
juridica. Tratarla de esta Gltima forma ha hecho creer errbneamente a los jueces y
abogados que su interpretacidn les corresponde en exclusiva.

Na Europa o pensamento é influenciado pelo doutrinador alemé&o Peter Haberle através da
obra “A Hermenéutica Constitucional — A Sociedade Aberta de Intérpretes da Constituigao”, tal obra

inova ao trazer o hall de intérpretes da constitui¢do, uma vez que par este:

Todo aquele que vive no contexto regulado por uma norma e que vivi com este contexto
é, indireta, ou até mesmo diretamente, um intérprete dessa norma. O destinatério da
norma é participante ativo, muito mais ativo do que se pode supor tradicionalmente, do
processo hermenéutico. Como ndo sdo apenas os intérpretes juridicos da Constituicdo
que vivem a norma, ndo detém eles o monopo6lio da interpretacdo da Constituicéo.
(HABERLE, p. 28)

De modo que embora teca criticas o autor reconhece a importancia da jurisdi¢do para o
avancgo da norma constitucional. No mesmo sentido o Robert C. Post e Reva B. Siegel defende:
En efecto, para Post y Siegel el Tribunal Supremo es un posible colaborador de las

instituciones democréticas en la construccion del significado constitucional, asi como
un catalizador del constitucionalismo popular. La relacion entre jueces constitucionales



y democracia no es de suma cero, pues los primeros pueden fortalecer a la segunda
(NIEMBRO 0., p. 203)

Logo, é importante ressalvar que embora haja ponto de concordancia no que tange a
hermenéutica constitucional mais aberta, tal fato ndo se faz regra na doutrina constitucional.

2.3 OS PAPEIS DA SUPREMA CORTE E O FENOMENO DO “BACKLASH” NO
CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO

Conceitualmente pode se definir o Backlash como uma reagdo conservadora a uma
decisdo liberal, o termo nasceu em um julgado da suprema corte americana, intitulado de
Furman vs. Georgia que discutia sobre a pena de morte ferir a oitava emenda (que proibe penas
cruéis e incomuns), e foi vencida por 5x4, e o que seria o fim da pena de morte nos EUA se tornou o
estopim para o endurecimento das penas e ampliacdo da pena de morte.

Esse fato se deu no ano seguinte a decisdo, apds forte movimentagdo da direita
conservadora que obteve maioria nas eleicdes e aprovaram leis mais duras.

No Brasil embora o regime juridico seja o Civil Law o que em regra define-se em uma atuagdo
menor dos juizes por estarem presos a uma estrutura legal, o que se deu o inverso, de maneira mais
evidente no STF ao passo que esse comecou a tratar e definir hermenéutica sobre temas que o legislativo
ndo havia tratado, ou tratou e o supremo reviu. Nesse aspecto, aplicou-se o efeito backlash no Brasil,
uma vez que a partir das diversas decisoes liberais por parte do STF a direita conservadora brasileira
uniu-se em uma frente anti-Ativista e culminou na renovacéo de parte do parlamento e na eleicéo de
um presidente conservador.

Logo, observamos que tudo se inicia com uma decisdo polemica que contraria a vontade da
maioria representada no congresso nacional e no executivo, maioria que por sua vez pressiona 0s
Seus representantes a exercerem papeis mais rigidos quanto a essas matérias e acaba por acentuar as
diferencas que o judiciario tentou solucionar.

Para esclarecer essas consequéncias, Marmelstein (2016, p. 6) ensina que:

O processo segue uma légica que pode assim ser resumida. (1) Em uma matéria que divide a
opinido publica, o Judiciario profere uma decisdo liberal, assumindo uma posicdo de
vanguarda na defesa dos direitos fundamentais. (2) Como a consciéncia social ainda ndo esta
bem consolidada, a decisdo judicial é bombardeada com discursos conservadores
inflamados, recheados de falacias com forte apelo emocional. (3) A critica massiva e
politicamente orquestrada a decisdo judicial acarreta uma mudanca na opinido publica, capaz
de influenciar as escolhas eleitorais de grande parcela da populagdo. (4) Com isso, 0S
candidatos que aderem ao discurso conservador costumam conquistar maior espaco politico,
sendo, muitas vezes, campedes de votos. (5) Ao vencer as elei¢des e assumir o controle do
poder politico, o grupo conservador consegue aprovar leis e outras medidas que
correspondam a sua visdo de mundo. (6) Como o poder politico também influencia a
composicdo do Judiciario, ja que os membros dos Orgdos de cupula sdo indicados
politicamente, abre-se um espago para mudanga de entendimento dentro do préprio poder
judicial. (7) Ao fim do processo, pode haver um retrocesso juridico capaz de criar uma



situacdo normativa ainda pior do que a que havia antes da deciséo judicial, prejudicando os
grupos que, supostamente, seriam beneficiados com aquela deciséo.

Uma vez que o judiciario acentua a sua postura declarando as inconstitucionais as leis
editadas como resposta a decisdes liberais, d& a populacdo a sensacao da corte estar desalinhada
com o0s costumes da sociedade em determinado tempo, ndo sendo por ela representada. Tal
cenario ¢ a inicial de um desalinhamento nos poderes causados pela falta de respeito dos limites

entre eles.

3 ATUACAO DO STF FRENTE A DEMOCRACIA BRASILEIRA NOS ULTIMOS
ANOS

3.1 CASOS CONCRETOS: DA CRIMINALIZACAO DO CASAMENTO HOMOAFETIVO A
CONDUCAO DE INQUERITOS DE OFICIO PARA “APURACAO” DE CRIMES DE
OPINIAO

3.1.1 Casamento homoafetivo

Um exemplo claro de deciséo que sucedeu como ativismo, foi a autorizacdo da suprema
corte a unido civil de pessoas do mesmo sexo. A prética era objeto de constantes a¢des judiciais
frente as recusas dos cartorios em celebrar os casamentos entre casais homossexuais, levando a
diferentes entendimentos pelos mais diversos tribunais do pais, obrigando o STF a posicionar-se.

O casamento homoafetivo autorizado judicialmente pela corte através do julgamento

conjunto da ADPF 132 e da ADI 4277, que para alguns representou uma genuina quebra de

paradigmas e um avango para 0 nosso Direito das Familias, mas no entanto para outros
representou a explicita extrapolacdo do poder jurisdicional, uma vez que a propria Constituicdo

reconhece em seu art. 226 §3° traz:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

§  3°Para efeito da protecéo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o0 homem
e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento.

Assim, estando o texto constitucional tratando de maneira clara sobre a mateéria, para 0s
mais radicais, apenas o legislativo, eleito pela sociedade, poderia alterar o texto constitucional

através de emendas Constitucionais. Logo, se 0 STF altera o entendimento de um texto “claro”,


https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20627236/acao-direta-de-inconstitucionalidade-adi-4277-df-stf

por mais que se use do neo-constitucionalismo, no pensamento principioldgico garantista da
constituicdo, este altera a lei de maneira incompetente, e fere assim a divisao dos poderes.

Dentro deste tema, foi suscitado por juristas como a motivacdo do posicionamento da
Suprema Corte a morosidade do legislativo, no entanto, a partir do mesmo entendimento se o
legislativo editasse lei contraria a decisdo, esta sofreria controle de constitucionalidade. Dentro
da perspectiva elencada, observa-se, que o ato do Supremo independente de ato do legislativo,
seria sobressalente.

Tal sobressaléncia dada a partir da andlise hipotética de edicdo de lei, expde aos olhos
dos mais conservadores, a quebra dos limites institucionais dos poderes da republica, de modo a
gerar além de inseguranca juridica, mal-estar social e institucional.

No entanto, contraposto a essa realidade, naquele momento histérico da decisdo do
STF, o judiciario tinha as portas diariamente a¢des in vida e pds mortem, que discutiam na
esfera, civil, previdenciaria, familia, dentre outros, a unido homoafetiva. Com esse cenario o0 juiz
dentro da jurisdicdo nao pode afastar-se de sentenciar no caso concreto.

Assim sendo, tinha-se uma situacdo de que potencializa a chance de decisfes
antdnimas, sobre a mesma matéria. Situacdo que obriga um posicionamento por parte do tribunal
dentro dos embargos de infringéncia, e no caso de decisdes dos tribunais em sentidos opostos ha
cabimento de recurso especial junto ao Superior Tribunal de Justica (STJ), e, ou, acdes
constitucionais junto ao STF.

Deste modo observamos que dizer o direito ndo argui da vontade dos juizes, mas
independe desta. De modo que o judiciario ndo poderia se omitir a matéria, € a0 mesmo passo o0

legislativo se omitia.

3.1.2 PRISAO EM SEGUNDA INSTANCIA

A situacdo da discussdo sobre a prisdo em segunda instancia ndo é uma novidade, dada
a publicidade que a matéria ganhou no julgamento do Ex Presidente Luiz Indcio Lula Da Silva,
no tempo do julgamento foi amplamente divulgado a historia da discusséo sobre a matéria.

Essa histdria consiste ndo apenas em uma alteracdo da lei pela interpretacdo, haja vista
que a Constituicdo Federal traz a presuncdo da inocéncia em seu artigo 5°, inciso LVII, mas
também a discussdo do duplo grau de jurisdicéo.

O ponto mais polémico do referido tema € que dentro do sistema judiciario brasileiro s6

se discute o mérito da matéria até a segunda instancia, no entanto o cabimento de recurso aos



tribunais superiores, onde ndo se discute 0 mérito da matéria, mas sim o direito, logo este passa a
se passar como uma jurisdicdo a mais, de modo que o trénsito em julgado da constituicdo s

acontece depois de cerceado 0s recursos até os superiores tribunais.

A eficacia do direito penal afirma-se na minha compreensdo, pela definicdo dos
delitos e pela certeza do cumprimento das penas, se ndo se tem a certeza de que a
pena sera imposta, de que serd cumprida, o que impera é a incerteza da pena, mas a
certeza, ou pelo menos a crenga da impunidade, e afirme-se que 0s que mais contam
com essa certeza ou com essa crenga ndo sdo 0s mais mais pobres, sdo aqueles que
dispdem de meios para usar e até para abusar, de todo um rebuscado, intricado
sistema recursal, de todos 0s meios para ndo precisar de responder pelo delito, por
protrair o processo no tempo, até chegar a pretensdo da prescrigdo punitiva, e a
frustracdo dos direitos daqueles que sofreram como consequéncia do delito (LUCIA,
Carmem. Ministra Carmen Lucia vota a favor da prisdo em 2% instancia. Youtube,
data do 07/11/2019. Disponivel em: <Ministra Carmen LUcia vota a favor da prisao
em 22 instancia - YouTube>)

O discurso da ministra no voto da ADC 43, ADC 44 E ADC54, deixa claro que a espera
no transito em julgado para inicio do cumprimento da pena pode culminar na impunidade. Esse
argumento foi um propulsor do clamor social no combate a corrupc¢do e a impunidade, que teve
origem no mensaldo e mensalinho, e potencializou-se na operagédo Lavajato.

As interpretacGes acerca da matéria e as mudancas de entendimento ddo margem para
interpretacdes ativistas ao se tratar do STF, por a corte, mudar o duplo grau de jurisdicdo e

conforme voto da ministra, favorecer a impunidade dos mais afortunados.

3.1.3 INQUERITO DAS FAKE NEWS

No presente ano aconteceu um dos episdédios mais recentes do possivel ativismo da
suprema corte, definido pelo ministro Marco Aurélio de melo como “inquérito do fim do
mundo”. Trata-se de uma “investigagdo das fakes News” que foi instaurado — de oficio — pelo
ministro Dias Toffoli ( Inquérito 4781), onde o Supremo Tribunal Federal investiga e julga os
investigados, método tipico do sistema inquisitério onde apenas um agente estatal inquire e
julga, o que ndo se aplica no Brasil, onde se adota-se 0 sistema acusatério (pelo menos
formalmente).

Nessa vertente filosofica de um novo sistema judicial inquisitorio, o Deputado Daniel
Silveira (PSL) foi preso em casa, por ter publicado um video onde atacava o STF e defendia o
Al-5, baseando-se o flagrante na lei de seguranca nacional (LEI N° 7.170, DE 14 DE DEZEMBRO DE
1983), por considerar como crime continuado dado o fato de o video ainda estar disponivel, de
modo a ferir a imunidade formal e material colocados no art. 53 da CF/88.


https://www.youtube.com/watch?v=5H5GWoG8gJg
https://www.youtube.com/watch?v=5H5GWoG8gJg
https://www.youtube.com/watch?v=5H5GWoG8gJg
https://www.conjur.com.br/2019-abr-19/entenda-semana-supremo-investigacao-oficio
https://www.conjur.com.br/2019-abr-19/entenda-semana-supremo-investigacao-oficio

Art. 53. Os Deputados e Senadores sdo inviolaveis, civil e penalmente, por quaisquer
de suas opinides, palavras e votos. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 35, de
2001)

Logo, temos nitidamente violada o artigo constitucional supracitado, sendo que o crime do
deputado ndo € inafiancével logo ndo enquadra no paragrafo segundo do referido artigo.

8 2° Desde a expedicdo do diploma, os membros do Congresso Nacional ndo poderdo

ser presos, salvo em flagrante de crime inafiancavel. Nesse caso, os autos serdo

remetidos dentro de vinte e quatro horas a Casa respectiva, para que, pelo voto da

maioria de seus membros, resolva sobre a prisdo. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 35, de 2001)

Observa-se, portanto, uma disfuncdo constitucional institucional, reconhecida pela
propria corte na pessoa do Ministro Marco Aurélio de Melo, que reflete o posicionamento de

uma parcela da populacdo que acredita que o supremo extrapolou seus limites constitucionais.

Essa posicédo é acentuada no discurso de deputados e senadores que defendem maior
autonomia e independéncia dos poderes, a exemplo temos a deputada Carla Zambeli que ja
disse de maneira reiterada que o STF tem tido posicionamentos autoritarios em relagcdo aos
demais poderes.

Esse entendimento de um “STF autoritario” tem caido no consentimento popular ao
ponto de ter movido 400.000 mil pessoas a praca dos trés poderes em Brasilia.

O ndmero ja € contado como um dos maiores, se ndo o maior, quando o0 assunto é
manifestacdo pro-governo, o fato é dado uma vez que o ministro Alexandre de Moraes, relator
do inquérito das fake News, entrou em um entrave dito pela midia como “pessoal” com o
executivo. Logo identifica-se que o ato pro-governo teve em sua raiz a revolta popular em face
do STF.

3.2 SUPREMACIA  JUDICIAL OU SUPREMOCRACIA? LIMITES AO “JUDICIAL
REVIEW”

A Constituicdo, como norma suprema de um ordenamento juridico, e sendo o judiciario o
poder competente para interpreta-la, ou seja, a supremacia judicial teve seus primeiros desenhos nos
Estados Unidos Da América. Tal fato pode ser observada na obra “O Federalista”, obra classica
daquele pais escrita por Alexander Hamilton, James Madison e John Jay, que nasceu de um

compilado de textos que objetivavam disseminar as ideias da nova constituicdo no estado de



Nova York através de publicacdes, objetivando angariar votos para a aprovagdo da nova carta
magna, objetivo que a obra se caracteriza como uma fundamentacéo do neoconstitucionalismo.

J& os precedentes para a interpretacdo da Carta Magna se deram através de julgados
como Marbury v. Madison (primeira vez que foi reconhecida a Inconstitucionalidade de uma
lei), Cooper v. Aaron (primeira vez que o judiciario entendeu a constituicio como norma
juridica).

Simulamento na Europa Ocidental, no periodo pds segunda guerra, apés abrutas
mudangas no sistema juridico-constitucional, nasceu a atual tendencia de expanséo jurisdicional
constitucional, nomeada pelo jurista mexicano Miguel Carbonell (2003) de
“neoconstitucionalismo” e que, segundo o professor de direito constitucional e ministro do
Supremo Luis Roberto Barroso (2005), como marco histérico o P6s-Guerra, filoséfico, o pos-
positivismo, e como marco tedrico o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacéo
constitucional e das normas em geral, 0 reconhecimento de forca normativa a Constituicdo e a
propria expansdo do jurisdi¢do constitucional.

Dai nasce o entendimento da supremacia da interpretacdo judicial, onde a Ultima
palavra sobre a interpretacdo do dispositivo legal estad nas maos do judiciario.

Em resposta a esse entendimento surgiu o constitucionalismo popular, que pode ser
definido genericamente como, um defende que em um Estado Democratico de Direito, onde a
Constituicdo é ao mesmo tempo a expressao de anseios politicos e Lei Fundamental, logo sua
interpretacdo caberia, em ultima instancia, ao povo, ao qual seria a fonte de legitimidade (e para
alguns o titular) - do poder constituinte, como vale lembrar essa ideia de supremacia do poder
popular foi adotada no art. 1° da CRFB/88.

No entanto, podemos observar que o constitucionalismo popular pode facilmente
tornar-se um constitucionalismo da maioria, de modo que a expressdo dos grupos majoritarios
massacre 0S grupos minoritarios, 0 que em um estado democratico de direito que preserva as

garantias fundamentais é algo impensavel, nesse aspecto narra 0 Ministro Fux:

A opinido publica é varidvel e apaixonada e, no ambito juridico, deve prevalecer
a contencdo do magistrado, tal como na visdo ludica enunciada por Calamandrei: 0
cidaddo decide com a paixdo ao passo que ao juiz incumbe fazer prevalecer a razéo
juridica.

[...]

Um pais que respeita a sua Constitui¢do rigida ndo pode submeté-la as interpretacoes
apaixonadas e momentaneas, sob pena de mutila-la ao sabor do populismo judicial, que
€ mais pernicioso do que o populismo politico.

O Supremo Tribunal Federal é guardido dos direitos fundamentais contemplados na
Constituicdo, ainda que contra os avangos da maioria, por isso que nessa luta entre o
Constitucionalismo de direito e o Constitucionalismo popular o tribunal deve ser
necessariamente contra majoritario. (FUX, 2012)



Deste modo, podemos verificar a necessidade de um equilibrio no que tange ao
posicionamento dos limites da interpretacdo pelo supremo, para que nao se instaure uma

“ditadura da maioria”, nem se instaure uma “ditadura da interpretagdo judicial”.

3.3 POSSIVEIS SOLUGOES PARA A DESPOLITIZAGAO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL E O ATIVISMO JUDICIAL DESENFREADO

A democracia, regime politico que se baseia na igualdade e equidade, de modo que se
esses valores se iniciam nas relagdes interpessoais, passam pela relacdo estado-cidadédo, e chega
aos papeis politicos descritos per Montesquieu, para que, por sua vez, ndo haja supremacia de
um poder em detrimento dos demais, dentro da divisdo dos poderes afim de que ndo corra o risco
de um dnico poder ou pessoa, torne-se tirdnico como ja aconteceu em outros momentos da
historia.

Nessa perspectiva, temos a andlise apresentada no presente artigo, que suscita como
problematica, atuaces atipicas do poder judiciario na esfera do tribunal constitucional. Os
papeis do referido tribunal sdo dentro de seus limites, politicas, e esse fato fica claro, dentre
outros fatos, na autorizagdo da constituicdo em seu art. 102, I, CRFB/88, em dizer que o
tribunal é o competente para deliberar sobre acdes em que esteja envolvido o Presidente da
Republica, o Vice-Presidente, os membros do Congresso Nacional, seus proprios Ministros e o
Procurador-Geral da Republica, assim estando o tribunal diretamente ligado ao poder de julgar
entes politicos com base nas referida neo-constitucionalidade referida no presente artigo.

Assim sendo, temos a clara atividade politica dentro do judiciario, no entanto a
atividade juridica ndo pode incidir em inovacdo, sob o risco de ativismo uma vez que o
judiciario foge dos papéis atipicos permitidos pela constituicao.

Se tal fato acontece, deve ser feito o contrapeso, por parte do senado federal, que
constitucionalmente é quem pode interferir no judiciario, no entanto por forca do Art. 35 §1 da
CRFB/88 o STF tem a competéncia de julgar os senadores, e assim instaura-se uma relacéo
organica de mutuo favorecimento que desestabiliza a balanca da democracia.

Assim sendo o unico meio de se alterar a relacdo organica entre 0s poderes € a
renovacdo da composicdo do senado por parlamentares que através da ndo eleicdo de
candidatos que respondam por crimes no STF, 0 que no possesso civil e penal ja é um instituto

consolidado, que se entende por suspeicdo do juiz, descritos no art. 145 do CPC/15 que traz;

Art. 145, Ha suspeicdo do juiz:



I - amigo intimo ou inimigo de qualquer das partes ou de seus
advogados;

I1- que receber presentes de pessoas que tiverem interesse na causa antes ou
depois de iniciado o processo, que aconselhar alguma das partes acerca do
objeto da causa ou que subministrar meios para atender as despesas do
litigio;

111 - quando qualquer das partes for sua credora ou devedora, de seu
cdnjuge ou companheiro ou de parentes destes, em linha reta até o terceiro
grau, inclusive;

1V - interessado no julgamento do processo em favor de qualquer

das partes.

Deste modo observamos a disparidade dentre o funcionamento do STF e das demais
cortes da nacdo, uma vez que é admitida claramente aquilo que o cdédigo processual civil toma
como suspei¢do do juizo, e culmina em situacdes que fogem ao entendimento juridico e atige
diretamente a moral social levando a descredito da justica e a consequente “necessidade” de
fazer justica com as proprias maos.

Assim sendo, as extrapolacfes de funcbes do STF, s6 podem ser sanadas a partir de
um contrapeso vindo do senado federal, e para tal deve ser colocado como componentes desse
poder legislativo pessoas que ndo tem pendéncias com o judicidrio, de modo que assim

possamos garantir a isonomia dos pares no julgamento de medidas contra o STF.

CONSIDERACOES FINAIS

Viu-se que a divisdo trina do estado estd fundamentada sob o alicerce da isonomia dos
poderes, descritos diretamente no art. 2° da Constituicdo Federal de 1988, no entretanto a
omissdo de determinado poder, somada a exacerbacdo de outro, acaba momentaneamente
fazendo que se sobressaia outro, de modo a desbalancear a relacéo constitucional entre estes.

De modo que sobre a justificativa de se garantir direitos, ensoberbece o poder judiciario
rompendo-0 com 0s préoprios principios legais, a exemplo do juiz natural, e da inercia judicial, de
modo que se cria investigacdes e processos de oficio, onde apenas um investiga, acusa e julga.

Tais fatos sdo observados apenas na suprema corte brasileira, ao se tratar de
democracias. Seus impactos atingem da politica, até fatores econdmicos.

No entanto, 0 mais gravoso ndo estd no desequilibrio casual, pois este o proprio
legislador ja previu e para isso temos 0s contrapesos, do sistema de freios e contrapesos, de

modo que se os freios ndo frearem 0s contrapesos se ajustam.



Deste modo, ao tratar da organizacdo do estado e da funcionalidade de seus 6rgéaos
tratamos diretamente da maquina que move a democracia e sustenta o estado de Democratico de
Direito e nesse cenario 0 mais importante num possivel estado de desequilibrio institucional, é
entender as suas motivagdes e causas, e consequentemente seu modo operagdo para que se possa

propor solucéo ao mérito.
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