1. INTRODUCAO

A inten¢do nesse artigo ¢ analisar a atuagdo contemporanea do Supremo Tribunal
Federal (STF). O STF ¢ composto por onze ministros cuja idade deve ser entre trinta e cinco e
sessenta e cinco anos de idade, sendo ainda necessario o notavel saber juridico e a reputacdo
ilibada. A formagdo de composi¢do ¢ a indicacdo pelo Chefe do Executivo, porém a
nomeacao estd condicionada a aprovacao da escolha pela maioria absoluta do Senado Federal.

A busca pelo Supremo tem crescido. De acordo com Verissimo (2008, p. 410) “em
1987, computavam-se nas estatisticas de julgamento do o6rgdo 20.122 casos resolvidos em
doze meses. Vinte anos depois, ou seja, em 2007, essas mesmas estatisticas registravam
159.522 casos para o mesmo periodo de tempo”.

Entretanto, essa atua¢do vem ganhando contornos fortemente politicos. Como afirma
Barroso (2012, p. 23), vivencia-se um momento de “fluidez da fronteira entre politica e
justica no mundo contemporaneo”. Para o autor, de um lado, tem-se a crescente judicializagao
da vida por razdes variadas, porém com realce para a democratizagdo do pais, a
constitucionalizacdo abrangente e as peculiaridades do nosso sistema de controle de
constitucionalidade. Assim, torna-se cada vez mais comum que tematicas com impacto moral,
econdmico e social desaguem no Poder Judiciario e, naturalmente, no STF. Acrescente-se,
ainda, a postura ativista da Corte em determinados situagdes (BARROSO, 2012).

Nessa perspectiva, torna-se mais evidente o protagonismo do Supremo e mais
intensos 0s questionamentos sobre a legitimidade democratica de suas decisdes. Se, por um
lado, essa legitimidade pode ser questionada pelo modo de investidura dos Ministros,
mediante indicagdo pelo Chefe do Poder Executivo, seguida de uma sabatina no Senado
Federal; de outro, o déficit pode advir de um processo decisorio desprovido de participagao
popular. Aqui, torna-se relevante a aplicagdo dos instrumentos que possibilitam uma
aproximacdo da Corte com o sentimento social, permitindo que a sociedade participe
ativamente na constru¢do de uma decisdo cujos efeitos lhe atingira. Afinal, nesse cendrio de
ascensdo do tribunal no jogo democratico, “a jurisdi¢do constitucional enfrenta o seu maior
desafio: aproximar-se dos detentores originarios do poder, o povo, na busca da legitimacdo
democratica de suas decisdes”. (MEDINA, 2008, p. 30).

As atribuigdes do STF, que ndo s3o poucas, estdo enumeradas na Constituicdo
Federal. Como 6rgdo de cupula do Poder Judiciario, atua como 6rgdo maximo da estrutura

judiciaria e como Tribunal Constitucional, haja vista sua atribui¢do para interpretar a



Constituicdo. J4 no caput do artigo 102, estd expressa sua condicdo de guardido da
Constituicao e nos incisos estao detalhadas suas competéncias.

Nesse trabalho, dividido em duas partes, busca-se examinar a Constitui¢do Federal e
seus impactos sobre a atividade desempenhada pelo STF e, em seguida, responder ao seguinte

questionamento: o que significa ser o guardido da Constitui¢ao?
2. A CONSTITUICAO FEDERAL E SEUS IMPACTOS NO PODER JUDICIARIO

A Constituicdo Federal de 1988, de uma maneira geral, pretendia, além de bloquear o
retorno a um regime democratico, “afirmar ampla gama de interesses, refor¢ar o poder do
Judiciario, promover a democratizagdo da sociedade, incorporar os excluidos, cujo nimero
tinha aumentado nos ultimos vinte anos, assegurar direitos adquiridos e ampliar seu rol”
(COSTA, 2006, p.15).

Em se tratando de Poder Judiciario, buscou-se assegurar a sua autonomia e a sua
independéncia. No esforco de uma reorganizacao e redefinicao desse Poder, inimeras foram
as modificagdes, por exemplo, a criagdo do Superior Tribunal de Justica (STJ), a criagdo dos
Juizados Especiais e a expansdo dos poderes conferidos ao STF, atribuindo-lhe fungdes
notadamente constitucionais. Nesse ponto, destacam-se a criagdo do mandado de injuncdo e o
aumento dos legitimados para propor a a¢ao de inconstitucionalidade (SADEK, 2010).

Nesse contexto, ¢ evidente a escalada do STF, o qual, a cada dia, vé-se obrigado a
decidir questdes para além do direito, mas que envolvem temas politicos, morais, econdmicos
e sociais controversos. E perceptivel a crescente atuagdo da jurisdigio constitucional em areas
predominantemente ocupadas pelos outros poderes. Uma das dificuldades decorrentes desse
novo desenho ¢ exatamente garantir que as decisdes tomadas por um Poder sem
representantes eleitos reflitam as sortidas visdes e sentimentos que estdo difundidos na
sociedade.

Adiante serdo abordados dois itens que muito contribuiram para esse Poder
Judicidrio mais atuante e protagonista. De um lado, uma preocupacdo com os direitos sociais;
de outro, a peculiaridade do controle de constitucionalidade hibrido brasileiro que pode se

concretizar tanto no modelo concentrado quanto no difuso.

2.1. CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988: UM NOVO PODER JUDICIARIO



A proeminéncia do Judiciario ¢ um fendmeno de amplo alcance, ndo estando restrito
a alguns paises. Essa transferéncia de poder para os tribunais ou, no minimo, a possibilidade
de que eles interfiram no processo decisorio ¢ uma realidade do pds-guerra, assim como dos
processos de democratizacao nos paises periféricos.

No contexto mundial, essa projecao da atuacdo do Poder Judiciario no dmbito social
pode ser aferida com o Tribunal de Nuremberg criado para julgar os crimes contra a
humanidade perpetrados pelos dirigentes nazistas. Foi também decorréncia da 2.* Guerra
Mundial que as novas constitui¢des trouxessem valores fundamentais para obrigar o poder
soberano. Na mesma dire¢do, o surgimento do Estado de Bem Estar Social cobrava um
Judicidrio capaz de exercer a jurisdicdo sobre aquela legislagdo produzida. A existéncia de
previsdes legais abertas, pragmaticas e indeterminadas exige um Poder Judicidrio ativo e com
visibilidade. Essa nova face do Judiciario se acentua com a crise no Estado de Bem Estar
Social, ja que os diversos atores sociais recorrem a esse Poder para buscar a solugdo para
garantia de seus direitos (VIANNA. BURGOS. SALLES, 2007).

No Brasil, o marco juridico para se promover essa visibilidade social do Poder
Judicidrio ¢ a Constituicdo Federal de 1988, a qual, mais que um documento juridico,
representou uma tentativa de criagdo e continuidade de uma democracia apos a vivéncia de
um longo periodo ditatorial. Contudo, a democracia anunciada ndo se restringe ao regime de
governo, porém esta fortemente voltada para, além dos direitos de participagdo, garantir
direitos de inclusdo. A atenc¢do dispensada ao social, visando garantir a protecdo das minorias
e dos vulneraveis, transforma o juiz em um protagonista, uma vez que o cidadao, como ultima
ou talvez unica alternativa, busca o Judiciario para promover a defesa e a conquista de
direitos. A proposta constitucional, mais que promover o espirito democratico, estava voltada
para alavancar uma alteracao do contexto social.

Foi promovido um alargamento da atuacdo do Poder Judiciario. Compartilhando a
ideia, Barroso diz que o resgate das liberdades democraticas e das garantias da magistratura,
permitindo que juizes e tribunais desempenhem um papel politico para além de concretizar
apenas uma se¢do técnica especializada; o robustecimento da cidadania, informando aos
individuos sobre seus direitos; e a expansdo dos direitos e agdes e dos legitimados para
propositura dessas sdo fatores que contribuiram para esse quadro (BARROSO, 2008). De um
poder fechado, técnico e predominantemente reativo, voltado para assegurar direitos
individuais, o Poder Judicidrio comeca a se expandir, tornando-se um ator proeminente na

vida politica do pais. Mais do que mero aplicador da norma ditada pelo legislador, o



Judicidrio passa a ser garantidor dos direitos fundamentais e controlador dos atos dos demais
poderes.

Esse novo arranjo constitucional, minucioso, extenso, cheio de direitos previstos e de
normas programaticas, permitiu que questoes variadas desaguassem nos Orgaos judicidrios,
notadamente no STF. O risco reside em acreditar que todos os conflitos politicos, sociais e
morais devam ser resolvidos pelo Judicidrio.

E, como decorréncia dessa nova configuragdo, os impactos sobre o STF se deram de
uma maneira ambigua: sob um prisma, eleva o STF a uma posi¢do de evidéncia, ja que ele
passa a funcionar como uma instancia politica; de outro, trouxe bastantes processos,
compelindo o Tribunal “conciliar esse seu papel politico, de instancia de revisdo e segundo
turno da politica representativa, com um papel bem mais “rotineiro” de prestador de servicos
forenses, de “terceira instancia” na estrutura judicidria tradicional de solucdo de disputas
individuais” (VERfSSIMO, 2008, p. 410). Ao STF, portanto, foi reservado atuar, a0 mesmo
tempo, como agente politico e como regulador de conflitos.

A titulo ilustrativo, dados evidenciam que a fun¢do de prestador de servicos ainda é
preponderante. Ou seja, é ainda marcante a atividade desempenhada pelo guardido da
Consituicdo como instancia revisora de um numero elevadissimo de conflitos resolvidos por
outros tribunais. O estudo denominado Supremo em Numeros, que em sua primeira
publicacdo analisou dados entre 1988 e 2009, separa a nossa Corte em trés: Constitucional,
Recursal e Ordindria. A primeira refere-se ao controle concentrado, estando nela incluidos os
processos relacionados com A¢ao Declaratoria de Constitucionalidade (ADC), A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI), Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO),
Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), Mandado de Injungao (MI) e
Proposta de Sumula Vinculante (PSV). A recursal refere-se ao controle difuso de
constitucionalidade, englobando agravo de instrumento e recurso extraordinario. Por
derradeiro, a ordindria tem carater residual e abrange todos aqueles processos que nao estdo
incluidos nos anteriores, por exemplo, mandado de seguranca e habeas corpus. Nesses 21
anos, foram analisados 1.222.102 processos, 0s quais ingressaram por intermédio de 52
mecanismos diferentes, sendo observada a seguinte distribuicdo: Constitucional 6.199 -
0,51%; Ordinaria 95.306 - 7,80% e Recursal 1.120.597 91,69% (2011, p. 21). Cabe ressaltar
que “apds a Reforma do Judiciério a representatividade dos processos da persona recursal do
Supremo comecgou a cair, assim como as participagdes dos processos do Supremo Ordindrio e
do Supremo Constitucional comegaram a crescer” (FALCAO. CERDEIRA. ARGUELES,
2011, p. 23).



Vieira (2008) cunhou a expressdo (S)supremocracia para caracterizar a atuagao
duplice do STF hodiernamente. De um lado, a expressdo grafada com o s representaria a
autoridade do Supremo frente aos demais orgaos do judiciario, impondo uma obediéncia as
suas decisdes, por exemplo como se deu com a adog¢do da sumula vinculante. Por outro,
quando escrita com S, retrataria a forca politica exercida perante os demais poderes quando ¢é
provocado a proferir a Gltima palavra em temas espinhosos com reflexos em toda sociedade,
num momento corroborando a decisdo dos 6rgdos representativos; noutro, afastando-se da
vontade da maioria.

A preocupagdo do autor reside no fato de que o STF “vem exercendo, ainda que
subsidiariamente, o papel de criador de regras, acumulando a autoridade de intérprete da
constituicdo com o exercicio de poder legislativo, tradicionalmente exercido por poderes
representativos” (VIEIRA, 2008, p, 441).

Se o desenho institucional brasileiro permite a judicializagdo, ¢ inegdvel que os
juizes e tribunais adotaram, nos ultimos tempos, uma postura mais ativa no momento
decisério, promovendo uma interpretacdo mais incisiva e abrangente da Constituicdo Federal.
O que se vé ¢ uma participacdao mais forte do Poder Judiciario no espago que estaria reservado
aos outros poderes.

Sdo dois fendmenos interligados, mas distintos. De um lado, a judicializagdo
representa uma consequéncia do modelo institucional do STF, possibilitando que questdes
anteriormente distantes do Judiciario venham a ser por ele decididas; de outro, o ativismo
judicial caracteriza o excesso na pratica de sua jurisdi¢do. A judicializagdo independe da
vontade do 6rgdo judicante, uma vez que ela decorre de um conjunto de fatores que comegam
por “um maior e mais amplo reconhecimento de direitos, passam pela ineficiéncia do Estado
em implementé-los e culminam no aumento da ligitiosidade — caracteristica da sociedade de
massas”. J& o ativismo “é¢ uma conduta adotada pelos juizes e tribunais no exercicio de suas
atribuicdes” (STRECK. TASSINARI. LEPPER, 2015, p. 56). A distor¢ao materializada no
ativismo reside na possibilidade de que o intérprete atribua a norma o sentido que ele quiser,
afastando-se do texto constitucional (STRECK. TASSINARI. LEPPER, 2015).

Como se disse anteriormente, essa ndo € uma caracteristica exclusivamente
brasileira. Ingeborg Maus, ao retratar o Judicidrio como superego da sociedade, apresenta
uma critica ao Tribunal Alemdo e a sua postura de definidor do valores da sociedade,
desaprovando sua ascensdo a “condi¢ao de censor ilimitado do legislador” (MAUS, 2000, p.

91).



Em contraposi¢do, Pogrebinschi (2011) critica o discurso 4avido sobre a
judicializagdo da politica, uma vez que ndo houve demonstracdo empirica da alegacdo de que
o Poder Judiciario se expande em decorréncia natural de uma contragdo do Poder Legislativo.
Ou seja, a alta procura pelo Judicidrio ndo representa exatamente que o Poder Legislativo
esteja incapacitado para representar a soberania popular. Para a autora, os exemplos praticos
apresentados sd3o poucos, além de serem sempre os mesmos. Entretanto, a autora reconhece
que, no tocante a judicializagdo, estd correto quando se reconhece o Judicidrio como
instituicdo politica e o destaque alcangado pelo STF no processo decisério e na relagdo com
os outros dois poderes.

Outro aspecto a ser estudado ¢ o controle de constitucionalidade, o qual sera

abordado no proximo topico.

2.2.0 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL

E decorréncia 16gica da hierarquia das normas a existéncia de um procedimento de
controle para afastar aquelas normas e atos incompativeis com a Constitui¢ao Federal. Diante
da imensiddao de conceitos abertos e densos trazidos pela Constituicdo, o controle de
constitucionalidade funciona como mecanismo de protecdo e efetivacio das normas
constitucionais, além de contribuir para a harmonizagdo de sua aplicacdo e estabilidade das
relacdes sociais.

O controle de constitucionalidade apresenta diversas classificagdes. De forma bem
sucinta, ele serd judicial quando exercido pelo Poder Judiciario ou politico se desempenhado
por Orgao de natureza politica, por exemplo o Conselho Constitucional francé€s ou a Comissao
de Constituicdo e Justica de uma casa legislativa quando rejeita um projeto de lei. Ele é
preventivo quando antecede a entrada da lei ou ato em vigor, impedindo que a
inconstitucionalidade se concretize. Ou repressivo naqueles casos em que incide sobre a lei ou
ato ja em vigor, sendo necessario para retirar do ordenamento lei ou ato incompativel com a
Constituicio. E chamado difuso, previsto desde a primeira Constituicio brasileira, quando
qualquer 6rgdo judicidrio pode afastar a aplicagdo de norma ou ato incompativel com a
Constituicao Federal. J4 o controle concentrado, acrescido ao sistema brasileiro na década de
60, é realizado unicamente pelo STF, sendo que sua decisdo aplica-se a todos. Por ultimo, é
classificado como incidental quando se apresenta como questdo prejudicial para decidir um

caso concreto sob apreciacdo do judicidrio ou controle por via principal ou direta naquelas



situacOes em que a discussdo em si € a propria constitucionalidade da lei ou ato normativo,
sem vinculo com uma disputa juridica especifica entre partes determinadas.

No Brasil, a primeira mencdo ao controle de constitucionalidade deu-se com a

Constituicao de 19811, a0 prever a possibilidade de que as justicas dos Estado e da Unido se

pronunciassem sobre a invalidade de leis ou atos em face da Constituicao.

Com a Constitui¢ao de 1934 foi criada a representacao interventivaZ, um mecanismo
de controle concentrado e principal; para o controle difuso e incidental, caberia ao Senado
suspender “a execuc¢do, no todo ou em parte, de qualquer lei ou ato, deliberacdo ou
regulamento, quando hajam sido declarados inconstitucionais pelo Poder Judiciario (art. 91,
IV) e a declaragdao de inconstitucionalidade de lei ou ato do Poder Publico dependeria de
aprovacao por maioria absoluta de votos da totalidade de Juizes (art. 179).

Foi na Constituicdo de 1946, por intermédio da Emenda Constitucional n. 16 de
1965, ja no regime militar, que se inseriu pela primeira vez um mecanismo de controle
concentrado, pela via principal, diretamente no STF. Nesse contexto, no art. 101, I, K esta
prevista a competéncia do STF para processar e julgar originariamente “a representagao
contra inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza normativa, federal ou estadual,
encaminhada pelo Procurador-Geral da Reptiblica™.

A Constituicdo de 1967, apds a Emenda Constitucional n. 1 de 1969, passou a prever

a acdo direta estadual, porém restrita a possibilidade de intervengao no municipio3. Apos, em
1977, com a Emenda Constitucional n. 7, acrescentada a competéncia do STF para julgar o

pedido de medida cautelar nas representacoes oferecidas pelo Procurador-Geral da Republica

L Art 60 - Aos juizes e Tribunaes Federaes: processar e julgar: [...] § 1° Das sentencas das justicas dos Estados
em ultima instancia haverd recurso para o Supremo Tribunal Federal: a) quando se questionar sobre a vigencia
ou a validade das leis federaes em face da Constitui¢do e a decisdo do Tribunal do Estado lhes negar applicagdo;
b) quando se contestar a validade de leis ou actos dos governos dos Estados em face da Constitui¢do, ou das leis
federaes, e a decisdo do tribunal do Estado considerar validos esses actos, ou essas leis impugnadas; c) quando
dous ou mais tribunaes locaes interpretarem de modo differente a mesma lei federal, podendo o recurso ser
tambem interposto por qualquer dos tribunaes referidos ou pelo procurador geral da Republica [...]

2Art 12 - A Unido ndo intervird em negdcios peculiares aos Estados, salvo: [...] V - para assegurar a observancia
dos principios constitucionais especificados nas letras a a k , do art. 7°, n° I, e a execugdo das leis federais; [...] §
2° - Ocorrendo o primeiro caso do n° V, a intervencdo s6 se efetuard depois que a Corte Suprema, mediante
provocac¢do do Procurador-Geral da Repiiblica, tomar conhecimento da lei que a tenha decretado e lhe declarar a
constitucionalidade.

3 Art. 15. A autonomia municipal serd assegurada: [...] § 3° A intervencdo nos municipios serd regulada na
Constituicio do Estado, somente podendo ocorrer quando: [...] d) o Tribunal de Justica do Estado der
provimento a representacdo formulada pelo Chefe do Ministério Publico local para assegurar a observancia dos
principios indicados ndo Constitui¢do estadual, bem como para prover a execucio de lei ou de ordem ou decisdo
judicidria, limitando-se o decreto do Governador a suspender o ato impugnado, se essa medida bastar ao
restabelecimento da normalidade [...]



(art. 119, I, p ). Dessa forma, agora era cabivel pedido de liminar na representacdo de
inconstitucionalidade.

A Constitui¢ao de 1988 deu continuidade ao modelo brasileiro misto de controle de
constitucionalidade, mantendo os modelos difuso e concentrado. Contudo, promoveu
mudangcas significativas, como a amplia¢ao dos legitimados para propositura da agdo direta de

inconstitucionalidade, a criagdo do mandado de injuncdo e o resgate da acdo direta de

inconstitucionalidade no 4mbito estadual?. Vale ressaltar que foi a Emenda Constitucional n°
3, de 1993 que trouxe dois outros instrumentos: a acdo direta de constitucionalidade e a
argui¢do de descumprimento de preceito fundamental.

Se antes o controle de constitucionalidade incidia sobre leis e atos normativos que
violavam a Constitui¢do, atualmente ha uma abrangéncia maior. A inconstitucionalidade por
omissdo se volta para assegurar eficdcia as determinacdes constitucionais ndo atendidas pelo
legislador infraconstitucional e a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental busca
reparar ou evitar lesdo a preceito fundamental decorrente da Constituicao advindo de qualquer
ente publico.

Para esse trabalho, a énfase recai sobre o controle de constitucionalidade concentrado
exercido pelo STF, uma vez que a atuacdo do Tribunal se d4 em uma perspectiva
contramajoritaria. A aplicagdo da norma juridica a uma situagdo concreta € uma tarefa ardua,
tendo em vista as diversas solu¢cdes que uma mesma norma pode apresentar para um mesmo
caso. Quando se trata de uma Constituicdo com conteido aberto, as possibilidades
interpretativas sdo ainda maiores e, portanto, a escolha do intérprete carrega uma elevada
carga valorativa. E importante lembrar que o Judicidrio, embora nio tenha membros eleitos,
deve resguardar seu cardter representativo enquanto Poder que é nos moldes do artigo
primeiro da Constitui¢ao Federal.

Perante o STF, o controle de constitucionalidade pela via concentrada dar-se-a pela
acdo direta de inconstitucionalidade, pela agcdo direta de inconstitucionalidade por omissao,
pela acdo declaratoria de constitucionalidade, pela agdo direta interventiva e pela arguicao de
descumprimento de preceito fundamental.

Para o estudo aqui proposto, dois pontos serdo destacados. A Constituicao Federal,

ainda com o advento da Emenda Constitucional n. 45 de 2004, ampliou significativamente o

4 Art. 125. Os Estados organizardo sua Justica, observados os principios estabelecidos nesta Constituicdo. [...] §
2° Cabe aos Estados a institui¢do de representacdo de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais
ou municipais em face da Constitui¢do Estadual, vedada a atribui¢do da legitimagdo para agir a um tnico 6rgéo.

[...]



rol de legitimados para a propositura da agdo direta de inconstitucionalidade e da agdo
declaratéria de constitucionalidade. De acordo com o artigo 103, sdo legitimados: o
Presidente da Republica; a Mesa do Senado Federal; a Mesa da Camara dos Deputados; a
Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; o Governador
de Estado ou do Distrito Federal; o Procurador-Geral da Republica; o Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil; o partido politico com representacdo no Congresso
Nacional; e a confederagdo sindical ou entidade de classe de 4mbito nacional. Se, por um
lado, essa ampliagdo é positiva, permitindo que maior nimero de legitimados possam
provocar a atuacdo judicial na defesa da Constituigdo; por outro, pode resultar na
transformagdo do STF, em diversas oportunidades, num /locus de revisao das decisodes

majoritarias quando se sofre uma derrota. Esse quadro pode ser aferido quando se nota

que o partido politico que mais trazia casos ao Supremo no periodo Fernando Henrique
Cardoso era o Partido dos Trabalhadores (PT) e, agora, na gestdo Lula, o Partido dos
Democratas (DEM) passou a ocupar a primeira posi¢cdo entre os usuarios do Tribunal,
seguido de perto pelo Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB). Da mesma forma,
os governadores de Estado se apresentam de forma extremamente ativa no emprego do
Supremo, como uma segunda arena politica, em que buscam bloquear medidas aprovadas
pelos seus antecessores, bem como pelas respectivas Assembléias Legislativas Estaduais
(VIEIRA, 2008, p. 448).

Nao se presta o controle de constitucionalidade a promover a defesa de interesses de
partidos politicos, visando via Judicidrio a superacdo de uma derrota. A atuagdo
contramajoritaria da Corte se volta a promover a defesa de principios e direitos fundamentais
assegurados constitucionalmente.

Outro ponto a se destacar € a possibilidade de que a sociedade civil organizada e os
grupos de interesses participem desse processo de interpretacdo constitucional numa tentativa
de democratizar o acesso do Supremo e, por consequéncia, legitimar esse processo decisorio.
Ha que se considerar que a “Constitui¢do € interpretada e concretizada também fora das
cortes, € o seu sentido é produzido por meio de debates e interacdes que ocorrem nos mais
diferentes campos em que se dd o exercicio da cidadania” (SOUZA NETO. SARMENTO,
2013, p. 159).

O intérprete participa do processo de criacdo do direito, portanto, € necessario que
mecanismos aptos a diversificar os debates na Corte sejam criados e utilizados. Diferentes
vozes podem ser ouvidas pela Corte, permitindo que suas decisdes reflitam o carater pluralista
da nossa sociedade. Essa interacdo visa assegurar que as decisoes proferidas pelo STF nao se
distanciem dos anseios e percepcoes sociais referentes aos valores constitucionais. Contudo,

nao pressupde um Judicidrio servil a opinido publica. Numa perspectiva procedimentalista,



vale lembrar que “a opinido publica, transformada em poder comunicativo segundo processos
democraticos, ndo pode “dominar” por si mesma o uso do poder administrativo, mas pode, de
certa forma, direciona-lo” (HABERMAS, 2011, p. 23).

Dois mecanismos para proporcionar esse dialogo, bastante discutidos atualmente, sdo
as audiéncias publicas e o amicus curiage. Diante da complexidade da sociedade
contemporanea, o direito ndo pode permanecer isolado ou fechado a realidade que o rodeia;
ao inverso, sua autonomia estd condicionada a existéncia de relagdo e troca com outros
universos (NOGUEIRA, 2015). Embora sejam distintos, esses instrumentos foram
implementados na realidade brasileira para viabilizar a comunicagcdo entre Tribunal e
cidaddos. Como se vera mais detalhadamente no préoximo capitulo, hd previsdo nas leis que
regem o controle de constitucionalidade.

Quando o art. 7.°, § 2°, Lei 9.868/99 previu a oportunidade para que entidades e
orgdos se manifestassem perante o STF, formalizou-se a existéncia do amigo da corte no
Brasil. Na visdo do proprio Tribunal, o amicus curiae é uma possibilidade para que terceiros,
com representatividade pertinente, integrem a relacdo processual e possam se manifestar
sobre a controvérsia constitucional em discussdo. Essa interven¢do, ainda na concepg¢ao do
Tribunal, tem como escopo precipuo pluralizar o debate constitucional, possibilitando aos
ministros apoderar-se de elementos informativos amplos e necessarios para solucionar a
controvérsia, assegurando legitimidade democratica as suas decisoes (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2000).

Na mesma perspectiva, a audi€ncia publica, apesar da previsdo legal determinar sua
utilizacdo para que pessoas com autoridade e experiéncia na matéria sejam ouvidas na Corte,
construiu-se o discurso de que ela representaria um espaco para debater matérias que se
afastam do conhecimento meramente juridico, possibilitando que a sociedade civil contribua
para construir a decisdo final, garantindo legitimidade democratica ao processo decisorio.

O que se tem sdao mecanismos para viabilizar uma interlocu¢do entre Tribunal e
sociedade com o intuito de promover uma abertura procedimental do processo interpretativo.

Esse paradigma procedimental alimenta

a expectativa de poder influenciar, ndo somente a autocompreensio das elites que
operam o direito na qualidade de especialistas, mas também a de fodos os atingidos
E tal expectativa da teoria do discurso, ao contrdrio do que se afirma muitas vezes,
ndo visa a doutrina¢do, nem € totalitdria. Pois o novo paradigma submete-se as
condi¢gdes da discussdo continua, cuja formulacdo é a seguinte: na medida em que
ele conseguisse cunhar o horizonte da pré-compreensao de todos os que participam,
de algum modo e a sua maneira, da interpretacio da constituicdo, toda
transformacao histérica do contexto social poderia ser entendida como um desafio



para um reexame da compreensdo paradigmadtica do direito. Esta compreensio, alids
o préprio Estado de direito, conserva um niicleo dogmadtico, ou seja, a ideia da
autonomia, segunda a qual os homens agem como sujeitos livres na medida em que
obedecem as leis que eles mesmo estabeleceram, servindo-se de no¢des adquiridas
num processo intersubjetivo (HABERMAS, 2011, p.190).

Na perspectiva procedimentalista de Habermas, o processo comunicativo ganha
importancia, uma vez que os cidaddos se sentirdo, concomitantemente, autores e destinatarios
das normas porque eles participaram do processo de tomada de decisdo mediante uma prética
discursiva e argumentativa. Dai se afirmar que o poder comunicativo que se expressa de certa
maneira “dans les actes de paroles ne peut se manifester qu’a travers I’intersubjectivité: le role
d’auteur et réciproquement de destinataire se construit dans le processus communicationnel
visant a sélectionner les normes a honorer comme juridiquement valides pour tous”
(MELKEVIK, 2012. p. 63).

Embora o autor desenvolva sua teoria no processo de elaboracdo das normas
vinculado a atividade do Parlamento, ndo se pode fechar os olhos ao fato de que o processo de
interpretacdo e aplicacdo dos enunciados normativos as situacdes féaticas concretas deve ser
visto como uma continuidade do processo de criagdo do direito. Nesse sentido, podemos
estender a ideia de que a troca de informagdes e argumentos entre os variados atores sociais €
a Corte, mediante um processo racional e comunicativo, € essencial para a elaboracdo da
decisao.

No préximo topico, serd dada continuidade a discussdo sobre a necessidade de

abertura da Corte ao didlogo para garantir a legitimidade de suas atividades.

2.2. O QUE SIGNIFICA SER O GUARDIAO DA CONSTITUICAO

Explica Costaque nos primeiros anos da Republica foi criado o STF. Derrubada a
Monarquia e instalado o regime republicano, novas institui¢des foram criadas pelo governo
provisorio, ja que na “auséncia da figura do imperador, era necessario definir a ultima
instancia para resolucao de conflitos publicos e privados, uma vez que desaparecera com ele
aquela fun¢do” (COSTA, 2006, p. 24).

A historia do STF € marcada por conquistas e retrocessos. Se, por um lado, ao fim do
governo Prudente de Morais, podia-se comemorar que o STF tinha ganhado independéncia,
conseguindo “firmar-se como Terceiro Poder, cuja fungdo era julgar a constitucionalidade dos
atos do Executivo e do Legislativo e defender os direitos dos cidaddaos” (COSTA, 2006, p.

38); no intervalo compreendido entre 1930 e 1945, por exemplo, o STF suportou “um dos



mais dificeis periodos de sua historia, quando foi obrigado a assistir passivamente a demissao
de ministros, a alteracdo de seu funcionamento e a invasdo de suas prerrogativas pelo
Executivo” (COSTA, 2006, p. 68).

Outro periodo dificil foi vivido novamente na ditadura militar com a edi¢do de atos

institucionais. O Ato Institucional n. 1, por exemplo, suspende as garantias de vitaliciedade e
estabilidaded, além de atribuir ao presidente a prerrogativa de suspender direito politicos e

cassar mandatos legislativos sem que haja apreciagio pelo Poder Judiciario®. O fato de o Ato
Institucional n. 2 aumentar para dezesseis o nimero de ministros que compunham o STF
representou “uma medida autoritdria com a clara intencdo de, mediante a nomeacdo de 5
ministros de uma s6 vez para a Suprema Corte, ter a maioria do Tribunal alinhada aos
interesses da revolu¢do” (BEDE JUNIOR, 2013, p. 165).

Entretanto, com o advento da Constituicdo Federal de 1998, houve um resgate da
independéncia e da autonomia do Poder Judicidrio. Em se tratando de Supremo, sua
competéncia estd exaustivamente prevista no artigo 102 da Constituicdo Federal. Em sua
competéncia origindria encontramos, por exemplo, julgar a acdo direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a agdo declaratoria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, além da argui¢do de descumprimento de
preceito fundamental, decorrente desta Constitui¢do; a extradi¢ao solicitada por Estado
estrangeiro; a reclamagdo para a preservagdo de sua competéncia e garantia da autoridade de
suas decisdes; 0 mandado de injun¢do, quando a elaboracdo da norma regulamentadora for
atribuicao do Presidente da Republica, do Congresso Nacional, da Camara dos Deputados, do
Senado Federal, das Mesas de uma dessas Casas Legislativas, do Tribunal de Contas da
Unido, de um dos Tribunais Superiores, ou do proprio Supremo Tribunal Federal.

Ainda em sua competéncia originaria, em matéria penal, cabe julgar, nas infragdes

penais comuns, o Presidente da Republica, o Vice-Presidente, os membros do Congresso

5 Art. 7° - Ficam suspensas, por seis (6) meses, as garantias constitucionais ou legais de vitaliciedade e
estabilidade. [...] § 1° - Mediante investiga¢do sumaria, no prazo fixado neste artigo, os titulares dessas garantias
poderdo ser demitidos ou dispensados, ou ainda, com vencimentos e as vantagens proporcionais ao tempo de
servigo, postos em disponibilidade, aposentados, transferidos para a reserva ou reformados, mediante atos do
Comando Supremo da Revolugdo até a posse do Presidente da Republica e, depois da sua posse, por decreto
presidencial ou, em se tratando de servidores estaduais, por decreto do governo do Estado, desde que tenham
tentado contra a seguranga do Pais, o regime democratico e a probidade da administra¢do publica, sem prejuizo
das sangdes penais a que estejam sujeitos. [...] § 4° - O controle jurisdicional desses atos limitar-se-a ao exame
de formalidades extrinsecas, vedada a aprecia¢do dos fatos que o motivaram, bem como da sua conveniéncia ou
oportunidade.

6 Art. 10 - No interesse da paz e da honra nacional, ¢ sem as limitagdes previstas na Constitui¢do, os
Comandantes-em-Chefe, que editam o presente Ato, poderdo suspender os direitos politicos pelo prazo de dez
(10) anos e cassar mandatos legislativos federais, estaduais e municipais, excluida a apreciacdo judicial desses
atos.



Nacional, seus proprios Ministros e o Procurador-Geral da Republica; nas infragcdes penais
comuns e¢ nos crimes de responsabilidade, os Ministros de Estado e os Comandantes da
Marinha, do Exército e da Aerondutica, ressalvado o disposto no art. 52, I, os membros dos
Tribunais Superiores, os do Tribunal de Contas da Unido e os chefes de missdo diplomatica
de carater permanente, o habeas corpus, sendo paciente qualquer das pessoas referidas nas
alineas anteriores.

Em se tratando de recursos, julga, em recurso ordinario, o habeas corpus, o mandado
de seguranga, o habeas data e o mandado de injuncdo decididos em uUnica instidncia pelos
Tribunais Superiores, se denegatdria a decis@o e o crime politico. Em recurso extrordinario, as
causas decididas em Unica ou ultima instdncia, quando a decisdo recorrida: contrariar
dispositivo desta Constitui¢do, declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal,
julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituigdo ou julgar
valida lei local contestada em face de lei federal.

Com a Emenda Constituicioal n. 45, além de se ampliar o rol das pessoas que podem
propor acdo direta de constitucionalidade e a acdo declaratoria de constitucionalidade, foi
trazida também a possibilidade de o STF, apos reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional, aprovar simula com efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgaos do Poder
Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal
(art. 103-A).

E também o artigo 102, caput que atribui ao STF a fungdo de guardido da
Constituicdo. A guarda de uma Constituicdo tdo extensa contribui para afirmar a posi¢do
institucional central conferida ao STF no cenario politico, permitindo que a Corte, além de
desempenhar uma espécie de poder moderador, emita “a ultima palavra sobre inumeras questdes
de natureza substantiva, ora validando e legitimando uma decisdo dos 6rgdos representativos,
outras vezes substituindo as escolhas majoritarias” (VIEIRA, 2008, p. 444).

Segundo Repolés (2008, p. 101), cabe ao guardido “garantir a inclusdo por via da
argumentacao judicial, capaz de fazer com que a decisdo nao seja do Ministro tal ou qual, mas
com que a sociedade se reconheca na decisdo”. Vale lembrar que, nos ultimos anos, o Poder
Judicidrio participa cada vez mais do processo de tomada de decisdes relevantes para a
sociedade.

Para evitar que o STF se torne uma instancia autoritaria de poder no desempenho da sua
funcdo de guardido, ou seja, para impedir que os ministros sejam os Unicos intérpretes do
dispositivos constitucionais, o processo interpretativo deve ser ampliado mediante o

reconhecimento de uma sociedade aberta de intérpretes, afinal “todos t€ém direito o direito de



participar ativamente do processo de revelacdo e defini¢do da interpretagdo constitucional
prevalecente, cabendo ao Tribunal Constitucional funcionar como instancia tltima — mas ndo
unica — de tal processo” (BINENBOJM, 2014, p. 283).

O viés politico € inerente a atividade do STF, porém seu exercicio, para ser legitimo,
estd condicionado a criacdo de um espagco publico onde o cidaddo possa efetivar sua
participagdo, tendo em vista que ele ¢ autor e destinatario do direito. Essa abertura no
processo interpretativo também foi proposta por Héaberle (1997) para quem o processo
interpretativo ndo deve estar restrito aos intérpretes juridicos. Ao contrario, todos aqueles que
vivenciam a norma estdo legitimados a colaborar com o processo hermenéutico.

Essa abertura aos intérpretes ndo formais, apenas sera possivel se o STF estabelecer
mecanismos aptos a promover a participagdo dos variados grupos presentes na sociedade,
permitindo que a decisdo seja construida também por aqueles que serdo diretamente por ela
atingidos.

Ser guardido da Constituicao € assegurar canais de comunicacdo abertos para que a
interpretacdo da Constituicdo ndo se efetive de maneira alheia a vida real. Ao contrario, para
que seja a jurisdicdo constitucional exercida com a participagdo das varias e dissonantes vozes
da sociedade. Conquanto a palavra final do processo decisério seja dos ministros que
compdem a Corte, ela deve ser permeada pela realidade na qual serd aplicada mediante um
procedimento comunicativo representado por um debate publico racional e dilatado de ideias,
informagdes e argumentos.

Nesse ponto, vale apresentar o conceito de Democracia Constitucional, o qual pode

ser assim identificado:

A democracia implica hoje a realizagdo na historia, enquanto processo de
permanente aprendizado social, do projeto constitucional do Estado Democratico de
Direito, fundado na relagdo interna entre autonomia publica e autonomia privada,
em que uma soberania popular, vista agora como reflexiva e processualizada, ao
mesmo tempo constitui e ¢ constituida por direitos fundamentais
principiologicamente considerados (Habermas) e, portanto, abertos a interpretacdo
construtiva e ao desenvolvimento politico-legislativo (Dworkin). Hoje, o principio
da democracia envolve o reconhecimento de uma nogdo mais ampla de esfera
publica politica que nio se reduz aos foruns oficiais do Estado, assim como de uma
renovada concepgdo de sociedade civil que, diferentemente do velho conceito
hegeliano-marxista de sistema das necessidades, ¢ formada por grupos,
movimentos, associa¢des ¢ organizacdes sociais que se diferenciam tanto da esfera
governamental, quanto do mercado, e que visam a dramatizagdo e generalizac¢do de
temas e problemas que dizem publicamente respeito aos diversos ambitos da
sociedade (A. Arato), por meio de formas argumentativas ou de narrativas de
autoexpressdo (G. Marramao). Democracia hoje ¢, portanto, Democracia
Constitucional (OLIVEIRA, 2016, online).



Nesse contexto de Democracia Constitucional, a ideia de que “todo poder emana do
povo” impde que as decisdes do Estado, incluindo-se aquelas do Poder Judicidrio, estejam
condicionadas a realiza¢c@o de procedimentos que viabilizem a comunica¢do com a sociedade,
a qual podera, assim, expressar sua opinido e vontade. Deve o Judicidrio estar permeavel aos
pontos de vista e opinides da sociedade, permitindo que a populacdo se torne parte do

processo decisorio.

4. CONSIDERACOES FINAIS

O cardter politico da atividade desempenhada pelo STF vem sendo bastante
discutido, tendo em vista que nos ultimos anos o protagonismo do STF aumentou
consideravelmente e sua presenga no cendrio politico decisorio é debatida.

Essa ascensdo do Judicidrio ndo € uma exclusividade brasileira. Aqui, sem duivida, se
formos apontar um marco para essa realidade é a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988 que, face ao processo de redemocratizagdo do pais, buscou combater os fantasmas de
um longo periodo autoritario. Nessa dire¢do, nossa Constitui¢do previu bastantes direitos
sociais, ampliou o acesso dos individuos ao Judicidrio, manteve o sistema hibrido de controle
de constitucionalidade, trazendo algumas importantes alteracdes nesse tema, apresentou uma
cobertura abrangente de matérias ndo abarcadas pelas constituicdes anteriores, além de trazer
muitos previsdes abertas, indeterminadas e programaticas.

Essa mesma Constituicdo determinou que o STF € o seu guardido. Porém, ser o seu
guardido ndo quer dizer que o STF substituird o poder moderador exercido pelo imperador.
Ser guardido significa permitir que a populacdo participe dos processos decisorios, é garantir
o exercicio pleno de participacdo da sociedade civil, por intermédio dos movimentos sociais,
das associagdes, atuando no processo decisorio, rompendo com a ideia de um Judicidrio
inalcancédvel e fechado. Sendo o STF um agente politico, suas decisdes enquanto Corte
Constitucional afetam a todos. Dai se afirmar que a legitimidade de seu exercicio esta
diretamente relacionada com a capacidade desse O6rgdo de ouvir o cidaddo, garantindo a
participacdo concreta da populagdo, para que suas decisdes reflitam o sentimento e as visdes

espraiadas na sociedade.
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