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SUPREMOCRACIA: OS LIMITES DE ATUACAO
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

1. Introducdo

Com os novos avancos da tecnologia, a discussao sobre di-
reito e politica nao ficou restrita apenas as faculdades, mas se
tornou um tema cotidiano na vida dos brasileiros. Hoje, é
mais provavel que sdo mais conhecidos os onze ministros do
Supremo Tribunal Federal (STF), que dos jogadores da selecéo
brasileira. Por isso, a atuacao do STF é bastante debatida
mesmo nos meios nao juridicos, com criticas a linguagem re-
buscada de suas manifestacoes e a auséncia de representacao
popular proveniente do voto. Como intérprete e guardido da
Constituicdo, a atuacdo do Supremo acaba interferindo na
atuacao dos outros poderes (Legislativo e Executivo), correndo
o risco de descumprir o principio da separacdo dos poderes
consagrada pela mesma Constituicao.

Diante disso, este artigo busca responder ao seguinte pro-
blema de pesquisa: quais os limites de atuacdo do Supremo
Tribunal Federal?

Nao obstante a ascensao institucional em geral do Judiciario, € o
Supremo Tribunal Federal a instituicdo que, desde o inicio da vigén-
cia da Constituicao de 1988, tem mais, gradativa e destacadamente,
ampliado a participacdo na vida publica brasileira, ganhado mais vi-
sibilidade e importancia politica e social e se transformado em ator
central do nosso sistema de governo. O professor Oscar Vilhena Viei-
ra falou em “Supremocracia” para caracterizar o singular arranjo ins-
titucional brasileiro que vem sendo desenhado desde a Constituicao
de 1988 em torno do protagonismo do Supremo: arranjo de “paulati-
na concentracao de poderes na esfera de jurisdicdo do Supremo” e de
expansdo de sua autoridade “em relacdo as demais instancias do ju-
diciario” e “em detrimento dos [demais] poderes” de governo. O atual
estagio de proeminéncia politico-institucional do Supremo Tribunal
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Federal é algo realmente incontestavel, ao menos, do ponto de vista
descritivo (CAMPOS 2014: 211).

Em relacdo a metodologia cientifica adotada, optou-se por
uma abordagem epistemolégica hermenéutico-dialética, ja que
se pretende esclarecer a atuacdo do STF, partindo-se para
uma interpretacdo de sua atuacédo, agregada a uma dialética
entre situacdées em que ele atua dentre dos limites de suas
atribuicoes e outras em que ele atua fora dos limites, valori-
zando, portanto, «processos de criacdo de consensos e contra-
dicoes» (Henriques; Medeiros, 2017: 93-94). Esta pesquisa
tem um delineamento qualitativo, por meio da pesquisa bibli-
ografica, pois seu foco é «selecionar informacdes bibliograficas
para explicar o problema objeto da investigacao» (ivi: 107), uti-
lizando-se também a analise de algumas decisoes judiciais do
STF. O método de procedimento escolhido é o tipolégico, que
sestabelecido por Max Weber, consiste em criar modelos ide-
ais, construidos com base em elementos fundamentais de um
fenémeno» (ivi: 45), o que, para os fins deste artigo, significa
apontar para um modelo ideal de atuacdo do STF.

A estrutura deste artigo inicia com uma breve analise da
evolucao historico-politica recente do Poder Judiciario, com
especial atencao para o Supremo Tribunal Federal brasileiro
(item 2). Depois, passa-se a abordar o papel contramajoritario
do STF, nas situacdes em que ele atua dentros dos limites das
atribuicoes constitucionalmente previstas (item 3). Nesse
item, destacam-se algumas atuacodes importantes: a limitacdo
contra o arbitrio e a protecdo dos direitos fundamentais e
consequente realizacdo da justica.

A segunda parte do artigo investiga situacdes em que o STF
estaria atuando fora de suas atribuicdes (item 4), exercendo
atribuicoes do Poder Legislativo (4.1) e do Executivo (4.2).
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2. Evolugdo histérico-politica recente da importédncia Poder Ju-
dicidrio e do Supremo Tribunal Federal brasileiro

Antes de analisar propriamente a Supremocracia, realiza-
se breves observacgoes a respeito do aumento do protagonismo
do Poder Judiciario.

Inicia-se com algumas consideragdes realizadas Boaventu-
ra de Sousa Santos (2007) no seu livro “Para uma revolucao
democratica da justica”. Sua analise é dividida em atuacoes
judiciais conservadoras e progressistas na histéria recente e
suas consequéncias sociais e politicas.

Nesse sentido, trés momentos histéricos em trés paises di-
ferentes demonstram uma atuacao judicial mais conservado-
ra. O primeiro exemplo é a atuacao do Supremo Tribunal da
Alemanha na Republica de Weimar, apés 1918, que punia
atos de violéncia da extrema esquerda de forma mais severa
que os atos de violéncia do regime nazista, o que permitiu o
fortalecimento deste ultimo. O segundo exemplo envolve a
atuacao do Supremo Tribunal de Justica dos Estados Unidos
da Ameérica nos anos 1930 com maior protecdo dos interesses
individuais e da propriedade, em detrimento de reformas soci-
ais que estavam sendo propostas pelo entao Presidente Roo-
sevelt. E o terceiro exemplo envolve a atuacdo dos tribunais
do Chile, nos anos 1970, que impediam o Presidente Allende
de promover alguns avancos sociais e democraticos (Santos
2007: 13-14).

Em contraponto, Boaventura de Sousa Santos (2007: 13-
14) destaca dois momentos em que o Poder Judiciario atuou
de forma mais progressista. O primeiro momento diz respeito
a atuacdo da Suprema Corte do Estados Unidos da América
nos anos 1960 com decisbdes contra o racismo e atendendo as
demandas do movimento negro na luta por seus direitos. O
segundo momento destacado envolve a atuacdo do Poder Ju-
diciario na Italia, nos anos 1990, que, por meio da Operacao
Maos Limpas, possibilitou desconstruir o sistema corrupto
instalado desde o periodo pés-segunda guerra mundial.

Santos percebe maior protagonismo do Poder Judiciario
nos paises da América Latina a partir da década de 1980. Até
entdo, o Judiciario ndo era percebido como um instrumento
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para a realizacdo dos direitos fundamentais (Santos 2007:
12). No Brasil, esse protagonismo teve a ver com a ineficiénca
do Poder Executivo. Com o advento da Constituicao Federal
brasileira em 1988 diversos direitos foram ampliados e diver-
sos instrumentos processuais foram reforcados para sua rea-
lizacao (Santos 2007: 17-18). O que causou mais impacto foi o
fato de a Constituicdo consagrar tantos direitos de uma s6 vez
(Silva 2008: 587-588), varios deles cuja realizacdo dependia
de planejamento e de instrumentos que deveriam ser alocados
pelo Poder Executivo. Diante da falta de planejamento e ins-
trumentos suficientes para realizar esses direitos, a sociedade
passou a buscar sua realizacdo por meio do Poder Judiciario
(Oliveira Junior 2000: 136, 78), que passou a ser considerado
uma alternativa viavel, o que gerou seu protagonismo.

No caso especifico do Supremo Tribunal Federal brasileiro
um importante estudo merece ser destacado, realizado pelo
atual ministro do STF Luis Roberto Barroso. Nesse estudo,
Barroso (2005) realiza uma analise do neoconstitucionalismo
e das transformacodes do direito constitucional contemporaneo
sob os aspectos histoérico, tedrico e filoséfico. Para os objetivos
deste artigo, seguem alguns aspectos que merecem destaque.

Na Europa continental, o “marco histérico do novo direito
constitucional” surgiu logo apés a segunda grande guerra
mundial. No Brasil, esse marco ocorreu somente cerca de 50
anos depois, com a promulgacdo da Constituicao de 1988,
que permitiu a passagem de um regime autoritario para um
regime democratico. Ja o “marco filos6fico do novo direito
constitucional” é representado pelo pds-positivismo, que surge
ap6s a superacao do jusnaturalismo e “o fracasso politico do
positivismo”. A nova resposta jusfiloséfica permitiu ampliar as
reflexdes a respeito da funcédo social do Direito, permitindo
uma interpretacdo que, apesar de fundamentada no direito
posto, consegue superar a legalidade estrita a partir de uma
proposta de realizacdo da justica. No aspecto teorico, as
transformacdes envolvem: a) uma busca pela forca normativa
da Constituicdo, concedendo-se ao Judiciario o papel de “rea-
lizacdo do conteudo da Consituicdo”; b) uma “expansao da ju-
risdicao constitucional” o que pode ser percebido no Brasil
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com o aumento dos instrumentos de controle constitucional
sob a responsabilidade do STF; c) uma “nova interpretacao
constitucional” que possibilitou interpretar a constituicao
além do texto normativo abstrato, transformando o intérprete
em “co-participante do processo de criacao do Direito, comple-
tando o trabalho do legislador” (Barroso 2005:3-9).

Apbs essa analise, Barroso (2005) aborda a constitucionali-
zacao do Direito de forma ampla, e dessa abordagem busca-se
algumas informacodes para este artigo a respeito da constituci-
onalizacdo do Direito no Brasil. Nesse sentido, percebe-se a
presenca de um amplo leque de ramos do Direito na Consti-
tuicdo, algumas vezes prevendo regras gerais, outras vezes
trazendo aspectos detalhados de alguns tépicos. Isso trouxe a
Constituicdo “para o centro do ordenamento juridico”, ocu-
pando um lugar antes ocupado pelo Codigo Civil. Nesse senti-
do, a Constituicao passou a ser “um modo de olhar e interpre-
tar todos os demais ramos do Direito”. Soma-se a isso o au-
mento de “mecanismos de atuacdo pratica”, que permitiram
“modernas técnicas de interpretacao constitucional” que leva-
ram: a revogacdo de normas constitucionais anteriores a
Constituicao com essa incompativeis; a declaracao de incons-
titucionalidade de normas que surgem na vigéncia da Consti-
tuicdo e que sejam com ela incompativeis; a “declaracdo da
inconstitucionalidade por omissdo” provocando a acao do Po-
der Legislativo; e a “interpretacao conforme a Constituicdo”,
que tem como objetivo reler a norma a partir dos valores e dos
fins constitucionais, compatibilizando-a com a Constituicao.
(Barroso 2005:20-23).

O fato de a Constituicdo de 1988 prever tantas promessas
de realizacao da democracia e de direitos fundamentais nao
significa, necessariamente, que essas promessas foram cum-
pridas. Enzo Bello, Gilberto Bercovici e Martonio Mont’Alverne
Barreto Lima (2019), no texto “O Fim das Ilusdes Constitucio-
nais de 1988?”, retomam as promessas da Constituicdo Fede-
ral de 1988, principalmente como instrumento para garantir
democracia e transformacoes sociais e politicas.

Dentre outras constatacoes, os autores trabalham com a
Teoria da Constituicdo Dirigente que fundamenta a ideia de
Constituicao que promove transformacoes sociais e politicas.
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Essa teoria, desenvolvida por J. J. Gomes Canotilho, percebe
a Constituicdo como uma garantia daquilo que ja existe e co-
mo um programa para o futuro. A proposta de Canotilho com
essa teoria “esta ligada a defesa da mudanca da realidade pelo
direito. O sentido, o objetivo da constituicdo dirigente € o de
dar forca e substrato juridico para a mudanca social. A cons-
tituicdo dirigente € um programa de acédo para a alteracdo da
sociedade” (Bello; Bercovici; Lima 2019: 1771).

O art. 3°! da CF 88 demonstra que a Constituicdo brasilei-
ra é dirigente, pois traz alguns fins que devem ser persegui-
dos, permitindo

uma compreensdo dindmica da constituicdo, com a abertura do
texto constitucional para desenvolvimentos futuros. [...] A norma do
artigo 3° da Constituicao de 1988, assim, indicaria os fins, os objeti-
vos a serem perseguidos por todos os meios legais disponiveis para
edificar uma nova sociedade, distinta da existente no momento da
elaboracdo do texto comnstitucional. (Bello; Bercovici; Lima 2019:
1772)

Apesar dos avancos da proposta da Teoria da Constituicdo
Dirigente, alguns autores criticaram essa proposta por consi-
derarem que uma Constituicdo que se propde a ser dirigente
seria totalitaria pois seu objetivo seria dirigir a sociedade, o
que diminuiria a liberdade da atuacao politica, trazendo di-
versas imposicoes que impedem a governabilidade. Além dis-
so, a Constituicdo que se identifica como dirigente tem con-
tradicoes e compromissos que nao podem ser cumpridos.
(Bello; Bercovici; Lima 2019: 1772).

Outra critica trabalhada por Bello, Bercovici e Lima envolve
o que chamam de falsas mutagoes constitucionais e de juris-
tocracia. A critica principal dos autores esta na amplitude da

! Segue a redacao do art. 3° da Constituicao Federal brasileira: “Art. 3°
Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I -
construir uma sociedade livre, justa e solidaria; II - garantir o
desenvolvimento nacional; III - erradicar a pobreza e a marginalizacao e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacéo.”
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atuacao do Poder Judiciario, que transforma a Constituicao
naquilo que esse Poder entende por Constituicdo. O tema da
“mutacdo constitucional” € considerado pelos autores “um dos
temas mais relevantes no ambito da juristocracia”, pois a mu-
tacao constitucional permite uma releitura da Constituicao
com a proposta de interpreta-la “a luz dos tempos presentes”.
Isso permite que o Judiciario altere a Constituicdo, sem pas-
sar pelos custos dos processos politicos e legislativos. A mu-
tacao constitucional corre o risco de permitir que o Estado
atue fora das previsdes constitucionais. (Bello; Bercovici; Lima
2019: 1780-1781).

Percebe-se, assim, que todo esse avanco da importancia da
Constituicao veio acompanhado de um aumento da importan-
cia de seu guardiao: o Supremo Tribunal Federal. Consequen-
temente, se todo esse novo e amplo papel interpretativo cabe
ao STF, seu protagonismo aumenta cada vez que ele analisa a
compatibilidade de uma norma, propde-se a realizar direitos e
exara ordens aos Poderes Legislativo e Executivo, como sera
visto nos itens 3 e 4 deste artigo.

3. O Supremo Tribunal Federal dentro dos limites: o papel con-
tramajoritdrio

O Ministro do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto Bar-
roso aponta trés motivos para a crescente judicializacao no
Brasil. O primeiro foi a redemocratizacdo com a promulgacao
da Constituicao de 1988, tendo o Poder Judiciario se trans-
formado em um verdadeiro poder politico e, com o ambiente
democratico que a Constituicdo trouxe, deu-se maior impulso
para a populacdo buscar seus direitos perante juizes e tribu-
nais. O segundo motivo foi uma tendéncia mundial, iniciada
com a Constituicdo de Portugal em 1976, potencializada com
a Constituicdo Federal brasileira de 1988, que foi a constitu-
cionalizacado abrangente, trazendo para a Constituicdo maté-
rias que antes faziam parte do processo politico majoritario e
da legislacdo ordinaria. O terceiro motivo diz respeito ao sis-
tema brasileiro de controle de constitucionalidade, que, se-
gundo Barrosso, é o mais abrangente do mundo e permite que
muitas questoes relevantes na esfera politica ou moral che-
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guem ao Supremo Tribunal Federal (Barroso 2009: 3-4). «<Em
resumo, tudo no Brasil parece exigir uma Tltima palavra’ do
Supremo Tribunal Federal» (Vieira 2008: 441-463).

Luis Roberto Barroso ainda define o papel contramajorita-
rio do Supremo Tribunal Federal que «identifica, como é de
conhecimento geral, o poder de as cortes supremas invalida-
rem leis e atos normativos, emanados tanto do Legislativo
quanto do Executivo» (Barroso 2018: 5).

O Judiciario brasileiro, conforme aponta Larissa Barreto
Maciel, além dos poderes tipicos que sdo bastante amplos em
virtude de a matriz constitucional ser abrangente e analitica,
possui também o controle da constitucionalidade das leis, por
dois modos. Primeiro o modo difuso, que € o controle nos ca-
sos concretos, realizado por todos os magistrados, e o segun-
do € o modo concentrado, controle por meio das acoes diretas,
realizado exclusivamente pelo Supremo Tribunal Federal (Ma-
ciel 2012: 122) em relacdo a leis federais e estaduais, e pelos
Tribunais de Justica dos estados, quando se analisam leis
municipais.

Campos elucida que:

Na redacéo originaria, a Constituicao de 1988 estabeleceu a com-
posicdo do Supremo com 11 ministros, a nomeacao destes pelo Pre-
sidente da Republica, sujeita & aprovacdo do Senado (artigo 101, pa-
ragrafo tinico) e a vitaliciedade dos cargos com a aposentadoria com-
pulsoéria aos 70 anos? (artigo 95, inciso I), até ai repetindo a Consti-
tuicdo anterior. Por outro lado, a nova Carta promoveu
transformacdes profundas no modelo concentrado e abstrato de con-
trole de constitucionalidade, ampliando significativamente a estrutu-
ra, as acdes pertinentes e, em especial, o elenco de atores legitima-
dos a deflagrar os processos. O constituinte de 1988 deu “cara” to-
talmente nova ao nosso sistema de controle de constitucionalidade
(Campos 2014).

Com a Constituicdo de 1988, o Judiciario passou a intera-
gir mais com o sistema politico, em uma relacdo que envolve:

2 A Emenda Constitucional n° 88, de 2015, alterou o art. 100 do Ato das
Disposicoes Constitucionais Transitéorias para prever a aposentadoria
compulsoéria aos 75 anos de idade.
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(a) o Poder Judiciario, com destaque para o STF; (b) «governo e
partidos politicos; (c) associacdes profissionais relevantes»,
com destaque para aquelas que congregam juizes; e «(d) a
opinido publica» (Castro 1997:4).

A partir da Constituicdo de 1988 e com a redemocratizacdo do pa-
is, assistiu-se ao reforco do papel institucional do Judiciario. Trans-
formacodes institucionais como a ampliacdo do acesso a Justica (v.g.
Juizados Especiais Civeis e Criminais, Juizado Federal, Defensoria
Publica etc.), o fortalecimento do Ministério Publico, o aperfeicoa-
mento de instrumentos processuais de defesa dos cidadaos, tais co-
mo a acgdo civil publica, a agcdo popular e a acdo de improbidade ad-
ministrativa somaram-se a crescente consciéncia e mobilizacao da
sociedade civil em torno de seus direitos e fizeram do Judiciario ator
proeminente no controle dos poderes politicos e na solucao dos con-
flitos envolvendo a efetivacado desses direitos (Campos 2014: 209).

Larissa Barreto Maciel define bem a atuacao do Judiciario:

Os membros do Judiciario tém formacao especifica para exerce-
rem a funcao jurisdicional; porém, no caso de existir divergéncia em
algum dos Trés Poderes no momento de atuar conforme a Constitui-
cdo, cabe ao Judiciario emitir a palavra final e delimitar o ambito de
atuacao, ou de definir a interpretacdo constitucional mais adequada
ao caso. Todavia, apesar desse poder de decisdo, nao é todo e qual-
quer assunto que pode ser decidido pelos Magistrados ou Ministros.
E isso porque o Judiciario ndo é uma instancia hegemonica; portan-
to, sua ingeréncia deve ser limitada a habilitacdo que tém os seus
membros em produzirem a melhor decisdo sobre determinada maté-
ria que nao € atinente a sua seara de conhecimento (Maciel 2012:
126).

Porém, o Supremo Tribunal Federal nos ultimos anos vem
perdendo seu foco, atuando em matérias que nédo sado de sua
responsabilidade, indo contra a Constituicdo Federal de 1988
nas separacoes dos poderes, em uma atuacao que foi chama-
da por Oscar Vilhena Vieira de Supremocracia. Vieira (2008:
444-445), define Supremocracia como a autoridade sobre as
demais instancias do Judiciario e a «expansdo da autoridade
do Supremo em detrimento dos demais poderes». Diante desse
nova forma de aplicacao do direito por parte do Supremo, nao
ha mecanismo de controle para tal atividade.
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Apesar disso, é relevante destacar duas importantes atua-
coes do Supremo Tribunal Federal que devem ser preservadas
e que sao definidas como atuacdo contramajoritaria: de um
lado, a limitacdo contra o arbitrio, de outro, a protecao dos di-
reitos fundamentais e a realizacéo da justica.

Apb6s vinte anos de ditadura militar, promulgou-se uma
Constituicao, que deu independéncia e harmonizou a separa-
cado dos poderes. Assim, num Estado Democratico de Direito
que vivemos, o STF «[...] deve ser principal incentivador, res-
peitador e reverenciador da democracia, da vontade popular
posta por seus representantes eleitos tanto na Constituicao
Federal quanto nas leis infraconstitucionais» (Maciel 2012:
127).

Eros Grau (20095), ex-ministro do Supremo Tribunal Fede-
ral, em seu voto na Acao Direta de Inconstitucionalidade n°
3.367, que tratava sobre a constitucionalidade do Conselho
Nacional de Justica, € claro sobre a separacdo dos poderes,
discorrendo que nao haveria liberdade se o Poder Judiciario
estivess ligado aos outros poderes, uma vez que se estivesse
ligado ao Poder Legislativo, nao haveria liberdade aos cida-
daos, pois seria um arbitrio do juiz/ministro e, se estivesse
ligado ao Poder Executivo, a forca de juiz/ministro poderia ser
a de um opressor. Assim «[...] tudo estaria perdido se o mesmo
homem ou o mesmo corpo dos principais, ou dos nobres, ou
do povo, exercesse esses trés poderes: o de fazer leis, o de
executar as resolucdes publicas e o de julgar os crimes ou as
divergéncias dos individuos [...]» (Grau 2005).

Diante disso, «[...] o Brasil em seu processo constituinte de
1988, adotou em sua integralidade a Teoria da Separacéo
dos Poderes [...]» (Filho 2018: 4). A Constituicdo Federal em
seu artigo 2°, define os poderes Legislativo, Executivo e Judi-
ciario como independentes e harmonicos entre si, conferindo-
lhes atribuicoes especificas.

Marcelo Barros Leal Victor e Martonio Mont’Alverne Barre-
to Lima, ao analisar as decisdes do Supremo Tribunal Federal,
no caso do ex-Senador Delcidio do Amaral, filiado ao Partido
dos Trabalhadores (PT), e do ex-Senador Aécio Neves, filiado
ao Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB), constata-

125



Supremocracia: os limites de atuagéo do Supremo Tribunal Federal

ram que «[...] em situacdes semelhantes, o resultado do jul-
gamento do STF tem sido divergente, dependendo da filiagao
partidaria do politico envolvido» (Victor, Lima 2019: 36).

Claudia Maria Barbosa observa que «entre os trés Poderes
da Republica, o Judiciario € o menos conhecido e mais distan-
te da sociedade, situagcdo que favorece uma crise de legitimi-
dade», por ndo haver uma compreensao daquilo que o Judici-
ario realiza, além da excessiva erudicao das falas dos Minis-
tros e ritualizacao dos procedimentos judiciais (Barbosa 2006:
3).

Apesar dessas criticas, o Supremo Tribunal Federal é o
guardido da Constituicdo, devendo «fiscalizar a constituciona-
lidade das leis e dos atos normativos; emitir a ultima palavra
nas questdes submetidas a seu veredicto; primar pela regula-
ridade do Estado Democratico de Direito, garantindo a sepa-
racao de Poderes» (Camilo 2010: 3331).

«Vivemos uma época em que o Judiciario tem sido chama-
do a se posicionar sobre direitos de minorias — ja que estas
nao tém acesso ao Parlamento» (Bahia; Vecchiatti 2013: 66-
07). Desta forma, o Supremo Tribunal Federal, através da ju-
risdicao constitucional, que visa a protecdo dos direitos fun-
damentais, ocasionou uma maior protecao a grupos minorita-
rios, os quais se encontram em situacdo de vulnerabilidade
juridica, social, econdémica através de suas decisdes. A popu-
lacdo passou a ter mais confianca no STF que em seus repre-
sentantes politicos, uma vez que encontra nas decisdoes do
Supremo Tribunal Federal a realizacdo de direitos e garantias,
que deveria ser efetivada pelo poder Legislativo e Executivo
(BrasilGomes 2016: 101).

Essa nova procura do Judiciario, mais notadamente percebida
por meio dos pronunciamentos do Supremo Tribunal Federal, € um
reflexo da transformacéo da sociedade, que vem exigindo maior inter-
feréncia judicial em assuntos que tradicionalmente nao lhe sao tipi-
cos mas que precisam ser reconhecidos, delimitados e aclarados,
porquanto (a sociedade) percebe com maior nitidez seus direitos e os
quer aplicados e melhor delineados (Maciel 2012: 114).
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Conforme salienta o Ministro do Supremo Tribunal Federal
Celso de Mello, em seu voto na Acao Direta de Inconstitucio-
nalidade 5.487 (Brasil 2016) sobre a minirreforma eleitoral:

Com efeito, a necessidade de assegurar-se, em nosso sistema ju-
ridico, protecdo as minorias e aos grupos vulneraveis qualifica-se, na
verdade, como fundamento imprescindivel a plena legitimacao mate-
rial do Estado Democratico de Direito, havendo merecido tutela efeti-
va, por parte desta Suprema Corte, quando grupos majoritarios, por
exemplo, atuando no ambito do Congresso Nacional, ensaiaram me-
didas arbitrarias destinadas a frustrar o exercicio, por organizacoes
minoritarias, de direitos assegurados pela ordem constitucional (MS
24.831/DF, Rel. Min. Celso De Mello — MS 24.849/DF, Rel. Min. Cel-
so De Mello - MS 26.441/DF, Rel. Min. Celso De Mello, v.g.).

Apébs a Constituicao de 1988, o Judiciario tem se tornado
«em geral, muito mais acessivel e ativo na protecao dos direi-
tos dos excluidos e das minorias do que algum dia o tenha si-
do» (Campos 2014: 210). Algumas decisdes do Supremo Tri-
bunal Federal denotam a legitimacdo do reconhecimento dos
direitos das minorias, como no julgamento da unido estavel
homoafetiva, ADI 4277 e APF 123, que ao reconhecer este di-
reito:

[...] assegurou a uma parcela minoritaria da populacado o direito
de néo se esconder sob o manto da vergonha, de ndo se submeter a
maioria. Foi uma demonstracao fatico-juridica de implementacao do
principio da isonomia na realidade social e juridica brasileira, garan-
tindo a implementacdo de direitos fundamentais em favor de um
grupo de pessoas humanas que também tem o direito de ser feliz
(Ferreira 2012: 2).

«O proprio texto constitucional, na busca da reducao das
desigualdades, abarca a necessidade da posicdo interventiva
da jurisdicdo constitucional para procurar reduzir as desi-
gualdades, mas sem ativismos judiciais» (Reckziegel; Freitas
2014: 705). Considerando, dentre outros dispositivos consti-
tucionais, o «objetivo fundamental da Republica Federativa do
Brasil» de «erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais» (art. 3°, III, CF/88), o STF
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tem o papel de evitar as frustacdes das expecatitivas democra-
ticas, devendo prezar pela real efetividade dos direitos funda-
mentais. Por isso, o Supremo Tribunal Federal se destaca pe-
la:

[...] forma pragmatica de julgar os casos que envolvem a presta-
cdo estatal como pressuposto a concretude dos direitos a educacao e
saude, visando a estabelecer uma sociedade onde imperem a digni-
dade, a igualdade, a liberdade, a solidariedade e a felicidade, valores
consagrados na Carta Compromissoria de 1988. (Dantas; Ferreira;
Costa 2013: 64).

Segundo Barroso (2018, p. 2198-2199), o papel contrama-
joritario das Supremas Cortes exige ndo s6 a defesa da demo-
cracia como procedimento, mas também a garantia da igual-
dade, da liberdade e da justica. Isso permite que ninguém seja
deixado para tras, que todos sejam tratados com igual respei-
to e consideracdo, ou seja, que cada um seja tratado com as
mesmas garantias dos demais.

Nesse sentido,

A legitimidade democratica da jurisdicdo constitucional tem sido
assentada com base em dois fundamentos principais: a) a protecao
dos direitos fundamentais, que correspondem ao minimo ético e a
reserva de justica de uma comunidade politica, insuscetiveis de se-
rem atropelados por deliberacdo politica majoritaria; e b) a protecao
das regras do jogo democratico e dos canais de participacao politica
de todos (Barroso 2018: 2199).

Assim «[...] juizes e Tribunais vém deixando de lado uma
postura meramente técnica no prestar da jurisdicdo para as-
sumirem uma funcdo politica, dialogando com a sociedade e
visando a defesa dos principios e direitos fundamentais» (Dan-
tas; Ferreira; Costa 2013: 65). Esse protagonismo do Poder
Judiciario (Santos 1997: 82), conhecido como juridicizacdo ou
judicializacdo da politica (Oliveira Junior 2000: 71-82), «fez
com que os conflitos politicos passassem a ser judicializados
e, portanto, os conflitos judiciarios passaram a ser politiza-
dos» (Oliveira Junior; Souza 2016: 89).

128



Luiza Cristina da Silva — Leonardo da Rocha de Souza

4. O Supremo Tribunal Federal fora dos limites

A independéncia e a harmonia entre os Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario surge como forma de protecdo dos di-
reitos fundamentais contra o exercicio arbitrario do poder por
parte do governante. «A definicao dos papéis e das atribuicoes
de cada Poder é, portanto, essencial, porquanto delimita a
funcionalidade do Estado e afirma a forma de exercicio de su-
as atividades» (Maciel 2012: 121). Caso contrario, «se concede
ao poder judicial um auténtico poder politico, ndo congruente
com o sistema de legitimacdo dos estados democraticos, nem
com o postulado da separacdo dos poderes» (Oliveira Junior;
Souza 2016: 145).

O surgimento do Estado Social e a falta ou insuficiéncia de
legislacao e de politicas publicas sobre diversos temas, levou o
Supremo Tribunal Federal a funcao de suprir essas lacunas,
dando novas interpretacoes a leis ja existentes, utilizando-se
de principios constitucionais e de uma analise consequencia-
lista. Isso geral uma atuacdo protagonista do STF, que ficou
conhecido como Supremocracia (Garcia 2005; Vieira 2008).

Vieira (2008) observa que o Supremo «sempre teve uma
enorme dificuldade em impor suas decisdes, tomadas no am-
bito do controle difuso de constitucionalidade, sobre as ins-
tancias judiciais inferiores», o que gerava uma fragilidade do
STF. Foi a simula vinculante, a partir de 2005, que passou a
conceder mas poder ao Supremo, conferindo mais eficacia as
suas decisoes.

«Assim, supremocracia diz respeito», em um primeiro sen-
tido, «a autoridade recentemente adquirida pelo Supremo de
governar jurisdicionalmente (rule) o Poder Judiciario no Bra-
sil». (Vieira 2008: 444-445). Ainda Ana Larissa e Robson Go-
mes elucidam que:

Um dos motivos pelos quais se fala em Supremocracia é a ambi-
cao do constituinte de 1988, que buscou legislar a respeito de diver-
sos ambitos, quais sejam, sociais, econdémicos e de outras ordens.
Sendo assim, qualquer assunto que venha a ser tratado no parla-
mento, pode acabar sendo submetido a apreciacdo do Supremo, de-
vido a constitucionalizacdo do Direito (Brasil; Gomes 2016: 101).
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Em um segundo sentido, «o termo supremocracia refere-se
a expansdo da autoridade do Supremo em detrimento dos
demais poderes». (Vieira 2008: 445)

A Supremocracia leva o Supremo a perceber-se como «uma
instituicdo que pode vetar decisdes parlamentares claramente
inconstitucionais», mas, principalmente, que pode atribuir
mais ou menos qualidade constitucional as decisdes parla-
mentares, utilizando como parametro «as solucdes que a proé-
pria Corte venha a imaginar, substituindo as decisdes do par-
lamento caso entenda que as suas sdo melhores» (ivi: 452).
Mas Barroso (2009: 2) entende ser recorrente o protagonismo
das supremas cortes, em diferentes partes do mundo, em «de-
cisdes envolvendo questdes de largo alcance politico, imple-
mentacado de politicas publicas ou escolhas morais em temas
controvertidos na sociedade».

4.1 Stf exercendo atribuicbes do legislativo

Em seu livro Para uma Revolucdo Democrdtica da Justica,
Boaventura de Sousa Santos (2007) percebe uma evolucéo na
atuacao do Poder Judiciario no mundo, na América Latina e
no Brasil. Em relacdo ao Brasil, o sociélogo portugués aponta
para uma grande quantidade de direitos previstos na Consti-
tuicdo Federal, que passaram a ser demandados do Poder
Executivo. Este, seja por falta de planejamento, seja por falta
de recursos, ndo conseguia prover politicas publicas para a
concretizacao desses direitos. Isso fez com que o Judiciario
tenha passado a obrigar o Executivo a atender esses direitos
por meio de decisdes judiciais (Oliveira Junior; Souza 2016).
Esse aumento de atuacao do Judiciario o tem levado a exercer
atribuicdes préoprias do Legislativo, principalmente em assun-
tos de relevante valor social, por meio da ampliacao da ativi-
dade hermenéutica e da utilizacéo de principios.

4.1.1 O caso da unido estdvel homoafetiva

A unido estavel homoafetiva foi objeto da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 4.277 e da Arguicdo de Descumpri-
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mento de Preceito Fundamental n° 123. A maioria dos juizes,
resistia em reconhecer a uniao estavel homoafetiva, uma vez
que a Constituicdo Federal, em seu artigo 226, §3°, s6 reco-
nhecia a uniao estavel entre o homem e a mulher como enti-
dade familiar. Assim diante de toda a controvérsia, o Supre-
mo, em 05 de maio de 2011, posicionou-se favoravel ao reco-
nhecimento dessa unido na Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n° 132 (Brasil 2011) e os reflexos juri-
dicos da uniao estavel homoafetiva, levando em consideracao
os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana,
liberdade e igualdade, pacificando o entendimento sobre o te-
ma, e fazendo uma interpretacao extensiva (que ocorre quan-
do ha uma ampliacdo do contetido da lei) do artigo 226 §3° da
CF/88.

Em seu voto, o Ministro Luiz Fux, discorreu que o siléncio
legislativo conferia um carater de clandestinidade aos casais
homoafetivos:

No entender do Ministro Fux, o siléncio legislativo a respeito das
unides estaveis homoafetivas conferiria a essas um carater de clan-
destinidade e de rejeicdo, visto que ndo se estaria permitindo aos
homossexuais a possibilidade de concretizar seus projetos de vida
familiar que se coadunem com os elementos fundamentais de suas
personalidades. Assim, para o Ministro, seria necessario o implemen-
to de uma politica de reconhecimento dos direitos dos parceiros ho-
moafetivos, retirando esses da clandestinidade e lhes permitindo que
planejassem suas vidas de acordo com as normas juridicas vigentes,
de forma que possuissem garantias de certeza e previsibilidade (Xau-
sa 2018: 16).

Joao Pedro Xausa citando o Ministro Gilmar Mendes, leci-
ona que a interpretacdo a Constituicdo Federal deve ser com-
pativel com a mesma, uma vez que diante de uma lei que
permite mais de uma possibilidade de interpretacdo, sempre
devemos escolher pela mais compativel com a Constituicao
(ivi: 44).

Durante o julgamento, foram identificados pelos Ministros duas
possiveis barreiras para o uso da interpretacdo conforme a Consti-

tuicdo do Art. 1.723 do Cédigo Civil: (i) ha expressa mencgéo a «uniao
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estavel entre o homem e a mulher», o que dificilmente daria margem
a mais de uma interpretacdo, em que pese a indeterminacdo seman-
tica da linguagem normativa; (ii) o Art. 1.723 é uma reproducao do
§3° do Art. 226 da Constituicao Federal, razao pela qual sua inter-
pretacdo conforme a Constituicdo ensejaria hipétese paradoxal de
interpretacdo conforme a Constituicdo do proprio texto constitucio-
nal (Xausa 2018: 45).

Ainda:

Ao final, o Supremo Tribunal Federal, de forma consensual e ho-
mogénea, afirmou ser a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo
um dos modelos familiares agasalhados pela Constituicao Federal,
portanto, merecedor de reconhecimento e de protecao a qualquer tipo
de discriminacdo. As criticas a decisdo da Suprema Corte brasileira
sdo inumeras, notadamente de ter ultrapassados os limites de sua
atuacdo institucional ao, por meio de uma decisdo judicial, criar
norma de atribuicdo exclusiva do Poder Legislativo, local adequado,
segundo esses criticos, para a conveniente discussao politica acerca
do reconhecimento destes direitos (Neto 2018-2019: 165).

Tanto na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.277
quanto na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Funda-
mental n°® 123, foi constatado que o artigo 226, §3°, da CF e o
artigo 1.723 do CC sao claros em dizer que familia e a uniao
estavel entre homem e mulher é reconhecida. Xausa (2018, p.
46) entende que «a interpretacdo conforme pretendida enseja-
ria mudanca no contetdo da lei, extrapolando os limites do
uso do instrumento hermenéutico e possivelmente conduzin-
do a uma usurpacdo do papel legislativo por parte do Supre-
mo Tribunal Federal».

No entanto, esses dispositivos nao vedam as unides ho-
moafetivas, apenas reconhecem as unides heteroafetivas.
Além disso, se o Congresso decide ndo reconhecer as unides
homoafetivas, isso ndo impede que elas ocorram.

4.1.2 O caso do aborto de feto anencéfalo
Outra decisdo em que o Supremo Tribunal Federal interfe-

re no Poder Legislativo foi objeto da Arguicdo de Descumpri-
mento de Preceito Fundamental (ADPF) n°® 54/DF, de 16 de

132



Luiza Cristina da Silva — Leonardo da Rocha de Souza

junho de 2004, proposta pela Confederacao Nacional dos Tra-
balhadores de Saude, sobre a descriminalizacdo da interrup-
cao da gravidez de feto anencefalico. Os «tribunais inferiores
negavam a antecipacéo do parto de anencéfalo porque tal ato
seria considerado como pratica abortiva, em conseqUiéncia,
ilegal» (Flores 2005: 177).

Nessa decisdao da ADPF n° 54, o Ministro Ricardo Lewan-
dowski do Supremo Tribunal Federal, que votou contra o pe-
dido inicial, defende que «ndo é dado aos integrantes do Poder
Judiciario, que carecem da uncéo legitimadora do voto popu-
lar, promover inovacdes no ordenamento normativo como se
parlamentares eleitos fossem» (Streck 2020a: 249).

A grande discussdo encontrava-se no fato de a ocorréncia da in-
terrupcao da gravidez de fetos anencéfalos se configurar ou nao co-
mo crime de aborto previsto pelo Cédigo Penal, baseando-se no prin-
cipio da dignidade da pessoa humana, na liberdade, no direito a vi-
da, por ser uma gestacdo perigosa para a gestante, bem como na au-
tonomia da vontade para a realizacdo deste aborto (fetos
anencéfalos), sem punicdes para sua realizacao |...]

Nota-se que ha uma lacuna no Codigo Penal quando se trata de
aborto no caso da gestacao de fetos anencéfalos, tema que permane-
ce, portanto, & margem de um tratamento legislativo especifico [...]
(Reckziegel; Freitas 2014: 709, 695).

Diante da lacuna no Cédigo Penal e a aplicacdo do princi-
pio da dignidade humana, o Supremo Tribunal Federal, em
sua maioria, manifestou-se declarando a inconstitucionalida-
de dos artigos 124, 126 e 128, I e II do Cédigo Penal para a
interrupcao da gravidez de feto anencéfalo (Reckziegel; Freitas
2014: 700).

Segundo entendimento de Lénio Streck o voto do ministro
Luis Roberto Barroso € o mais “controverso”, uma vez que o
mesmo utiliza o principio da proporcionalidade de forma equi-
vocada.

O fundamento central do voto seria uma ponderacao entre o bem
juridico protegido pelos arts. 124 e 126, “vida potencial do feto” em
face de “diversos direitos fundamentais da mulher” (sic), feita em
nome do “principio da proporcionalidade” da teoria de Robert Alexy.
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De inicio, podemos referir que a nomenclatura “principio da propor-
cionalidade” &€ empregada de forma equivocada. Na famosa Teoria
dos Direitos Fundamentais, a proporcionalidade é uma maxima utili-
zada como método para aplicar a colisdo entre principios. Trata-se
da maxima da proporcionalidade (Verhdltnismdfigkeitsgrundsatz). E
isso nao é apenas uma discussdo semantica. Na medida em que a
maxima da proporcionalidade € o critério para determinar o peso da
colisdo entre principios, como poderia ser, ela mesma, um principio?
(Streck 2020a: 251).

O voto do Ministro Barroso utiliza-se de argumentos mo-
rais e politicos, pois segundo entendimento do mesmo o crime
de aborto nao produz «impacto relevante sobre o numero de
abortos praticados no pais, apenas impedindo que sejam fei-
tos de modo seguro» (ivi: 252). Ou seja, o ministro entende
que o Estado deve garantir outros meios mais eficazes do que
a criminalizacdo do aborto, como diz em seu voto, sobre edu-
cacao sexual. Lénio ainda foi cauteloso ao dizer que:

[....] Nao se mede a adequacdo de meios para obtencao de fins
por meio do seu grau de eficicia social, do contrario, a propria nocao
de norma juridica “iria por agua abaixo” na medida em que sua con-
cretizacdo ficaria & mercé das condicdes contingenciais e aleatérias.
O que o Ministro Roberto Barroso fez foi um retorno ao realismo ju-
ridico por meio de uma equivocada interpretacao da teoria dos prin-
cipios de Alexy (ivi: 251).

O Ministro Barroso confronta o principio da protecdo a vida
com a autonomia da gestante, se tratatando «simplemeste, de
um juizo ideolégico-pessoal», visto que a autonomia da ges-
tante néo tem previsdo constitucial nenhuma (ivi: 252).

Nao se invalida uma lei com argumentos de politica ou de moral.
Os julgamentos devem ser de principio. Por isso, é desimportante
aquilo que o juiz pensa ou acha pessoalmente acerca do contetido da
lei. E desimportante se o juiz é contra ou a favor do aborto. Quem vai
a juizo nao o faz para perguntar a opinido pessoal do julgador. A lin-
guagem privada deve ceder a linguagem publica, locus no qual é
produzido o Direito (ivi: 256).

Com isso, o Judiciario passou a prever a possibilidade de
aborto em uma situacdo nao prevista pelo Coédigo Penal. A
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atuacao do Judiciario deve, realmente, ser limitada. Mas, se-
ria justo exigir que uma mae continuasse todo o periodo de
gestacao sabendo seu filho nao teria sobrevida?

4.1.3 O caso do direito de greve dos servidores publicos

Outro caso importe a se comentar é o direito a greve dos
servidores publicos, uma vez que a CF/88, em seu artigo 37,
VII, garante o direito de greve mas transfere a lei a necessida-
de de regramento. Assim, o Sindicato dos Trabalhadores da
Educacao de Joao Pessoa, em 2004 entrou com o Mandado de
Injuncao n° 708, diante dessa omissao legislativa, que impe-
dia a eficacia do direito de greve dos servidores publicos. «O
Mandado de Injuncéo foi um dos institutos mais importantes
postos na Constituicdo de 1988. Trata-se de uma espécie — e
essa era a ideia original — de garantia contra a preguica legis-
lativa ou desidia do executivo». Além do Mandado de Injuncéao
n°® 708, o Sindicato dos Servidores Policiais Civis do Estado do
Espirito Santo e Sindicato dos Trabalhadores do Poder Judi-
ciario do Estado do Para entratram com os Mandados de In-
juncao n°® 607 e 712, buscando assegurar o direito de greve
(Streck 2018b: 61).

O Supremo Tribunal Federal decidiu a questdo em plenario no dia
25 de outubro de 2007 no sentido de acolher a pretensao nele dedu-
zida, para que, enquanto nao for suprida a lacuna legislativa, seja
aplicada a Lei 7.783/89, e, ainda, em razao dos imperativos da con-
tinuidade dos servicos publicos, de acordo com as peculiaridades de
cada caso concreto, e mediante solicitacdo de 6rgédo competente, seja
facultado ao juizo competente impor a observancia a regime de greve
mais severo, haja vista se tratar de servicos ou atividades essenciais,
nos termos dos arts. 9°a 11 da Lei 7.783/89 (ivi: 61).

Em outras palavras, a inércia dos Poderes Executivo e Legislativo
em regulamentar a Constituicdo proporcionou o ingresso de uma sé-
rie de acdes constitucionais, em especial via mandado de injuncao,
as quais a Suprema Corte deu interpretacdes que acabaram por tor-
nar ineficaz o instituto (isso durante mais de uma década) (ivi: 64).
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Essa opcdo do STF de suprir uma omissao da lei por ana-
logia vem ocorrendo de forma generalizada e néo limitada. O
Mandado de Injuntcdo n° 708 é apenas um exemplo. No en-
tanto, a omissdo da lei ndo autoriza o STF a legislar. «Assim,
se o parlamento, eleito por uma maioria, decidir ndo regula-
mentar certo direito previsto na Constituicdo, pode o Tribunal
Constitucional determinar essa regulamentacao?» (ivi: 64-65-
66).

Neste julgamento, ocorre situacdo semelhante as sentencas aditi-
vas (pelas quais da-se provimento ao recurso e adiciona-se ao conte-
udo normativo da disposicao impugnada uma regulacdo que faltava
para assegurar sua conformidade com a Constituicdo, sem que haja
alteracao no texto da disposicdo legal) e as manipulativas (que se ca-
racterizam toda vez que o Tribunal acolhe um recurso e altera o con-
tedo normativo da disposicdo impugnada, substituindo a norma
contraria a Constituicdo por outra constitucionalmente adequada).
E, aqui, fala-se em relacdo de semelhanca as sentencas aditivas e as
manipulativas, pois, no caso do julgamento de MI, ndo existe texto
normativo a ser adicionado ou substituido (ivi: 66).

Ainda

[-..] o que se deve entender com a expressao «conceder-se-a man-
dado de injuncao sempre que a falta de norma regulamentadora...»,
ou do dispositivo que diz que o Brasil «¢ uma Republica que visa er-
radicar a pobreza»? Todas essas questdoes assumem especialissima
relevancia na discussao do proprio Estado Democratico de Direito,
mormente a partir do conceito de Constituicdo compromissaria e da
forca normativa que deve ter o texto constitucional. Entra aqui — re-
pito — a importancia da discussao acerca do papel do Direito e da
Justica Constitucional no interior do Estado Democratico de Direito.
Tratando-se de direitos fundamentais, o instituto do Mandado de In-
juncao ainda tem muito a contribuir. Evidentemente que nao pode
servir para transformar o judiciario em administrador publico. Mas
também nao pode ser letra morta na Constituicdo e tampouco na lei
que recentemente regulamentou o instituto. Respondendo as trés
perguntas fundamentais que a Critica Hermenéutica do Direito pro-
poe, & possivel fazer uma distingdo entre ativismo e judicializacdo. E
o mandamus injuntivo pode ser importante instrumento nesse espa-
co contingencial que a jurisdicdo possui em uma democracia (ivi: 66).
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Janaina Reckziegel e Riva Sobrado de Freitas (2014, p.
703) demonstram a importancia de distinguir o juiz do legis-
lador, uma vez que o juiz € obrigado a utilizar as premissas
juridicas para fundamentar suas decisdoes de forma coerente,
enquanto o legislador ndo tem preocupacdes com essa coe-
réncia, visto que toma suas decisoes de forma politica.

Apesar das criticas a ingeréncia do Judiciario sobre o papel
do Legislativo, é importante destacar que, em casos como este
da greve do servidores publicos, tinhamos um direito consti-
tucional que dependia de um ato legislativo do Congresso Na-
cional para sua concretizacdo. E justo que os servidores pu-
blicos ficassem até hoje sem poder exercer esse direito diante
da omissédo do Legislativo? E se o Legislativo escolher nunca
legislar a respeito, a Constituicdo nédo ser tornaria letra mor-
ta? Ainda nesse sentido: se, apdés a decisdo, o Congresso en-
tendesse que o STF se intrometeu em sua funcao, poderia, na
sequéncia, ter legislado a respeito. Mas nao foi o que ocorreu:
esse direito existe ha mais de 33 anos na Constituicao, e a
decisao do STF ocorreu ha mais de 14 anos, e ainda nao ha
lei sobre greve do servidor publico!

4.2 O Supremo Tribunal Federal exercendo atribui¢cées do exe-
cutivo

Neste topico, sao analisadas situacoes em que o STF con-
trola atividades do Poder Executivo, que «tem como funcoes
tipicas o exercicio das atividades de chefe de estado e chefe de
governo e ainda a pratica dos atos de administracao» (Balera
2009: 28). Inicia-se com o caso Raposa Serra do Sol, no qual o
STF avaliou um ato do Poder Executivo na demarcacao de ter-
ras indigenas. Na sequéncia, trabalha-se com os casos de
nomeacao de pessoas para exercerem cargos de agentes poli-
ticos e de chefias. Por fim, abordam-se os casos em que o Ju-
diciario atua na efetivacdo de politicas publicas.
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4.2.1 O caso Raposa Serra do Sol

O caso da demarcacao de terras indigenas Raposa Serra do
Sul foi tratado na Peticdo n° 3.388/RR, sob a relatoria do Mi-
nistro Carlos Britto, e «¢ desses casos que tudo esta a indicar
o retumbante equivoco do Tribunal e seu erro em absoluta-
mente ignorar as preocupacoes praticas e subestimar as de-
sastrosas repercussdes econdmicas e sociais da decisdo to-
mada» (Kaufmann 2020: 261).

Eram varias as questoes delicadas e polémicas submetidas a seu
escrutinio, catalisadas pelo anteparo de um caso acerca do “direito
de minorias”, desses que aticam o imaginario do “superjuiz”’ e agu-
cam a agdo politica dos grupos de pressdo. Nesse contexto, seu jul-
gamento final e o acérdao definitivo apontaram para uma decisdo in-
terpretada por muitos juristas como o maior exemplo da polémica
atuacdo criativa e normativa do STF em funcédo das salvaguardas
propostas (ibidem).

Por isso, o cenario da Raposa Serra do Sol, terra indigena
localizada no estado de Roraima, é outra decisao com vesti-
gios de Supremocracia, e mostra ainda a dificuldade que in-
dios no Brasil passam para conseguir a demarcacao de suas
terras. A acao foi proposta pelos entdo senadores Augusto Af-
fonso Botelho Neto e Francisco Mozarildo de Melo Cavalcanti,
em maio de 2005 que alegavam «que a reserva em area conti-
nua traria prejuizos para o Estado roraimense, sob aspectos
comercial, econdémico e social, bem como comprometimento
da seguranca e da soberania nacionais» (Camilo 2010: 3329).

A demarcacao da Raposa Serra do Sol foi elevada pelo Supremo
Tribunal Federal a caso paradigmatico porque se fez crer que, pela
primeira vez, o STF analisaria a fundo o mérito da questdo de terras
indigenas no pais. O STF, no entanto, reafirmou de forma vacilante a
aplicacdo da Constituicao de 1988. Como em tantos outros casos
pendentes, a indefinicdo do Poder Judiciario em relacdo a Raposa
Serra do Sol revelou que a falta de seguranca juridica de direitos
administrativamente reconhecidos contribui para o agravamento da
situacdo de conflito entre povos indigenas e ocupantes nédo indios.
Infelizmente, o caso concreto - que pedia uma solucao rapida-, im-
portou menos que a vontade de legislar, transformando o julgamento
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em espetaculo, o que tem marcado as ultimas decisées do Supremo
(Yamada; Villares 2010).

Ana Camilo (2010: 3329) elucida que: «<Em marco de 2009,
o STF decidiu pela constitucionalidade da demarcacao conti-
nua da Terra Indigena em questdo e determinou [...]» 19 con-
dicoes que deveriam ser seguidas. «O teor da decisdo propor-
ciona varias reflexdes a respeito do proprio direito constituci-
onal, do direito processual, das convencodes internacionais de
que o Brasil faz parte, dos limites de competéncia dos 6rgaos
judiciais e do direito fundamental a terra [...]» (Camilo 2010:
3330).

O equivoco do Tribunal, portanto, perpassou e ignorou duas pre-
missas essenciais do problema: (i) ndo realizou um exame indepen-
dente de prognoses que informassem as bases da decisdo adminis-
trativa de demarcacédo da terra indigena; e (ii) acabou por assumir a
responsabilidade politica e de gestdo administrativa quando avalizou,
sem examinar criticamente, a decisdo do Poder Executivo acerca da
criacdo da terra indigena continua. Ao concordar implicitamente com
os dados e conclusdes do Poder Executivo, assumiu de modo infor-
tuito a responsabilidade pela tragédia que ainda se verifica na regido
(Kaufmann 2020: 267).

Um dos problemas foi a generalidade das condicionantes
(19 no total) previstas nesse caso pelo STF e que deveriam ser
utilizadas para as demarcacoes de terras indigenas, sem levar
em conta o pluralismo e as diferencas para cada caso (Yama-
da; Villares 2010).

4.2.2 Os casos de nomeacées para ministérios e chefias

Dentre os atos de administracdo do chefe do Poder Execu-
tivo estd a nomeacédo de cargos em comissdo para o exercicio
de funcoes de direcdo, chefia e assessoramento (art. 37, V,
CF/88), o que inclui a nomeacao do diretor da Policia Federal,
tendo como exigéncia que o escolhido seja delegado de classe
especial (Streck 2020b).

O atual presidente da Republica, Jair Messias Bolsonaro,
tentou recentemente nomear, seu amigo, o Delegado Alexan-
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dre Ramagem, para diretor geral da Policia Federal. No entan-
to, sua nomeacdo foi suspensa pelo ministro Alexandre de
Moraes por desvio de finalidade do ato presidencial. Lénio diz
que ser amigo do presidente ndo constitui restricdo, segundo
a Constituicdo. «Ou, melhor: o delegado parece nao poder ser
nomeado nao pelo que ele fez ou diz, mas pelo que disse quem
o nomeouw» (Streck 2020Db). «O que o Judiciario poderia contro-
lar seria eventual desvio de poder ou de finalidade, de acordo
com precedentes da propria Corte, sendo, ainda, imprescindi-
vel demonstrar o vicio de tal elemento insito ao ato adminis-
trativo atacado» (Osério 2013: 10).

O ministro do Supremo Tribunal Federal Alexandre de Mo-
raes (BRASIL 2020) decidiu pela suspensao diante das infor-
macodes expostas por Sérgio Moro, ex-ministro da justica, que
disse que o presidente Bolsonaro estaria tentando interferir
politicamente na Policia Federal. Assim, essa aproximacao en-
tre o delegado Ramagem e a familia Bolsonaro estaria em de-
sacordo com os principios constitucionais da impessoaldiade,
moralidade e do interesse publico, uma vez que seria possivel
que Ramagem néo investigasse aliados ou parentes do presi-
dente (Streck 2020D).

A ex-Deputada Federal Cristiane Brasil também teve sua
nomeacdo para Ministra de Estado do Trabalho, feita pelo ex-
Presidente da Republica Michel Temer, suspensa pela minis-
tra Carmen Lucia no ano de 2018. «Ao caso da nomeacao da
Deputada Cristiane Brasil, que, além de nao afrontar a mora-
lidade administrativa, nao € fruto de arbitrariedade ou autori-
tarismo, tampouco se presta a favorecer interesses alheios,
particulares e estranhos ao interesse publico» (Oso6rio 2013:
10).

A ministra do STF Carmen Lucia, em sua decisao diz que
foi cautelosa aos principios constitucionais da efetividade da
jurisdicdo e da seguranca juridica, que com a posse da ex-
deputada estaria comprometidos tais principios. A entdo De-
putada Cristiane era ré em dois processos trabalhistas, a qual
foi condenada a pagar mais de R$60.000,00 (sessenta mil re-
ais). «E curioso imaginar que se pudesse criar, a partir dessas
duas reclamatorias trabalhistas, um oObice arbitrario a posse
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da Deputada Federal Cristiane Brasil, oriundo de um imbr6-
glio juridico totalmente infundado» (Osé6rio 2013: 17).

Por exemplo, o Superior Tribunal de Justica, ao analisar um dos
recursos envolvendo a questdo, evidenciou que ndo havia nenhuma
norma que proibisse a nomeacdo da Sra. Cristiane Brasil ao cargo de
Ministro do Trabalho, aduzindo que: «ante a auséncia de normas im-
peditivas, a questado relativa a nomeacdo de alguém que ja foi conde-
nado a efetuar pagamento de débitos trabalhistas, € matéria afeta a
analise de oportunidade e conveniéncia, cujo juizo de valor cabe ex-
clusivamente ao Chefe do Poder Executivo, no caso, o Presidente da
Republica» (Gongalves; Costa 2019: 11).

Para Fabio Medina Osorio a nomeacao da Deputada Fede-
ral Cristiane Brasil para o cargo de Ministra de Estado do
Trabalho era absolutamente legitima e valida (Osério 2013:
18).

[-..] o juiz da 4* Vara Federal de Niter6i (RJ) resolveu suspender a
nomeacao da deputada Cristiane Brasil ao cargo de ministra de Es-
tado do Trabalho, pelo fato de que essa nomeacao afrontaria a mora-
lidade publica, ja que a deputada teria sido condenada em duas re-
clamatorias trabalhistas. Pois bem. Dentre as 27 atribuicdes do pre-
sidente da Republica previstas na Constituicdo do Brasil, a primeira
delas deixa claro que é de sua competéncia privativa nomear e exo-
nerar ministro de Estado (artigo 84, I da CF/88). O argumento de
que a deputada seria imoral para ocupar o cargo, pelo fato de que ja
foi condenada por duas reclamatérias trabalhistas, é redondamente
fragil (Streck 2018a).

O mesmo raciocinio poderia ser feito quando a ex-
presidente Dilma Rousseff nomeou o ex-presidente Lula como
Ministro. A diferenca € que, na época dos fatos, o ex-
presidente Lula estava sendo processado na 13* Vara da Jus-
tica Federal de Curitiba/PR e a entédo presidente Dilma nome-
ou Lula para Ministro de Estado, o que permitiria que ele ti-
vesse foro por prerrogativa de funcdo, e seu julgamento pas-
saria a ser realizado pelo STF. No mesmo dia na nomeacao,
Sérgio Moro, na época juiz da 13* Vara Criminal de Curitiba,
derrubou o sigilo e divulgou o contetido de conversas telefoni-
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cas entre Lula e Dilma. No audio, a estratégia da nomeacao foi
comentada.

Assim, o Supremo Tribunal Federal apresentou como ar-
gumento principal para sua suspensao, o desvio de finalidade
no ato administrativo, ocasionando, dessa forma, a nulidade
do ato. «Diante disso, no entendimento do Ministro Gilmar,
houve uma espécie de salvo conduto emitido pela Presidente
da Republica, para impedir o cumprimento de ordem de pri-
sdo de um juizo de primeira instancia [...]» (Filho 2018: 10).

A ilegalidade dessas interceptacdes telefonicas foi posteri-
ormente reconhecida pelo STF (Borges 2016), que anulou o
julgamento do processo do Triplex por suspeicdo do entdo Ju-
iz Sérgio Moro (Brasil 2021).

Tais decisbes indicam o Judiciario exercendo funcoes do
Poder Executivo utilizando argumentos morais. Isso «nada
mais € do que legitimar que o Direito possa ser filtrado pela
moral. E se aceitarmos que o Direito seja filtrado pela moral, e
peco desculpas por fazer as perguntas dificeis, indago: quem
vai filtrar a moral?» (Streck 2018a).

Fabio Osério exprime que a escolha dos presidentes ¢ livre,
dentro das opcdes licitas. «Cabe ao Presidente da Republica
analisar a pertinéncia dos requisitos técnicos, subjetivos,
emocionais, politicos e pessoais da indicada para a posicao de
Ministra do Estado do Trabalho» (Osério 2013: 9).

No momento em que as nomeacoes foram suspensas, era
momento de grandes pressdes populares, visto que, segundo
Bernardo Schimidt Penna, o Supremo é como um refagio para
a populacdo. «No entanto, uma espécie de sacralizacdo do Ju-
diciario pode se demonstrar deletéria, mormente quando pos-
ta a quebrar a harmonia entre os poderes» (Penna 2017: 14).

4.2.3 Os casos de atuagées em politicas publicas

Outro enfoque que pode ser dado € a atuacao do Judiciario
em politicas publicas. Normalmente, sdo situacdes que envol-
vem o Judiciario obrigando o Executivo a realizar ou comple-
mentar politicas publicas, buscando a efetivacdo de direitos
sociais e econodmicos. E essa atuacdo costuma vir acompa-
nhada do problema relacionado aos gastos publicos das me-
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didas impostas pelo Judiciario. Note-se que a atuacao judicial
que envolve alocacao de recursos € diferente daquela que diz
respeito a realizacdo de um direito socil ou econémico. «Pagar
remédios, construir hospitais, construir escolas ou construir
casas custa, sim, mais dinheiro do que exigir uma abstencao
estatal, sobretudo se partirmos do pressuposto de que os gas-
tos institucionais devem ser divididos por igual na conta co-
mum de todos os direitos.” (Silva 2008: 593-594).

S Consideracbes finais

Apébs analises dessas decisdes, percebe-se que a Supremo-
cracia viola o principio da separacdo do poderes, assim sendo
de carater antidemocratico.

Procedimentalistas como Habermas, entre outros, censuram essa
pratica, pois afirmam que ao Judiciario nao cabe esse tipo de interfe-
réncia, pois questdes polémicas e complexas com contetidos morais e
éticos deveriam ser resolvidas por debate nacional, verificando a opi-
niao publica a respeito (Reckziegel; Freitas 2014: 699-700).

Penna questiona se o Supremo com sua “competéncia alti-
va” teria responsabilidade diante da inércia dos outros pode-
res, e «quais seriam os mecanismos de controle desse poder
auto instituido pelo STF?» (Penna 2017: 16).

Nessa situacdo, fica a inseguranca juridica quanto as pro-
ximas deci¢cdes do supremo,

[-.], em breve poderemos nos deparar — com respaldo do STF —
com decisdes cada vez mais inesperadas, podendo o juiz vir a interfe-
rir na administracdo publica ao seu bel prazer. Imagine-se algum de-
les decidindo sobre a construcdo de postos policiais em certos bair-
ros, que o caminhao do lixo devera passar mais vezes durante a se-
mana, nomear para cargos comissionados pessoas por ele conside-
radas idoneas (como ja houve), mandar tampar os buracos da sua
rua etc. etc.. Nao é bem vindo e tem de ser devidamente repudiado o
estado de coisas inconstitucional. Trata-se de mais um alibi teérico
para justificar uma indesejavel (e inconstitucional) interven-
cdo/usurpacao promovida pelo Judiciario (Penna 2017: 18).
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Christine Oliveira Peter, com base nos ensinamentos de
Canotilho diz que existem trés dimensdes importantes para
interpretar da Constituicdo, na qual o Supremo deve se ater:
«uma em que interpretar € buscar o direito contido na lei
constitucional escrita; outra em que interpretar o direito con-
tido na lei constitucional implica uma atividade; e outra, ain-
da, em que o produto do ato de interpretar é o préprio signifi-
cado atribuido na interpretacao» (Peter 2015: 69).

O Supremo corre o risco de ultrapassar os limites de suas
atribuicdes e usa como estratégia e base para tomar decisdes
com Supremocracia o principio da dignidade humana. Princi-
pio importante, mas que vem sendo usado imprecisamente e
sem contestacdo. «O principio da dignidade da pessoa huma-
na entranhou-se no constitucionalismo contemporaneo, dai
partindo e fazendo-se valer em todos os ramos do Direito» (Ro-
cha 1999: 1). A partir disso:

O que tem assombrado os constitucionalistas e criticos do princi-
pio da dignidade humana pode ter mais vinculacdo com o receio
quanto aos riscos do ativismo judicial — e consequentemente o po-
der que se acabou por conceder ao poder judiciario de reconhecer e
até de criar direitos fundamentais — do que com a concretizacdo do
principio em si. Ao propor um giro na reflexdo sobre ativismo judicial
para uma reflexdo sobre ativismo constitucional, pretende-se evitar
os excessos da maléfica concentracdo de poder na figura dos juizes
(Peter 2015: 81).

Streck observa que a Supremocracia é vista com aceitacao,
isso porque o Supremo Tribunal Federal, como explicado, ga-
rante justica em matérias que nao sdo de sua competéncia,
diante da costante evolucdo da sociedade. O Supremo ao ga-
rantir a unido homoafetiva, via decisdo judicial fez um “tercei-
ro turno” no processo constituinte (Streck; Barretto; Oliveira
2009: 77).

Temos uma Constituicdo que é o Alfa e o Omega da ordem juridi-
ca democratica. Uma Constituicdo dirigente e compromissoria. Viver
em uma democracia tem seus custos. Neste caso um custo basico: os
pré-compromissos constitucionais sé6 podem ser liberados por aque-
les que a propria Constituicdo determina (o poder constituinte deri-
vado). Se tudo o que nao esta previsto na Constituicdo pode ser “rea-
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lizado” pelo Poder Judiciario, ndo precisariamos sequer ter feito a
Constituicdo: o Judiciario faria melhor (ou o Ministério Puablico!)
(Streck; Barretto; Oliveira 2009: 81).

Luis Roberto Barroso, ministro do Supremo Tribunal Fede-
ral, que teve suas decisoes comentadas e criticadas, em 2015
apontou 3 criticas ao ativismo judicial:

a) critica politico-ideolégica: juizes e membros dos tribunais nao
sdo agentes publicos eleitos. Sua investidura ndo tem o batismo da
vontade popular. Nada obstante isso, quando invalida atos do Legis-
lativo ou do Executivo ou impde-lhes deveres de atuacédo, o Judicia-
rio desempenha um papel que é inequivocadamente politico. Essa
possibilidade de as instancias judiciais sobreporem suas decisoes as
dos agentes politicos eleitos gera aquilo que em teoria constitucional
foi denominado dificuldade contramajoritaria. [...] Ao lado dessas,
ha, igualmente, criticas de cunho ideolégico, que veem no Judiciario
uma instancia tracionalmente conservadora das distribuicdes de po-
der e riqueza na sociedade. |[...]

b) critica quanto a capacidade institucional: cabe aos trés Poderes
interpretar a Constituicdo e pautar sua atuacdo com base nela. Mas,
em caso de divergéncia, a palavra final é do Judiciario. Essa primazia
nao significa, porém, que toda e qualquer matéria deva ser decidida
em um tribunal. (...) O juiz, por vocacéo e treinamento, normalmente
estara preparado para realizar a justica do caso concreto, a micro-
justica, sem condigcdes, muitas vezes, de avaliar o impacto de suas
decisdes sobre um segmento econdémico ou sobre a prestacdo de um
servico publico; [...]

c) critica quanto a limitacdo do debate: o mundo do Direito tem
categorias, discursos e métodos proprios de argumentacdo. O domi-
nio desse instrumental exige conhecimento técnico e treinamento es-
pecifico, nado acessiveis a generalidade das pessoas. A primeira con-
sequéncia drastica € a elitizacdo do debate e a exclusao dos que néao
dominam a linguagem nem tem acesso aos locus de discussao juridi-
ca. Institutos como audiéncias publicas, amicus curie e direito de
propositura de acoes diretas por entidades da sociedade civil atenu-
am, mas nao eliminam esse problema. Surge, assim, o perigo de se
produzir uma apatia nas forcas sociais, que passariam a ficar a es-
pera de juizes providenciais. Na outra face da moeda, a transferéncia
do debate publico para o Judiciario traz uma dose excessiva de poli-
tizacdo dos tribunais, dando lugar a paixdes em um ambiente que
deve ser presidido pela razdo. No movimento seguinte, processos pa-
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sam a tramitar nas manchetes de jornais — e ndo da impressa oficial
— e juizes trocam a racionalidade placida da argumentacao juridica
por embates proprios da discussdo parlamentar, movida por visdes
politicas contrapostas e concorrentes (Barroso 2015: 443-446).

«Em nome do direito ndo podemos fragilizar o direito». Em
tempos obscuros pelos quais passamos, em que surgem apoi-
os a volta da Ditadura Militar, cada dia é necessario reforcar e
obedecer o que estabelece a CF/88. A juristocracia, que é um
dos problemas presentes na Supremocracia, aponta para um
sistema em que quem governa é o Poder Judiciario. Mas isso
nao é o que queremos ter: «propugnando sempre pela preser-
vacdo do grau de autonomia atingido pelo direito e na demo-
cracia, pensamos que melhor mesmo € confiar na Constitui-
cao e na forma que ela mesma impde para a sua alteracdo e a
formulacao de leis» (Streck; Barreto; Oliveira 2009: 83).

Em sua atuacao, o STF tem utilizado o principio da digni-
dade humana como coringa juridico. «Ocorre que a atividade
de recorréncia ao principio da dignidade em tantas atividades
usualmente ordinarias pelo STF nao é o preenchimento de la-
cunas normativas, mas a retoérica via da facilidade da argu-
mentacdo principiologica» (Santos; Varella 2016: 184).

Em seu voto no Recurso Estraordinario n°® 888.815 sobre o
homeschooling, o Ministro Gilmar Mendes comentou que para
analisar se uma decisdo € ativista, ou seja, se ocorreu a Su-
premocracia, € necessario responder trés perguntas funda-
mentais. A primeira é se o que esta se decidindo é um direito
fundamental ou um dever fundamental; a segunda pergunta é
se qualquer pessoa pode exercer esse direito; e a terceira é se
iremos ferir a isonomia ou igualdade ao transferir recursos de
outras pessoas para garantir esse direito. Se nenhuma res-
posta for afirmativa estamos falando em Supremocracia.

O Supremo Tribunal Federal, e o Judiciario de forma geral,
vem agindo além de suas atribuicdes. Mesmo que sua atuacao
garanta direitos contramajoritarios, o problema surge quando
realiza funcodes proprias dos outros dois Poderes. Por isso, é
necessario voltar aos critérios hermenéuticos de argumenta-
cdo. Decisbes com Supremocracia sdo ruins, pois sao realiza-
das sem critérios técnicos hermenéuticos e utlizando-se de
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critérios pessoais. Se quem deve guardar a Constituicdo néo o
faz, quem o fara?
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Abstract

SUPREMOCRACIA: OS LIMITES DE ATUACAO DO SUPREMO TRI-
BUNAL FEDERAL

(SUPREMOCRACY: THE LIMITS OF PERFORMANCE OF THE
SUPREME FEDERAL COURT)

Keywords: Judicial activism, Constitutional Jurisdiction, Judicializa-
tion of Politics, Fundamental rights, Legal certainty.

The Federal Supreme Court (which has the function of carrying
out constitutional jurisdiction in Brazil) has been undergoing chang-
es related to the application and interpretation of the Federal Consti-
tution. This expansion of the role of the Federal Supreme Court is
anchored in two basic points: first, the Judiciary is considered one of
the safest means of guaranteeing legal certainty; and secondly, the
Legislative Power has moved away from its role of representing the
interests of the population and has become incapable of fulfilling ob-
ligations of justice and equality. Given this, this article, through a
bibliographic and jurisprudential survey and a hermeneutic-
dialectical epistemological approach, seeks to understand the Su-
premocracy, analyzing both the excess of action of the Federal Su-
preme Court, and its important role in guaranteeing fundamental
rights.
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