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RESUMO

O presente artigo apresenta uma andlise acerca do Supremo Tribunal Federal como
principal fiscal da Carta Magna, a luz dos recentes fendmenos da judicializacio e do
ativismo judicial. Enfatiza o modelo e processo de constitucionalidade alemao. Analisa
as mais diversas correntes que discutem natureza das decisdes do Supremo Tribunal
Federal. Real¢ca a questdo do agigantamento da nossa Corte, e, conseqiientemente, de
suas fungdes, frente a crise de desconfianca pela qual passa os Poderes Executivo e
Legislativo. Enfatiza recentes decisdes e julgados do STF, observando o cunho juridico
e politico dessas decisdes. Questiona a necessidade de um Tribunal Constitucional
exclusivo, frente a inviabilidade operacional, deixada pelas amplas competéncias
previstas na Constituicdo em relagdo ao Supremo Tribunal Federal, como tribunal
constitucional ndo-exclusivo. Analisa as diversas fungdes tipicas do Supremo Tribunal
Federal, atentando para uma necessdaria reducdo das competéncias em face do
cumprimento e efetivagdo dos preceitos constitucionais, evitando-se a escassez da

jurisdi¢@o constitucional. Analisa a limitagdo entre o juridico e o politico nas decisdes

do STF como forma de harmonizagdo dos Poderes.

PALAVRAS-CHAVE: Crise de poderes; garantias constitucionais; SupremoTtribunal
Federal.

* Advogado, Professor universitirio, Mestrando em Direito do Programa de Pés-graduacdo em Direito da
UFRN - Universidade Federal do Rio Grande do Norte.
* Doutora em Direitos Humanos pela Université Catholique de LYON — Franga. Pés-Doutorado pela
Université Lumiere LYON II — France. Coordenadora do Programa de Pés-graduacdo em Direito da
UFRN - Universidade Federal do Rio Grande do Norte.



1. INTRODUCAO

A atual Constitui¢ao Brasileira adota um complexo sistema para o controle de
constitucionalidade. Ao lado dos mecanismos peculiares ao sistema difuso, institui a
acdo direta, como instrumento de controle concentrado, no plano federal, autorizando
sua ado¢do também, com objeto restrito, no plano estadual. Estabelece, ademais, uma
acdo declaratéria de constitucionalidade. E enseja, ainda, uma forma especial de
controle por meio de argiiicio de descumprimento de preceito fundamental.
Paralelamente, a Constituigio mantém outro controle que é um fertium genus na
matéria, distinto do sistema difuso e de caracteristicas do diversas do controle de
concentrado: € o sistema que pode chamar de instrumental, por servir de instrumento &

eventual intervencdo da Unido nos Estados ou destes nos respectivos Municipios.

Observamos, hoje, em nosso ordenamento constitucional um sistema hibrido de
controle de constitucionalidade pelo Poder Judicidrio, com o qual a Constituicdo

Federal de 1988 aperfeicoou a fiscaliza¢do da constitucionalidade no Brasil.'

E de suma importancia o papel desempenhado pelo Supremo Tribunal Federal
na seara institucional brasileira. A sua centralizacdo na tomada de decisdes sobre
algumas das grandes questdes de repercussdes nacionais e internacionais tem gerado

uma série de criticas, exigindo uma andlise minuciosa do fato em questéo.

Afirmava Carl Schmitt que a criacdo ou o reconhecimento de um Tribunal
Constitucional transfere poderes de legislagdo para o judicidrio, politizando-o e
desajustando o equilibrio do sistema constitucional do Estado de Direito>. Dai a
necessidade de uma observincia maior frente aos dois recentes fendmenos da

judicializag@o e do ativismo judicial.

Entende-se melhor a judicializagdo quando certas situacdes de larga repercussao
social ou politica estdo sendo analisadas e decididas por 6rgdos do Poder Judiciério, e
ndo pelas instancias politicas origindrias tradicionais, como € o caso Congresso
Nacional e o Poder Executivo, onde se encontram como parte integrante dessa esfera o

Presidente da Republica, seus ministérios e a administrag¢@o publica em geral.

! CLEVE, Clemerson Merlin. A fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade no Direito
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O fendmeno da judicializagdo envolve uma transferéncia de poder para os
tribunais, com significativas alteracdes na linguagem, na argumentacdo € no modo de
participacdo da sociedade. As suas causas decorrem de alguns fatores. Sdo eles: a
redemocratizacdo do pafs, fruto da Constituicdo de 1988, que transformou o Judicidrio
em um auténtico poder politico, capaz de efetivar a Constitui¢do e as leis, inclusive em
confronto com os demais Poderes; e uma constitucionaliza¢do expansiva, aumentando o

leque de matérias a serem analisadas e tratadas pelo Judicidrio.

Assim como o processo de judicializagdo, o ativismo judicial tem a tendéncia de
uma participa¢do mais ampla e intensa do Judicidrio na concretizagdo e efetivacio dos
dispositivos constitucionais, no entanto, com uma maior intervengo na seara de atuacio
dos demais Poderes. O ativismo judicial tem se manifestado, principalmente, na
imposi¢do de condutas ou de “barreiras” ao Poder Piblico, em matéria de politicas

publicas, como nos casos que envolvem direitos sociais a satide e educagio.

Com isso, necessdrio se faz uma andlise acerca de determinados pontos
importantes como a natureza das decisdes do Supremo Tribunal Federal; a questdo do
alargamento dos poderes da nossa Corte Maior frente a crise do Legislativo; a questio
da centralizacdo das decisdes e a possivel necessidade de um Tribunal exclusivo. Todos
esses aspectos serdo analisados com o fim de possibilitar uma compreensio dos limites

entre o juridico e o politico nas decisdes do Supremo Tribunal Federal.
2. O PROCESSO DE CONSTITUCIONALIDADE NA ALEMANHA

O modelo de jurisdi¢do concentrada concebido por Kelsen, e consagrado pela
Constituicdo austriaca, veio a ser adotado, inicialmente, na Itdlia e na Alemanha.
Contudo, empresta-se, na Alemanha, singular relevancia a jurisdi¢do constitucional. A
par de um grande nimero de atribuicdes conferidas ao Bundesverfassungsgericht (Lei
Fundamental, arts. 93, 100 e 126), reconhece-se ao Ldnder o direito de instituir a

prépria Justica Constitucional.

O sistema do controle concentrado alemao dispde de trés procedimentos centrais, os
guais abrangem totalmente qualquer possibilidade de inconstitucionalidade proveniente do
Estado. Sdo eles: o controle abstrato de normas, o controle concreto e a reclamacdo

constitucional. H4 um quarto procedimento préprio do processo constitucional objetivo: a



verificacdo da constitucionalidade das normas, a qual ndo guarda similitude com a nossa a¢do

declaratoria de constitucionalidade.

A competéncia do Tribunal Constitucional estd, fundamentalmente, definida no
texto magno, podendo a lei deferir-lhe outras atribui¢cdes. Nos termos do art.93 da Lei
Fundamental, cabe ao Bundesverfassungsgericht apreciar: as controvérsias entre 6rgaos
federais superiores ou entre outros interessados dotados de direitos préprios pela Lei
Fundamental ou pelo regulamento de interno de um 6rgdo federal supremo; o controle
de normas, no qual se afere a constitucionalidade ou a legitimidade de uma norma; os
recursos constitucionais formulados por qualquer cidaddo, sob alegacdo de ofensa a um
direito fundamental, ou de lesdo aos direitos contidos num rol taxativo de artigos, desde
que exauridas as outras vias processuais — além de estarem submetidos ao principio do
exaurimento da via judicial e ao principio da subsidiariedade, o recurso constitucional
alemdo pode ser recusado pela decisdo unanime da cimara formada por trés juizes
(cerca de 97% dos recursos sdo recusados por essas cdmaras); as dendncias
concernentes aos abusos de direito e a inconstitucionalidade dos partidos politicos que
ameacem os fundamentos da ordem democratica ou coloquem em risco a existéncia da
Republica Federal da Alemanha; o controle das eleicdes exercido pelo parlamento,

mediante recurso dos 6rgdos expressamente legitimados.

O ntimero de processos julgados ou recebidos pela Corte Constitucional alema,
entre 1951 e 2007 (169.900 processos), é equivalente ao nimero de pleitos que o STF
recebe em um ano. Assinala-se que, em periodo de maior crise, a Corte Constitucional

alema jamais recebeu um niimero superior a 5.911 processos em um mesmo ano.’
3. ANATUREZA DAS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Hans Kelsen jé afirmava que a anulac¢do de uma lei pela jurisdicdo constitucional
constitui fungdo legislativa negativa da Corte por possuir o mesmo cardter de
generalidade de uma lei ao reverso. Percebe uma elaboracdo com sinal negativo,

concluindo que um tribunal que tenha o poder de anular uma lei é um 6rgéo do Poder

3 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle concentrado de constitucionalidade. 3 ed. Sdao Paulo:

Saraiva, 2009. p. 25.



Legislativo®, seja através da reparticio do poder de legislar, seja como intromissdo.
Utiliza a expressdo divisdo de poderes a separacdo de poderes, facilitando, assim, o
controle reciproco entre os poderes. Evita a concentracio de poderes em um s6 6rgao, o
que seria temerdrio para a democracia, considerando a jurisdi¢do constitucional uma

afirmacdo da separag@o de poderes, e ndo a contradicao.

Sobre outro ponto de vista, fica claro que os efeitos das decisdes dos tribunais
constitucionais apresentam, por muitas vezes, carga positiva, refletindo em uma fungéo
normativa destes tribunais. Visualiza-se essa situagdo quando se observa a questdo da
tutela de direitos fundamentais e pontos vagos referentes a ela, tendo os tribunais
constitucionais utilizado técnicas similares a interpretagdo conforme a Constitui¢do, em

vez de expulsar a lei automaticamente.

A postura do Supremo Tribunal Federal tem conferido um aspecto
prevalentemente politico as suas decisdes definitivas. A anulagdo de uma lei gera uma
atividade normativa de um 6rgao diverso do que aprovou a norma, tendo peculiaridades
distintas de uma mera derroga¢do de norma’. Quando o STF anula uma norma, estd
normatizando, no minimo negativamente, além de positivamente, quando se constatam

as interferéncias que o subsistema politico exerce no juridico e vice-versa.

Michael Perry radicaliza, porém, sua interpretacdo, quando afirma que o controle
de constitucionalidade moderno nao-interpretativista é extraconstitucional. Vai além de
qualquer julgamento de valor que tenha sido constitucionalizado pelo poder
constituinte®. Isso pode causar preocupagdo, uma vez que legitima o governo dos juizes,
em detrimento do equilibrio entre os poderes. Assim, a densidade ou a porosidade da

norma € que dard maior ou menor espago de atividade a jurisdi¢do constitucional.

Ronald Dworkin parte da impossibilidade da suposicdo que um juiz possa
decidir um caso controverso sem a utilizacdo da politica. Constata que os juizes

britanicos disfarcam seus julgamentos politicos, quando t€ém que escolher nesses casos

4 KELSEN, Hans. Jurisdicao Constitucional. Martins Fontes: Sdo Paulo, 2003. p. 152.
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dificeis, utilizando argumentos histéricos da legislacdo. Conclui que nesses casos, 0s

argumentos de principio politico se sobrepdem ao procedimento politico’.

André Ramos Tavares se posiciona no sentido de a decisdo constitucional ter
natureza jurisdicional em todos os sentidos, mas ja reconhece a necessidade de
integracdo entre o juridico e o politico na percep¢do do tribunal constitucional. Entende
ainda que, mesmo quando o tribunal constitucional decide em matéria politica, ndo

transforma a decisdo em politica, permanecendo o seu carater juridicog.

Oscar Vilhena Vieira, quando analisa a jurisprudéncia politica, observa o STF
como 6rgdo inexoravelmente politico, pelo impacto de suas decisdes, diante dos outros
poderes, exteriorizando uma funcdo, também, politica. Todavia, atesta a necessidade do
paradigma constitucional como irrenuncidvel, pois as ponderacdes politicas ndo podem
prescindir da referéncia constitucional na busca da melhor decisio’. Ademais,
reconhece a atividade politica na decisd@o do Supremo Tribunal Federal como meio de
ponderacio e complementacio da constitui¢do, afastando-se de um argumento
meramente decisionista, buscando-se a decisdo sempre inspirada no texto

constitucional, ou seja, distante de uma interpretacéo extraconstitucional.

Inocéncio Mirtires afirma que se torna evidente que incumbe essencialmente ao
aplicador do direito — e ndo ao legislador — encontrar as primeiras respostas para os
novos problemas sociais, uma tarefa da qual s6 poderd desincumbir-se ao tempo e modo
se for capaz de olhar para o futuro e trilhar caminhos ainda ndo demarcados; se tiver a
coragem de enfrentar a opinido dominante, ao invés de resignar a seguir a jurisprudéncia
estabelecida; se, finalmente, se dispuser a assumir o 6nus redobrado de combater as
idéias cristalizadas, até porque, via de regra, longe de traduzirem verdadeiros consensos,
essas falsas unanimidades, ndo passam de preconceitos coletivos, fruto dos argumentos

. . iy . N . 10
de autoridade, que sabidamente esterilizam o pensamento e impedem vdos mais altos .
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4. O ALARGAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL FRENTE A
"CRISE" DE PODERES

Sem sombra de dividas, o Supremo Tribunal Federal tem desempenhado um
papel importante no sistema de contencdo dos demais poderes. Demonstra-se
claramente a crise de desconfianca pela qual passa os Poderes Executivo (episédios
freqiientes de corrupcdo, por exemplo) e Legislativo (leis em contrariedade a direitos

fundamentais e desvios de recursos ptiblicos, por exemplo).

A Constituicdo Federal de 1988 tem atribuido amplos poderes a tal 6rgdo
pertencente ao Judicidrio, em sua cupula, considerando que nio temos uma corte
constitucional exclusiva. Contudo, ainda hd dificuldades na concretizagio da
Constituicdo pelo STF, justamente pela natureza simbdlica dos dispositivos

constitucionais.

Essa questdo do simbolismo pode ser perfeitamente analisada na obra de
Ferdinand Lassale, que constata a constituicdo real como o resultado dos fatores reais do
poder, verificando que, quando apenas se escreve uma constitui¢do, desvinculando-se
de tais aspectos, constrdi-se apenas uma folha de papel, que nio tem forca diante da
constitui¢do real''. Ocorre que, tragcando um paralelo com os fundamentos de Marcelo
Neves quando descreve o simbolismo'?, percebe-se neste, outros fundamentos, isto é, a
constitui¢do € vista como folha de papel quando os cédigos fortes invadem os fracos
corruptivamente e quando ndo € construido um espago publico que preserve os
dissensos da esfera publica. Nesse sentido, muitas expectativas normativas sio
desprezadas, quando da generalizagdo das expectativas da sociedade complexa.
Percebe-se que uma constitui¢do escrita muitas vezes ndo generaliza as expectativas

normativas da sociedade, atuando apenas de forma simbdlica.

Observa-se que a justica constitucional no Brasil vem ganhando cada vez mais
espaco, em vez de restricdes. Fortificacdo decorrente da existéncia de novas acdes
como: a Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC), com a ampliagdo de sua

legitimidade ativa; Argiiicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF);

1 LASSALE, Ferdinand. O que é uma Constituicio? Tradug¢do de Hiltomar Martins Oliveira.

Belo Horizonte: Lider, 2004. p. 37 — 48.
12 NEVES, Marcelo. A Constitui¢ao Simbdélica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007.



além da Sumula Vinculante, ou seja, nossa justica constitucional vem adquirindo
destaque com as recentes reformas constitucionais. Em funcdo da desconfianca nos
Poderes Executivo e Legislativo, o Supremo Tribunal Federal vem ganhando amplo
espaco, o que ndo ¢ rebatido pelos outros poderes, que, inclusive, por inimeras vezes

reconhecem sua posi¢do de parcialidade.

Ocorre que alguém tem que finalizar e concretizar o procedimento de aplicagdo
da Constitui¢do e o competente, em nosso pais, ¢ o Supremo Tribunal Federal. Com
isso, pela ndo existéncia ldgica do controlador, acaba o STF dizendo o que é a
constitui¢do e o que os seus dispositivos significam. Acreditar que as decisdes sdo
totalmente neutras € desconhecer o sistema de justica constitucional, que tem o
elemento politico como base de sua formacdo. Tem a nossa Corte Maior, portanto, a
peculiaridade de se encontrar no centro decisério do acoplamento estrutural entre os

subsistemas juridico e politico.

E vilido ressaltar que a questio da realidade influencia na interpretacio,
principalmente nos casos criticos, porque a regra de que na clareza cessa a interpretacio
pode ser modificada constantemente com o surgimento dos casos novos, isto €, casos
em que o dissenso é ainda maior entre os intérpretes, o que demonstra a impoténcia

isolada das regras textuais'.

A grande celeuma € a enorme quantidade de funcdes entregues ao Supremo
Tribunal Federal. Essas atribuicdbes vém reduzindo a efetividade na justica
constitucional, além dos preceitos constitucionais, e, por conseqiiéncia, afetando sua
legitimidade para a prestacdo jurisdicional. Para isso, muitos mecanismos precisam ser
desenvolvidos para consolidagdo da legitimidade do Supremo Tribunal Federal e que

esta ndo se torne meramente algo meramente simbdlico.

5. A CENTRALIZACAO DAS DECISOES DO STF NO ACOPLAMENTO DE
ESTRUTURA ENTRE SISTEMAS JURIDICOS E POLITICOS

A Constitui¢do Brasileira, em matéria social, tem se tornado um simbolo de néo-

efetividade. Isso € observado na auséncia de freios efetivos, pela auséncia de consistente

13 ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho Ductil. Ley, Derechos, Justicia. Madri: Trotta, 2005,
p.139.



concretizacdo constitucional, bem como pela falta de interesse e de envolvimento da
sociedade organizada. Problemas como falta de aparelhamento, estrutura € um minimo
vital para o Estado fiscalizar os danos ambientais e promover a educacdo ambiental sdo
evidentes, em intimeras cidades do interior do pais. E até mesmo diante de pessoas
falecendo de cancer pelo depdsito de metais pesados em rios que abastecem as cidades,

nada se tem feito para aperfeicoar os 6rgaos ambientais.

O que ocorre é que muitos dispositivos constitucionais no ordenamento
brasileiro funcionam simbolicamente. A legislacdo simbdlica é caracterizada por ser
normativamente ineficaz, significando isso que a relagdo hipotético-abstrata da norma
primdria e da norma secunddria (programacgdo condicional) ndo se concretiza

14
regularmente .

Por parte do Poder Judicidrio ha uma timida intervengéo nas politicas publicas,
quando decisdes individuais podem comprometer o coletivo. Entretanto, necessita-se
garantir aquilo que ja foi positivado, mesmo no caso individual, para que o direito ndo
perca sua credibilidade e sua fungdo de generalizacdo congruente de expectativas

normativas.

Um caso que excedeu o Supremo Tribunal Federal aos limites do acoplamento
estrutural entre o direito e a politica foi a da contribuicdo dos inativos, onde ja havia
inativos com direito adquirido a nao contribuir com o INSS, mas houve uma decisao
com prevaléncia politica, em campo estritamente juridico. A emenda que autorizou tal
cobranca foi declarada constitucional, inclusive retroativamente. Nesse contexto utilizou
o STF principios como: universalidade de procedimento, solidariedade e igualdade

.. 15
tributaria .

Outro caso importante e de bastante repercussio é o da anencefalia'®, repleto de
debates juridico-politicos entre os Ministros do Supremo Tribunal Federal, na tentativa
de delimitacdo do conceito de vida. Nesse ponto, mais uma vez, torna-se inexoravel a
localizacdo das decisdes do tribunal constitucional na carga de tensdo entre o juridico e

o politico.

14 NEVES, Marcelo. A Constituiciio Simbélica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 49.
15 ADI 3188/BA, rel. Min. Carlos Britto. 18.10.2006.
16 ADPF 54 QO/DF, rel. Min. Marco Aurélio, 27.04.2005.



Um caso, também, de longos debates de natureza juridico-politico foi o da
importacdo de pneus recauchutados'’, onde estava em foco questdes econdmicas,
ambientais e internacionais. Aqui, inclusive, foi realizada audiéncia publica, onde ficou
demonstrado os reais prejuizos e impactos oriundos dessa possivel importagdo de pneus

usados.

Destaque-se aqui a decisdo monocritica do Ministro Celso de Mello, em que
reconhece a dimensdo também politica da jurisdicdo constitucional, na implementacgdo
dos direitos sociais'®. Tenta conciliar reserva do possivel com minimo existencial.
Trata-se de uma visdo moderna da separagdo dos poderes, em que a jurisdi¢do
constitucional ndo mais suporta as omissdes do Legislativo e Executivo, na
implementagdo de tais direitos dentro de um ntcleo existencial minimo. Apesar disso,
reconhece que a regra para a definicdo de politicas publicas ndo é a atuacdo da
jurisdi¢@o constitucional, que deve agir nas omissdes relevantes. Além disso, defende a
tese de que as normas programadticas ndo devem exteriorizar meras promessas, pois

destruiriam a forca normativa da nossa Constitui¢ao.

Deve-se atentar que nio tem como preencher o sistema sem criatividade, quando
diante de casos que envolvam dispositivos constitucionais, que tratem de igualdade,
liberdade, eficiéncia, dignidade, entre outros. Nessa linha de raciocinio, o elemento
politico-juridico € inato a genética da constituicdo, que dd ao 6rgdo juridico-politico,
STF, maiores margens de concretizacdo na atividade interpretativa. O que néo autoriza

uma interpretag¢do contraria a Constituicao.

6. E PRECISO UM TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EXCLUSIVO?

Ha, no ordenamento brasileiro, uma inviabilidade operacional, deixada pelas
amplas competéncias previstas na Constituicio em relacio ao Supremo Tribunal
Federal, como tribunal constitucional nao-exclusivo. Por esses motivos, o 6rgao
mdaximo de controle de constitucionalidade fica em um plano extremamente simbdlico,

afastando-se de sua fungdo concretizadora da constituicao.

17 ADPF 101-3/DF, rel. Min. Carmen Liicia, 24.06.2009.
18 ADPF 45 MC/DF, rel. Min. Celso de Mello, 29.04.2004



Tem-se com isso uma necessidade urgente de uma reforma constitucional para
que o Supremo Tribunal Federal ndo se consolide como uma quarta instancia ordindria,
como de fato vem acontecendo, diminuindo sua tarefa de guardido da Constitui¢do. E
preciso uma abertura para o debate a respeito da necessidade de um STF limitado as
funcdes proprias de um tribunal constitucional exclusivo, para, assim, superamos a

carga essencialmente simbdlica da jurisdicio constitucional no Brasil.

-

E importante concentrar o debate constitucional no Pais na necessidade de
reducdo de competéncias do STF, para que atue em sua esséncia funcional tipica,
libertando-o de competéncias que ndo estejam diretamente atreladas & defesa e
aplicacio da Constituicio como fundamento. E preciso, portanto, uma redugio
gradativa de fungdes atipicas, no sentido de tornar o STF o verdadeiro guardido da
constitui¢do, como tribunal constitucional exclusivo na prestacdo da tipica justica

constitucional.

Uma fungdo essencial do tribunal constitucional € a interpretativa, para fins de
controle de constitucionalidade, ndo devendo confundir-se com arbitrariedade, dado que
o tribunal constitucional trabalhard com o paradigma constitucional e legislativo. E por
mais que uma interpretacdo constitucional se aproxime do elemento politico na zona de
conflito, logo se manifestard pelo procedimento jurisdicional, ndo se igualando,

portanto, a fun¢do legislativa.

Outra func¢fo essencial e prépria da nossa Corte maior é a legislativa. Isso se
manifesta na competéncia expressa deixada raramente ao tribunal constitucional para
criar leis, no controle preventivo das leis em que pode interferir diretamente no processo
legislativo, no controle das omissdes legislativas inconstitucionais , quando o tribunal
atua na pratica substituindo-se ao legislador, nas decisdes modificativas, redutoras e
substitutivas. Isso somente confirma mais ainda a conclusdo de que o Supremo se
encontra em uma posi¢do central de decisdo, no elo entre o juridico e o politico, apesar
de ndo ser atividade legislativa em seu sentido puro, pois o procedimento legitimador é
sempre jurisdicional, por ndo estarem em jogo diretamente as disputas entre governo e

oposicdo inerentes ao interior do sistema politico.

Uma terceira funcdo prépria do STF € a estruturante, baseada na funcfo

inaugural de controle de constitucionalidade das leis e atos normativos em face da



constituicdo. Envolvem esse aspecto estrutural: a restauracdo da norma anterior a
declarada inconstitucional, o controle dos atos normativos e tratados internacionais,
bem como a funcdo cassatéria do STF nos recursos advindos da jurisdi¢do ordindria.
Merece cuidados a constante banalizacdo dos direitos fundamentais como objeto da
justica constitucional, pela tese dos direitos horizontais dos direitos fundamentais entre

particulareslg.

Outra das principais fun¢des do STF € a func¢éo politica ou de governo. André
Ramos Tavares deixa claro que a discricionariedade politica de um tribunal
constitucional é fato, e necessitamos apenas trabalhar com os graus de abertura, na

~ ~ 20
preservacao da relacdo entre poderes™ .

Ha, ainda, uma funcédo arbitral do Supremo, de competéncia na resolucio de
conflitos existentes entre entidades constitucionais, seja em tempo de conflito ou de paz.
No entanto, essa funcdo € imprescindivel e necessdria, uma vez que permite a unidade
da distribuicio de competéncias, funcionando o STF como um ente imparcial de
resolucdo de tais conflitos. Complicado estard, portanto, quando estiver envolvido o

STF no préprio conflito, pela impossibilidade 16gica de arbitro do arbitro.

2

Uma fun¢@o com perspectiva mais atual e recente é a que envolve o direito
comunitério, constatando-se com maior clareza e efetividade na Unido Européia, onde
as relacdes juridicas entre os Estados Comunitdrios estdo mais desenvolvidas. Esta
funcdo visa a defender a superioridade do direito comunitirio em relacdo ao direito
interno dos Estados pertencentes a uma comunidade de paises. Tudo serd analisado sob
o prisma das constituicdes que disciplinem a matéria, resultando, portanto, no final das
andlises, em uma questio constitucional como premissa de suas fungdes proprias. Tal
funcdo no Brasil ainda estd numa fase muito “experimental”’, uma vez que a
incorporacdo do direito comunitario ainda se faz com quase nenhuma rendncia do
direito interno, a ndo ser quando os tratados sdo incorporados, mas mesmo assim entram
com forca de lei ordindria, podendo ser revogados a qualquer momento. Mesmo os

tratados internacionais de direitos humanos faz-se mister a aprovacdo com mesmo

19 FALCONE, Marconi. Justica Constitucional. Sio Paulo: Método, 2009. p. 157.

20 TAVARES, André Ramos. Teoria da Justica Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 345
—359.



quorum de emenda para ter validade constitucional, podendo também ser revogado por

outra emenda interna.

Sao muitas as funcdes tipicas do Supremo Tribunal Federal. Todas elas tratadas
e analisadas estdo inseridas dentro de um fundamento tnico de aplicacdo e defesa da
constitui¢do. Torna-se, portanto, necessaria a reducdo das competéncias do Supremo
Tribunal Federal ao cumprimento dessas fungdes, caso contrério, continuard nossa Corte
Maior emperrado com julgamentos de altas autoridades e outras funcdes ndo tipicas.
Isso s6 vem a prejudicar o nosso sistema constitucional, que, quase sempre, vem
funcionando com uma perspectiva meramente simbdlica, sem as condigdes necessdrias

para que o STF se preocupe com o que realmente seja matéria constitucional.

7. A LIMITACAO COMO FORMA DE HARMONIZAR A DIVISAO DOS
PODERES

Nio raro a legislacdo deixa uma margem aberta muito grande ao intérprete e,
principalmente, no campo do direito constitucional, uma vez que o Supremo se encontra
na zona deciséria de conflito entre o juridico e o politico, tendo a constituicio esses dois

sistemas como paradigma de suas decisoes.

Nao cabe, contudo, ao Supremo Tribunal Federal, como tribunal constitucional,
corrigir decisdes politicas do constituinte. Entretanto, quando o espaco € deixado pela
constitui¢do, com normas abertas que ja t€ém um sentido inicial, o aspecto criativo de
suas decisdes aparece com maior autorizac¢do constitucional. Muitas vezes, o legislador
constituinte reconhece por meio dos dispositivos constitucionais a impossibilidade de

codificar densamente todas as relacdes sociais.

Mauro Cappelletti refere-se a ilusdo do juiz como “boca da lei”, sendo
impossivel ao juiz declarar o direito de maneira ndo criativa. Valoriza a experiéncia e
ndo somente o dedutivismo logico, que também faz parte do processo de criagdo do
direito™'. Ele, inclusive, elenca algumas objecdes 2 criatividade judicidria, entre elas:
decisdes numerosas, eficdcia retroativa das decisdes, despreparo politico do juiz,

conservadorismo do juiz e cardter ndo majoritdrio das decisdes judiciais.

2 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Traducio de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.
Porto Alegre: Fabris, 1993, p. 32 -33.



Com isso, faz-se necessario uma maior concentracdo do Supremo Tribunal em
suas competéncias proprias de tribunal constitucional, para que tais limites fiquem mais
claros. Atuando dentro e exclusivamente da defesa da constituicdo, serd este mais um

limite entre o juridico e o politico.

Vital Moreira se mostra preocupado com os limites do tribunal constitucional,
para que este ndo se torne um legislador aos moldes da luta entre governo e oposig2”1022.
Ele ainda se mostra contrdrio a ideologia do ativismo, aqui no sentido de o juiz ser um
legislador livre, alimentando as arbitrariedades subjetivas do Judicidrio, quando as
normas constitucionais sdo mais densas e ndo ddo margem a uma criatividade na

implementacgéo de direitos.

O ativismo judicial se expande quando outros Poderes se retraem. Nesse
sentido, o ativismo tem um ponto positivo: atende as demandas sociais ndo atendidas
por instincias politicas. Mas apresenta um aspecto negativo ao revelar que as

instituicdes constitucionalmente competentes nao funcionam satisfatoriamente.

Niao € por acaso que o ativismo se expandiu. Isso é explicado, segundo Luis
Roberto Barroso, pelas dificuldades enfrentadas pelo Legislativo. A retragdo do
Legislativo, constata, é ruim e representa um problema grave. E preciso uma reforma
politica urgente, pois ndo hd democracia sem um Poder Legislativo atuante. Por outro
lado, o ativismo judicial ndo pode se perpetuar por muito tempo sob o risco do desgaste
e da politizagdo do Judicidrio. Até aqui o ativismo tem nos servido bem. Mas € preciso

ter a compreensdo do fendmeno”

Realmente ndo se pode ignorar que o Supremo Tribunal Federal como tribunal
constitucional pode servir de ator no processo dialético entre legislagdo e jurisdigdo.
Apenas negar que as decisdes do STF tém aspecto criativo ja ndo descreve a realidade
de seus julgamentos. Quando o poder constituinte deixou ao STF a implementacdo de
dispositivos abertos da constituicdo, torna-se ingénuo afirmar que estd apenas o tribunal

decidindo com base na vontade do legislador constituinte, em uma posicao originalista.

2 MOREIRA, Vital. Elementos e problemas da dogmatica dos direitos fundamentais.

Legitimidade e legitimagdo da justica constitucional. Coléquio n.10. Aniversdrio do Tribunal
Constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 1995. p. 177 — 198.

2 BARROSO, Luis Roberto. Palestra no semindrio Direito e Desenvolvimento entre Brasil e

EUA, realizado pela FGV Direito Rio, no Tribunal de Justica fluminense.



Isso se nota principalmente quando se tem dispositivos constitucionais que sdo

praticamente estéreis em termos de sentido.

Deve-se ter o limite na abertura do texto constitucional e legal, que esteja de
acordo com a constitui¢do, ndo devendo servir o ativismo de estimulo para criar o super
poder, no sentido de legitimar subjetivismos ndo legitimados pelo sistema juridico e
politico, visto que a esfera ptiblica do dissenso € muito mais complexa do que os meros
critérios subjetivos do Judicidrio, mas na priatica o ativismo ¢é inevitdvel na

concretizacdo das normas porosas da constitui¢ao.

N

Invocando as preocupacdes de Schneider, quando se refere a necessidade de
prudéncia do tribunal constitucional e autolimitagdo, observa-se que apesar do prestigio
alcancado pelo Tribunal Constitucional Alemao, sua autodisciplina ¢é alicerce
indispensdvel a delimitacdo de fungdes entre os poderes®*. Essa é uma linha importante
a ser considerada quando da andlise dos limites do tribunal constitucional, pois, apesar
de ter a dltima palavra sobre o sentido da constitui¢do, tem que estar atento para nio
invadir as discricionariedades dos demais Poderes, tendo que ter o fundamento de

aplicagdo e defesa da constitui¢do como pardmetro-limite.
8. CONCLUSAO

E nitido que, nos tltimos anos, os fendmenos da judicializacdo e do ativismo
estdo arraigados na paisagem juridica brasileira. Embora préximos, sdo fendmenos
distintos. A judicializacdo € fruto do modelo de Constitui¢@o analitica e do sistema de
controle de constitucionalidade abrangente adotados no Brasil, que permitem que
discussoes de largo alcance politico sejam trazidas sob a forma de a¢des judiciais. Ja o
ativismo judicial expressa uma postura do intérprete, potencializando o sentido e
alcance de suas normas, para ir além do legislador ordindrio e envolvendo o risco de

politizagdo da justica.

A grande celeuma estd na enorme quantidade de funcdes entregues ao Supremo
Tribunal Federal. Essas atribuicdes vém reduzindo a efetividade na justica

constitucional, além dos preceitos constitucionais, e, por conseqii€ncia, afetando sua

# SCHENEIDER, Hans Peter. Democracia y Constitucion. Madri: Centro de Estudios
Constitucionales, 1991. p. 58.



legitimidade para a prestagdo jurisdicional. Para isso, solugdes precisam ser
desenvolvidas para consolidacdo da legitimidade do Supremo Tribunal Federal e que

esta ndo se torne meramente algo meramente simbdlico.

E fato que o Supremo Tribunal Federal tem conferido, em muitos momentos, um
aspecto prevalentemente politico as suas decisdes definitivas. No entanto, é preciso,
também, que a nossa Corte maior, em face da inércia dos demais poderes, encontre
respostas para os novos problemas sociais. Essa é uma tarefa da qual s poderd
desincumbir-se ao tempo e modo se for capaz de olhar para o futuro e trilhar caminhos

ainda ndao demarcados e combater as idéias cristalizadas.

As recentes decisdes do Supremo Tribunal Federal tém materialmente carater
politico e juridico. Isso porque a Corte Suprema interpreta uma série de normas abertas
e esta situado numa zona de conflito entre o juridico e o politico. O que se pode
observar é que o Supremo esta lotado de funcgdes atipicas, necessitando urgentemente
ter suas competéncias limitadas a fungdes tipicas de um tribunal constitucional,

evitando-se a escassez da jurisdi¢do constitucional.

Finalizando, é preciso estabelecer limites nas relacdes entre os sistemas politico
e juridico, preservando o preceito constitucional da harmonia entre os poderes, e

fiscalizando, sempre que necessdrio, o Parlamento em suas omissdes.
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