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Resumo: A atuacdo do Supremo Tribunal Federal tem sido sucessivamente evidente na midia
e provocado inimeras criticas, resultando no descrédito do Supremo Tribunal Federal. Além
disso, tem-se questionado os limites da competéncia do Supremo, que tem agido como “poder
moderador”. Todavia, o Poder Moderador era tido como um poder efetivo, objetivo €
equilibrado. No presente artigo, por meio da pesquisa bibliografica e do metodo indutivo,
abordar-se-a o fundamento histérico do quarto poder e como este fora desvirtuado ao longo
dos anos pela Corte Brasileira.

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal. Poder Moderador. Descrédito do Judiciario.
Separacédo de Poderes. Freios e Contrapesos.

HYPERTROPHY OF THE SUPREME FEDERAL COURT IN THE LIGHT OF
MODERATING POWER

Abstract: The performance of the Federal Supreme Court has been successively evident in
the media, and it has provoked innumerable criticisms, resulting in the discredit of the
Supreme Court. In addition, the limits of the competence of the Supreme Court, which has
acted as a “moderating power”, have been questioned. However, the Moderating Power was
seen as an effective, objective and balanced power. In this article, through bibliographic
research and the inductive method, the historical basis of the fourth power will be addressed
and how it has been distorted over the years by the Brazilian Court.
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1 INTRODUCAO

Na ultima década tornou-se cada vez mais comum a divulgacdo de noticias
relacionadas ao Poder Judiciario, mais especificamente, sobre a Suprema Corte Brasileira.
Apds a promulgagdo da Constituicdo de 1988 a Corte passou a contar com mais autonomia e
independéncia, bem como com competéncias exorbitantemente ampliadas e hipertrofiadas.

Todavia, malgrado essa atuacdo do Supremo tenha trazido alguns avangos no que diz
respeito ao desenvolvimento de alguns direitos fundamentais, ela tem provocado inimeras
criticas. E uma delas, seria se 0 Supremo detém competéncia para agir como 0 novo poder
moderador.

Ao se fazer uma andlise do pensamento politico brasileiro, nota-se que o poder
moderador inicialmente proposto assumiu na contemporaneidade formas desfiguradas das
propostas pensadas pelos primeiros pensadores em sua concepc¢do original, uma vez que o
exercicio do executivo e do proprio poder moderador tém sido atribuidos a uma so entidade,
sendo que a proposta inicial era justamente separar esses poderes para um melhor
funcionamento do parlamentarismo.

Ao se falar em Poder Moderador, buscava-se o equilibrio de Estado, isto é, um poder
que fosse capaz de equilibrar as tensdes comuns do exercicio do poder em relacdo a propria
fonte do poder, e consequentemente, mantivesse a independéncia e a atuacdo autdnoma de
cada poder.

Autores como Borges de Menezes defendem a atuacdo do presidente como Poder
Moderador. Ocorre que para entender essa conceituacao, faz-se necessario considerar o Poder
Moderador como uma forma em constante evolucao, diferente da sua forma tradicional no
Poder Imperial, que contava com uma estrutura que muitas vezes se confundia com a propria
forma absolutista de poder, e por isso, incompativel com um Estado democratico moderno.

Todavia, o Poder Moderador ndo pode se limitar ao estudo de apenas um elemento,
como “Guardido da Constitui¢do” ou “Poder do Poder”. Ao contrario, deve-se considerar esse

poder como um poder efetivo, objetivo e equilibrado, embasado em uma teoria sélida e
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fundamentada. Assim, mister se faz a definicdo de um conceito para que se faga possivel o
entendimento de como a acdo do Poder Moderador existente na Constituicdo de 1824 pode
(ou néo) ser aplicado no Estado Brasileiro atual.

A metodologia utilizada serd o tipo bibliografico e documental, baseada em
fundamentacdo tedrica especifica, visto que a formacdo do Poder Moderador é em um

primeiro momento uma acéo teorica, visando a formacéo em esséncia do Estado.

2 O PODER MODERADOR

O Poder Moderador foi concebido por Benjamin Constant (1989), autor liberal suico,
que propds uma teoria constitucional de limitacdo de poder, como um mecanismo de controle
entre 0s poderes: a criacdo de um quarto poder, dotado das caracteristicas de neutralidade,
potencial equilibrador. Constant estipulou a separacdo entre o poder do rei e o poder do
governo, assim como a divisdo do Poder Legislativo em duas camaras (poder representativo
de continuidade e poder representativo de opinido). O rei, necessariamente desligado dos
interesses dos demais Poderes, exerceria 0 Poder Moderador sobre as duas cadmaras, 0S
ministros (exercentes do poder de governo) e os juizes. O autor considerava que seria
necessaria a delegacao do poder soberano aos governantes. (CONSTANT, 1989).

A remissdo a ideia de Constant no contexto juridico-politico brasileiro pode evocar
uma imagem indesejavel, dado que “no Brasil, mais uma vez a importacdo de um instituto nao
funcionou em nossa engrenagem politico-juridica, tendo o Imperador simplesmente deixado
de ser neutro ao amesquinhar os demais poderes com sua for¢a” (BESTER, 2005).

O Poder Moderador era exercido pelo Imperador, cujo titulo era “imperador
constitucional e defensor perpétuo do Brasil”, recebendo o tratamento de “Majestade
Imperial”. O art. 99 da Constituicdo do Império (BRASIL, 1924) afirmava que a pessoa do
Imperador era inviolavel e sagrada, e ndo estava sujeita a responsabilidade alguma. O Poder
Moderador era um poder autoritario disfarcado de solucdo para todos os problemas, cujo
detentor atuava somente em causa prépria, embora seu discurso remetesse ao bem comum.

Ocorre que na pratica, o titular do quarto Poder exercia um tipo de controle arbitrario
sobre os demais Poderes e violava a separacdo de Poderes nos moldes propostos por

Montesquieu. Além disso, o quarto Poder, ao possuir a ampla competéncia de intervencdo nos
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demais Poderes, desestabilizava o sistema de freios e contrapesos no intuito de possibilitar a
coexisténcia dos Poderes. (PAZZINATO; SENISE, 2002).

Segundo Constant, Executivo, Legislativo e Judiciario “sdo trés engrenagens que
devem cooperar, cada qual em seu ambito, com o movimento geral” (CONSTANT, 2005,
p.19), Para o autor, uma Instituicdo que concentrasse tanto a faculdade de impedir quanto a de
agir em um unico érgdo poderia ser mais danoso que a mera concentragdao da primeira em um
Unico centro. Na mesma linha de Constant, atualmente pode-se fazer criticas a atividade
judiciaria do Supremo Tribunal Federal, que, sob diversos pretextos, imiscui-se no Executivo
e no Legislativo e amplia sua competéncia para além dos ditames constitucionais, inclusive
em ambito criminal.

Todavia, impende destacar que autores como Borges de Medeiros, na sua obra
intitulada: O poder moderador na republica presidencial de 1933, (MEDEIROS, 2002),
defende o poder moderador com uma perspectiva de correcdo pela sua prépria concepcéo
original, observando o aperfeicoamento do sistema presidencialista. Medeiros (2002)
supervalorizava a figura do presidente eleito pelo povo como primeiro representante e peca
fundamental no processo democratico.

Assim, sobre os mecanismos que permitem a destituicdo do depositario do poder
moderador, o autor aduz que o presidente “podera ser submetido a um plebiscito, mediante
dois tercos dos votos dos membros da assembleia. No entanto, sendo o voto popular contrario
a destituicdo, o presidente retornara, e a assembleia dissolvera” (MEDEIROS, 2002, p.221).

Portanto, a proposta de Medeiros compreende uma associacdo entre o
presidencialismo e o parlamentarismo. Para o autor, o chefe de Estado é investido do poder
moderador, através do voto popular a fim de representar a nacdo e resolver impasses distantes
de faccbes e partidos (MEDEIROS, 2002). Aqui, ndo serd adentrado no mérito acerca da
competéncia ou ndo do Executivo para atuar como novo poder moderador. Todavia, detém o

Judiciério tal prerrogativa?

3 A ATUACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL COMO PODER
MODERADOR E SUAS CONSEQUENCIAS

Sem muito esfor¢o, nota-se que o papel de destaque alcangado pelo Poder Judiciario

no contexto das vertentes hermenéuticas tem ultrapassado a perspectiva epistémica. Sabe-se
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que no Brasil o Supremo Tribunal Federal acumula a dupla funcdo de corte constitucional e
instancia recursal. E por isso, a0 mesmo tempo que atua como 6rgdo Politico, integrado por
ministros de "notavel saber juridico™ e "ilibada reputacdo"”, nomeados pelo Presidente da
Republica apds aprovacao pelo Senado Federal, atua também como 6rgéo Judiciario.

Todavia, frequentemente o Supremo Tribunal Federal relativiza a separagdo dos
Poderes, ¢ atua diversas vezes como verdadeiro “Poder Moderador”, argumentando estar
suprindo eventuais falhas dos demais Poderes.

Percebe-se através das decisdes cada vez mais “esdrixulas” proferidas pelo STF, que
sua atuacdo consiste em uma justica — e ndo apenas jurisdigdo — constitucional, cujo volume
de trabalho compromete suas decisGes. Porém, mesmo dentro de sua atividade preponderante

de jurisdicdo constitucional, o Supremo possui meios de intervencdo nos demais Poderes:

Ao Supremo Tribunal Federal foram atribuidas funcbes que, na maioria das
democracias contemporaneas, estdo divididas em pelo menos trés tipos de
instituicdes:  Tribunais constitucionais, foros judiciais especializados (ou
simplesmente competéncias difusas pelo sistema Judiciario) e Tribunais de recursos
de Ultima Instancia. (Vieira, 2008, p.78).

Todavia, conforme esclarecido por Constant (2014), o Poder Moderador, na medida
de sua funcdo, teria o dever de trazer equilibrio a sociedade através da preservacdo da

soberania e da constituicéo.

Nenhuma autoridade sobre a Terra deve ter poderes ilimitados: a do povo; a dos
homens representantes do povo; a dos reis, qualquer que seja o titulo como reinem;
ou mesmo a da lei. Sendo a lei, a expressdo da vontade do povo, ou do principe,
segundo a forma de governo, deve circunscrever-se aos mesmos limites que os da
autoridade da qual emana (CONSTATN, 2014. p.33).

Ou seja, Constant buscava a estrutura do equilibrio entre os poderes sem que
qualquer um dos deles tivesse poderes ilimitados, ou seja, a preservacdo dos poderes deveria
se coadunar a manutencdo da soberania, o que conferiu embasamento a criacdo da teoria dos
cinco poderes constitucionais com fundamentacdo em um Poder Moderador, que a partir deste
ponto iria se chamar “neutro, ou seja, ndo seria influencidvel por qualquer outro dos poderes”

(CONSTANT, 2005, p. 19).
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Destaca-se que a justificativa do poder moderador era a necessidade de preservar o
sistema politico em sua esséncia moderna e democrética, e isso coincidia com a finalidade de
uma tradicdo politica que justificava a supressdo de determinada praxe ou de um conjunto de
principios, validos na esfera individual, em nome da conservacdo do poder (FRELLER,
2014). Segundo Foucault:

Trata-se essencialmente, nessa razdo de Estado, por essa razdo de Estado, de
identificar o que é necessario e suficiente para que o Estado exista e se mantenha em
sua integridade, se preciso for, caso seja necessario e suficiente para restabelecer
essa integridade, se ela vier a ser comprometida. Mas essa razdo de Estado ndo é, de
modo algum, um principio de transformagdo, diria inclusive de evolugdo do Estado.
Claro, vocés achardo a palavra —ampliacdo [...]. Mas essa ampliacdo nada mais €,
no fundo, que a majoracdo, o aperfeicoamento de um certo ndmero de tracos e de
caracteristicas que ja constituem efetivamente o Estado e ndo é, de modo algum, a
sua transformacdo. A razdo de Estado é portanto conservadora (Foucault, 2008, p.
344).

Assim, a luz da ideia proposta por Benjamin Constant, Medeiros (2002) defende que

também deveria haver no sistema republicano o carater moderador na pessoa do presidente.

Se, no dizer de Benjamin Constant, a grande vantagem da monarquia constitucional
foi ter criado esse poder neutro (moderador) na pessoa de um rei, por que ndo ha de
a Republica criar esse mesmo poder na pessoa do presidente? (MEDEIROS, 2002,
p.75).

No entanto, o presidencialismo parlamentarizado de Borges de Medeiros se
concentrava em combater o presidencialismo Imperial Brasileiro, uma vez que havia
unificado a chefia de Estado e Governo. Victor José Faccioni, no prefacio do livro de Borges
de Medeiros, assinala que para além das distor¢des do nosso regime presidencialista, “ndo ha
qualquer outra nacdo democratica que adote o Presidencialismo com o expediente da medida

provisoria ” (MEDEIROS, 2002, p.15), que faz por enfraquecer a democracia.

Fundir ou amalgamar as virtudes e utilidades dos dois sistemas contrarios, e com
esses elementos construir um novo tipo de presidencialismo [...] Eis 0 nosso
principal objetivo e quica a maior originalidade deste projeto. Em nossa concepcéo,
o rol do presidente consistirda em presidir a Replblica como seu primeiro
magistrado, e ndo como seu primeiro lider politico. Fora da atmosfera dos partidos e
posto na posi¢do de livrar-se de qualquer influxo dos interesses e paixdes do mundo
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politico, ha ele de reunir os predicados e requisitos que fazem o verdadeiro
magistrado. (MEDEIRQS, 2002, p.63).

Borges de Medeiros pretendeu reelaborar a aplicacdo do poder moderador desde o
imperio, com o objetivo de reverter os efeitos deletérios daquele poder sobre o sistema de
governo presidencialista. Assim, a obra O poder moderador na republica presidencial, de
1933, procurou coadunar parlamentarismo e presidencialismo, influenciado pelo debate que ja

ocorria na epoca.

Art. 82 - O poder moderador é delegado privativamente ao presidente da Republica.
O presidente é o supremo magistrado da nacdo, e 0 seu primeiro representante, a
quem incumbe incessantemente velar sobre os destinos da Republica e sobre a
conservacao, equilibrio e independéncia dos demais poderes politicos, assim como
sobre a inviolabilidade dos direitos fundamentais. (MEDEIROS, 2002, p.116).

Medeiros destaca ainda que as atribuicdes fundamentais do poder moderador,
deveriam ser delegadas “privativamente ao presidente da republica”. O autor levanta suspeitas
quanto a legitimidade e a neutralidade de um presidente eleito por escolha indireta, resultante
de combinacbes dentro da propria assembleia. Nesse sentido, sua origem democratica pelo
povo e fundamental para o exercicio das funcdes moderadoras. Assim, Borges de Medeiros

destaca:

[...] se o presidente deve ser o chefe supremos do Estado, o primeiro representante
da nagdo, € logico e necessario que ndo seja ele uma criatura de nenhum desses
poderes e sim uma emanagao auténtica da soberania nacional, no seu livre e solene
pronunciamento. A eleicdo direta é, pois, uma condicdo elementar a tdo alta
investidura, porque s6 o voto popular lhe podera conferir com o caréater de principal
mandato entre todos os mandatos, como devera ser 0 do primeiro representante da
nacdo. (MEDEIRQS, 2002, p.64).

Boaventura de Souza Santos explica que a legitimidade ocupa lugar de destaque
somente em regimes democréaticos. Além disso, ela diz respeito a formacdo da vontade
majoritaria por meio das elei¢cbes. Por isso, nos paises em que os membros do Poder

Judiciario sdo indicados, ao invés de eleitos, torna-se natural que haja o questionamento do
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embasamento democratico do crescente intervencionismo deste poder nos demais poderes
(SANTOS, 1996).

Dessa forma, chega-se a seguinte indagacdo: Se juizes e ministros ndo foram eleitos
pela via democrética e ndo foram investidos pela vontade popular, e nem mesmo foram
constituidos pela magna Carta detentores do poder de “moderar”, uma vez que o Poder
Moderador ndo se faz presente de forma clara e explicita na Constituicdo atual, com que
embasamento atua o Supremo Tribunal Federal dessa forma?

Mister se faz explicitar que o principal limite imposto ao Poder Moderador era
necessidade de garantir a separacdo dos poderes efetivamente, e ao contréario do que tende a
ser, ndo virar uma espécie de Poder Absoluto. Todavia, 0 que se tem visto é que a atual
inflagdo institucional do Poder Judiciario, mais especificamente do Supremo Tribunal
Federal, desequilibrou a balanca dos trés poderes e possibilitou a consolidacdo de dois
fendmenos que ditam o caminho politico tracado pela sociedade brasileira, quais sejam, o
ativismo judicial e a judicializacao da politica (LIMA, 2003).

Um dos exemplos claros acerca do fendmeno mencionado acima, encontra-se na
decisdo do Supremo Tribunal Federal, proferida em 2011, referente a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 4.277/2011, através da qual o STF reconheceu a constitucionalidade da
unido estavel entre casais homo afetivos (BRASIL, 2011). Na argumentacdo da Corte
Constitucional, foi defendida uma interpretacdo extensiva do artigo 226 da Constituicdo e
uma interpretacdo conforme a Constitui¢do do artigo 1.723 do Cddigo Civil (BRASIL, 2002).
Os sentidos conferidos aos termos “familia”, “homem” e “mulher” foram ampliados com
vistas a conferir maior protecdo a comunidade LGBTQ.

Assim, o Supremo Tribunal Federal, tomando como base apenas a vontade dos seus
ministros (a decisdo foi unanime) de promover uma transformacao social pela via judicial,
ultrapassou os limites semanticos impostos pelas normas constitucional e infraconstitucional,
ndo obstante a inegavel relevancia da decisdo em favor desse segmento social
reconhecidamente marginalizado ha décadas na sociedade brasileira.

Outro exemplo que merece atencdo é a decisdo do Supremo proferida no Habeas
Corpus 152.752, na qual reconheceu a constitucionalidade da prisdo do réu antes do transito
em julgado do processo penal e, consequentemente, definiu uma politica pablica por meio do
uso do controle de constitucionalidade, um instrumento juridico de protecdo dos direitos

fundamentais (BRASIL, 2018). Em sua argumentacdo, o STF discutiu os limites do principio
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da presuncdo de inocéncia e defendeu uma interpretacdo extensiva do inciso LVII do artigo 5°
da Constituicdo de 1988, visando supostamente combater do problema da impunidade no
Brasil.

Ocorre que, inobstante o Supremo Tribunal Federal tenha direcionado a sua retorica
para o debate de natureza juridica, restou evidente que o seu objetivo principal era
predominantemente politico. O STF revestiu a sua vontade politica de verdade cientifica com
vistas a solucionar uma questdo politica, ultrapassando expressamente os limites juridicos
impostos pela Constituicdo Federal de 1988.

Ainda nesse sentido, merece atencdo a recente decisdo do Supremo. O Partido
Trabalhista Brasileiro — PTB ajuizou uma Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade, n°.
6.524/2020, requerendo que fosse conferida “interpretagdo conforme a Constituigdo ao artigo
5° e § 1° do Regimento Interno da Camara dos Deputados e ao artigo 59 do Regimento
Interno do Senado Federal para que a vedagdo constitucional a reelei¢cdo ou reconducao a
Mesa na eleicdo imediatamente subsequente se aplicasse nas elei¢cfes que ocorresse na mesma
legislatura ou em legislaturas diferentes, bem como que fosse afastada qualquer interpretacédo
inconstitucional no intuito de ampliar o alcance do mencionado dispositivo constitucional
(BRASIL, 2020).

O pedido foi fundamentado na intencdo esdrixula do Supremo em alterar a regra
interna através de “mudanga regimental, questao de ordem ou qualquer outro meio de fixagao
de entendimento proprio a atividade parlamentar™, e ndo necessariamente pela aprovacao de
uma PEC (proposta de emenda a Constitui¢do) ” (MENDES, 2020).

Destaca-se que a Constituicdo Federal, no artigo 57, veda, expressamente, a reelei¢éo
para qualquer cargo na Mesa nas eleicdes imediatamente subsequentes aquela na qual o
Deputado ou Senador foi eleito para a Mesa, ou seja, a regra constitucional ¢ direta e objetiva.
Todavia, um dos Ministros da Corte tentou alterar o entendimento literal da Constituicao.

Veja-se:

Ante o exposto, julgo parcialmente procedente o pedido formulado na agéo direta
para declarar, sem reducdo de texto, a inconstitucionalidade de interpretacdo dos
dispositivos do art. 59 do RISF e do art. 5° caput e 81° do RICD que acarrete
imediata e genérica proibicdo de reeleicdo ou reconducdo sucessiva de Membro da
Mesa para 0 mesmo cargo, permitindo-se, como direta decorréncia do principio da
separacdo dos poderes e da clausula constitucional da autonomia do Poder
Legislativo (art. 2°, art. 51, I, IV e art. 52, XII e XIIl, CF), que os Membros das
respectivas Casas do Congresso Nacional tenham a prerrogativa de, em sede
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regimental, por questdo de ordem ou mediante qualquer outro meio de fixagéo de
entendimento proprio & atividade parlamentar, deliberar especificamente sobre a
matéria, desde que observado, em qualquer caso, o limite de uma Unica reeleicdo ou
reconducdo sucessiva ao mesmo cargo da Mesa, e assentando-se, outrossim, que o
limite de uma Unica reeleicdo ou reconducgdo, acima veiculado, deve orientar a
formacdo das Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal a partir da
préxima legislatura, resguardando-se, para aquela que se encontra em curso, a
possibilidade de reeleigéo ou recondugo, inclusive para o mesmo cargo (MENDES,
2020).

Conforme explicitado no voto de outro Ministro, ndo cabe ao Poder Judiciario
funcionar como “atalho para a obtencao facilitada de providéncias perfeitamente alcancaveis
no bojo do processo politico-democratico, ainda mais quando, para tal mister, pretende-se
desprestigiar a regra constitucional em vigor” (FUX, 2020). Em que pese a ADI ter sido
julgada procedente, restou lamentavel a proposta sugerida pelo Ministro Gilmar Mendes.

A vedacdo de reconducdo nas mesas diretoras, contida no artigo 57, § 4° da
Constituicdo, poderia ser objeto de deliberacdo interna por meio de votacdo de proposta de
emenda constitucional que revisitasse as regras aplicaveis. Essa medida, unico meio adequado
para contemplar as questdes politicas que sublinham o caso, teria evitado a sua precoce
judicializacao, além de corroborar para a crescente hipertrofia do Judiciario, que ocorreu antes
mesmo de formalizadas as candidaturas para a elei¢cdo vindoura.

A exacerbada Judicializacdo do Supremo concernente as questdes politicas € umas
das consequéncias de o Supremo Tribunal Federal agir como o “novo poder moderador”.
Assim como no caso do ativismo judicial, sabe-se que ndo ha uma definicdo pacifica da
judicializacdo da politica na doutrina. Nessa perspectiva, Barroso delimita judicializacdo da
politica como a “resolucdo de controvérsias politicas pelo Poder Judicidrio, nao pelas
instancias tradicionais: os Poderes Executivo e Legislativo” (BARROSO, 2012, p. 24-28).
Entretanto, o autor defende que diferentemente do ativismo judicial, a judicializacdo da
politica independe da vontade de qualquer juiz ou tribunal.

De acordo com Ran Hirschl (2006), a judicializacdo da politica consiste na
interferéncia de juizes e tribunais sobre impasses morais e politicos, e esse fenbmeno se
divide em trés faces: a primeira (judicializacdo orgénica) manifesta-se pela “disseminacao de
discursos, jargbes, mandamentos e procedimentos juridicos na esfera politica e nos foruns
decisorios dos impasses da vida cotidiana” (HIRSCHL, 2006, p. 723); a segunda

(judicializa¢ao vinda de baixo) se manifesta pela “expansdo de competéncia de juizes e
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tribunais para a definicdo de politicas publicas por meio do uso dos instrumentos juridicos de
protecdo dos direitos fundamentais” (HIRSCHL, 2006, p. 724); ¢ a terceira (judicializacdo da
megapolitica) manifesta-se pelo julgamento, por juizes e tribunais, de controvérsias politicas
centrais que definem e dividem comunidades inteiras (HIRSCHL, 2006, p. 727).

Com base nos exemplos citados, pode-se afirmar que a atuacdo politica do Supremo
Tribunal Federal ultrapassou os limites impostos pela Magna Carta de 1988 e adentrou a seara
politica da sociedade brasileira durante os Gltimos trinta e dois anos. Juizes e tribunais se
valem do aparato institucional judicial para promover ndo apenas o bem-comum, mas também
suas vontades pessoais, fazendo com que o pacto democratico, essencial para a manutencdo
da estrutura politica brasileira, seja fragilizado, e consequentemente, o cumprimento das
promessas constitucionais fica cada vez mais distante e improvavel (BELO; BERCOVICI;
LIMA, 2018).

A atual forma de agir do Poder Judiciario, mais especificamente, da Corte Suprema,
tem se assemelhado as prerrogativas atribuidas ao Poder Moderador na Constituigdo Imperial
de 1824. Assim como fazia o Imperador, juizes e tribunais afirmam estarem em um “patamar
acima dos demais agentes politicos, e que por isso, suspostamente, possuem uma neutralidade
ilusoria” (MAUS, 2000, p. 183-202).

A soberania que deveria ser exercida pelo povo, passou a ser exercida pelo Supremo,
e este passou a decidir as controvérsias politicas sociais, impedindo assim a participacdo
politica popular. Os Poderes Executivo e Legislativo encontram Obices a atuacdo de seus
papéis, exatamente como acontecia na época do Poder Moderador no Brasil Império. No
século XIX, essa instituicdo era a Coroa, representada pela figurada imperador; no século
atual essa instituicdo é o Poder Judiciario, representado pelo Supremo Tribunal Federal.

Ocorre que no Brasil Império, buscava-se o controle e a limitacdo da soberania por
meio da atuacdo do imperador, chefe dos Poderes Executivo e Moderador. Quando os demais
poderes ultrapassavam as suas prerrogativas e adentrava na seara de incidéncia que ndo Ihes
pertencia, o Poder Moderador era invocado, e o Imperador aparelhava as instituicdes politicas
para que funcionassem da forma prevista (MAUS, 2000). Porém, no Brasil redemocratizado,
a soberania que deveria ser exercida pelo povo e pelos seus representantes, é ofuscada pelo
Poder Judiciario que decide as principais controveérsias politicas e, consequentemente,
impossibilita a real participacdo politica popular. Os Poderes Executivo e Legislativo

encontram-se inaptos de decidirem os rumos democraticos do Pais, uma vez que os “juizes e
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os tribunais atuam como o superego de uma sociedade infantilizada, que ndo tem a capacidade
de autogeréncia” (MAUS, 2000, p. 198).

O Supremo tem usado a justificativa de atuacdo ativa para a manutencdo do
equilibrio politico e da unidade nacional para consolidar e ampliar cada vez mais o seu poder.
O constitucionalismo brasileiro, moldado pela crenca da necessidade de uma instituigdo capaz
de controlar os anseios dos diversos agentes politicos, gerou uma inflacdo institucional do
Poder Judiciario capaz de estabelecé-lo como um 6rgédo politico de carater ilimitado e cada
vez mais hipertrofiado. Ocorre que o poder real proposto por Constant que se transformou na
I6gica do Poder Moderador, e consequentemente se transformou na l6gica da ampliacdo do
Poder exercido pela Corte Suprema, ndo sustenta uma sociedade que pretende ser democratica
e soberana. De forma similar a exercida pelo Imperador, juizes e tribunais afirmam encontrar-
se em um patamar superior aos demais agentes politicos.

Dessa forma, a excessiva judicializacdo de conflitos eminentemente politicos
desqualifica os espacos de interlocucdo democrética e além disso instiga o Poder Judiciario,
no caso em tela, o STF, a intervir em questdes que poderiam ser solucionadas através dos
mecanismos tipicos do processo politico-democratico, resultando em um “protagonismo
danoso para a sustentabilidade do sistema constitucional” (BRASIL, 2020).

Portanto, faz-se necessario um remanejo de contencdo do Poder Judiciario do STF,
seja pelos poderes representativos da soberania popular, seja pela propria soberania popular,
com fulcro na Magna Carta. Os limites a atuacdo do Supremo devem ser ancorados pelo
proprio Supremo, uma vez que qualquer tentativa externa de controle sera considerada

interferéncia de um poder no outro.

4 O CARATER POLITICO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A discussdo acerca do carater politico da Suprema Corte perdura desde a sua criagcdo
até os dias atuais. Em que pese sua descricdo como 6rgao de cupula do Poder Judiciario
Brasileiro, prevalece uma atencdo especial para as relagdes entre direito e politica e a
chamada politizacdo da Corte Suprema. As criticas comegcam quando da compreensdo do que
deveria ser uma Corte no Estado de Direito, uma vez que decisdes politicas o desviariam do

seu papel, que o constitui como imparcial e neutro as decisfes politicas, em regra.
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Para Niklas Luhmann (1996) a analise semantica da palavra ‘constituicdo’ revela a
dualidade entre politica ¢ direito. “Constitutio podia expressar tanto um conceito politico, no
sentido de corpo do soberano, quanto um conceito juridico, como decretos de direito positivo
com forga de lei” (LUHMANN, 1996, p. 85).

Apb6s uma analise da historia constitucional brasileira que ocorre na transicdo do
Império para a Republica, percebe-se que o papel de guardido maximo da Constituicéo
desloca-se do Poder Moderador para o Supremo Tribunal Federal, o que revela um problema
fundamental para a aplicacdo do Direito, no que diz respeito a tensdo entre, o que alguns
autores chamam de “forma indisponivel do Direito e decisdo politica” (REPOLES, 2008,
p.27).

Conforme elucidado por Barbalho (1924) um dos sentidos conferidos ao termo
‘politico” foi o institucional. Nesse caso, o STF configuraria um terceiro poder capaz de

equilibrar o poder Legislativo e Executivo bem como consolidar a Republica e a Democracia.

A magistratura que agora se instala no pais, gracas ao regime republicano, ndo é um
instrumento cego ou mero intérprete na execucdo dos actos do poder legislativo.
Antes de aplicar a lei cabe-lhe o direito de exame, podendo dar-lhe ou recusar-lhe
sancdo, se ela lhe parecer conforme ou contraria a lei organica. (...)Ail estd posta a
profunda diversidade de indole que existe entre o Poder Judiciario, tal como se
achava instituido no regime decaido, e aquele que agora se inaugura, calcado sobre
os moldes democraticos do sistema federal. De poder subordinado, qual era,
transforma-se em poder soberano, apto na elevada esfera da sua autoridade para
interpor a benéfica influéncia do seu critério decisivo, a fim de manter o equilibrio, a
regularidade e a prépria independéncia dos outros poderes, assegurando a0 mesmo
tempo o livre exercicio dos direitos do cidaddo” (BARBALHO, 1924)

Nesse viés, Dworkin (1999) explicou que o Poder Moderador ocupou o lugar
deixado vazio pela tradicional autoridade no processo de secularizacdo, aproveitando-se da
ambiguidade simbdlica da representacdo daquela figura. Assim, pode-se compreender que 0S
limites instituidos no Império tornaram a criacdo do Supremo Tribunal Federal um
acontecimento ainda mais original para a historia, uma vez que a guarda da Constituicdo
passou para as maos de corpo técnico-juridico e colegiado, tendo sua forca normativa

ampliada, por se transformar em ‘“argumento para a resolugdo de conflitos politicos”

(DWORKIN, 1999).
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Desse modo, o papel de guardido da Constituicdo pode ter a sua compreenséo
reformulada e nesse sentido, o STF tem a prerrogativa de afirméa-la como forma indisponivel e
como ponto de partida da ordem politica e social, sem a qual, o exercicio politico se tornaria
algo desregrado. A constituicdo deve ser colocada como limite e como condi¢do de
possibilidade, e a politica, como dinamica de consecucéo de fins racionais (REPOLES, 2008).
Assim, em que pese o Poder Judiciario se transformar no grande arquiteto, capaz de “construir
e reconstruir as praticas sociais instituidas por meio da interpretacdo de textos”, essa
construcdo e reconstrucdo ndo podem implicar na apropriacdo, seja por parte do Poder
Judiciario, seja por parte do STF, dos “sentidos atribuidos as praticas sociais” (CARVALHO
NETTO, 1999, p. 473-486).

Repolés (2008) afirma ainda que a partir da confirmacdo da hipotese de que ndo se
pode fazer uma “Teoria da Constituicdo sem uma correlata Teoria de Direitos Fundamentais”
(REPOLES, 2008, p. 101), torna-se possivel reconstruir o papel politico institucional do
Supremo Tribunal Federal, que é o de garantidor de um “processo politico democratico, cuja
responsabilidade, como intérprete final da Constituicéo, é incorporar as diferencas atravées dos
direitos fundamentais” (REPOLES, 2008, p. 101), permitindo que a democracia seja
compreendida como processo de realizacdo destes direitos e se baseie em uma soberania
popular amplamente difusa.

Se tal hipotese se confirma, torna-se possivel reconstruir o papel politico-
institucional do Supremo Tribunal Federal, que é o de garantir um processo politico
democratico, possibilitando que a democracia seja compreendida como processo de
concretizacdo dos direitos fundamentais apoiado em uma soberania popular. Dessa forma, a
decisdo ndo serd de um Ministro ou de outro, mas sim conforme o interesse da sociedade, e

pautada na Constituicdo, a principal fonte principioldgica de todo direito.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A hipdtese de um poder “neutro” perpassa o questionamento feito pela Filosofia
politica desde muito tempo. De acordo com a teoria proposta por Benjamim Constant, a
soberania ndo deveria ser ilimitada e deve ser restringida pelo poder real, com vistas a
moderar os conflitos travados entre os demais poderes, e que deveria se concentrar em uma

instituicdo politica externa, neutra e reativa.
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O Supremo Tribunal Federal tem expandido sua competéncia e seus poderes para
muito além do previsto na Magna Carta de 1988, ao decidirem controvérsias politicas com
base na necessidade de concretizacdo dos direitos e das garantias fundamentais, o que
consequentemente, limita a participacdo politica do povo e dos seus representantes, 0s
verdadeiros soberanos, fragilizando assim o pacto democratico brasileiro. Demonstrou-se que
a atuacdo da Corte como o novo poder moderador ndo condiz com o atual Estado
Democrético de Direito.

De qualquer forma, se nenhum dos poderes se sobrepfe ao outro nas proprias
prerrogativas legislativas, a reforma do sistema de governo seria crucial na tentativa de
reformar o sistema para um sistema de maior responsabilidade politica bem como para uma
democracia representativa de fato. A melhor reforma sem duvida seria objeto de discusséo
infindavel, mas que certamente deve ter como norte a harmonia entre 0s poderes.

Viu-se que a crescente atuacao politica dos juizes e dos tribunais tem promovido uma
inflagdo institucional do Poder Judiciario e derivado no ativismo judicial e na judicializacéo
da politica. Ao decidirem controversias politicas com base na necessidade de concretizacao
dos direitos e das garantias fundamentais e também de promoc¢do de um estado de bem-estar
social, os juizes expandem as suas competéncias tipicas e limitam a participacdo politica do
povo e dos seus representantes, que sao os verdadeiros soberanos, fragilizando assim, o pacto
democraético brasileiro.

Dessa forma, uma possivel e aparentemente a Unica solucdo para a limitacdo do
poder do Supremo Tribunal Federal ndo € a instituicdo de um novo poder mediador e nem a
atuacdo deste como tal, (como, possivelmente, proporia Benjamin Constant), mas sim a
concretizacdo do sistema de freios e contrapesos, exercida pela prépria Corte, bem como a
promocdo da participacao politica representativa e popular, vistas a delimitacdo do poder da

Corte, pela propria Corte.
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