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RESUMO

Este trabalho intui anotar as conceituagdes acerca do
poder, sendo este um dos elementos essenciais de
estruturagdo do Estado e, nesse sentido, um instrumento
de governabilidade. Ver-se-a, pois, 0 posicionamento
doutrinario dos maiores constitucionalistas patrios sobre
as principais responsabilidades estatais para alcancar a
paz social. Nesse diapasdo, serd estudada a Teoria da
Separacdo dos Poderes, incluindo um pequeno escorco
histérico da Antiguidade até os tempos modernos, nos
quais foi aperfeicoada pela indelével obra de
Montesquieu, Do Espirito das Leis. Além disso, ao se
visualizar as estruturas dos 6rgdos das funcbes estatais
(executiva, legislativa e judiciaria), averiguar-se-d80 0s
principais delineamentos da Supremocracia, a qual
supostamente significa a intromissdo do Supremo
Tribunal Federal nos assuntos da alcada do Poder
Legislativo. Este estudo propde-se, também, a expor as
mazelas do Poder Legislativo, configuradas por sua
inércia. Por fim, pretende-se dissecar alguns instrumentos
de atuagdo do Supremo Tribunal Federal, como as
sumulas vinculantes e o Controle de Constitucionalidade,
de modo a legitimar a sua conduta no cenério nacional.

PALAVRAS-CHAVE
Supremo Tribunal Federal. Separagdo dos Poderes.
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SUMARIO

ABSTRACT

This work intuits to note the conceptions of power, which
is one of the essential elements of the state structure and,
in this sense, a governance tool. It will be made clear,
therefore, the doctrinal position of the main Brazilian
constitutionalists on the main state responsibilities to
achieve social peace. In this vein, it will be studied the
Theory of Separation of Powers, including a brief
historical foreshortening from antiquity to modern times,
where it was perfected by indelible work of Montesquieu,
The Spirit of the Laws. Besides, when viewing the
structures of the organs of state functions (executive,
legislative, and judicial), it shall be ascertained the main
guidelines of supremecracy, which supposedly means the
intrusion of the Supreme Federal Court in matters of
Legislative competence. This study aims also to expose
the weaknesses of the legislature, set by its inertia.
Finally, we intend to dissect some instruments of action of
the Supreme Court, such as the binding precedents and
the judicial review, in order to legitimize its conduct on
the national scene.

KEYWORDS
Supreme Federal Court. Separation
Parliament. Constitutional competence.
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INTRODUCAO

O trabalho em questdo aborda sobre a
Supremocracia, que ¢ um fendmeno existente no
Brasil e que consequéncias
competéncias institucionais de cada Poder.

A Supremocracia resulta de uma escolha
procedida pelo poder constituinte quando optou
por uma Constituicdo ampla, cidada, com muitos
detalhes e essencialmente principiologica. Além

tem nas

disso, resulta da maneira escolhida para realizar
o controle de constitucionalidade das normas e
da presenca marcante do constitucionalismo
entre os demais ramos do Direito.

Um dos motivos pelos quais se fala em
Supremocracia ¢ a ambi¢do do constituinte de
1988, que buscou legislar a respeito de diversos
ambitos, quais sejam, sociais, econdmicos ¢ de
outras ordens. Sendo assim, qualquer assunto
que venha a ser tratado no parlamento, pode

acabar sendo submetido a apreciagdo do
Supremo, devido a constitucionalizagdo do
Direito.

Dentre os reflexos que a Supremocracia
vem trazendo ao sistema politico brasileiro,
pode-se observar que, por vezes, a populacao
tem mais confianca na Corte Suprema do que em
seus representantes politicos. Isso ocorre porque
a populagdo encontra nos julgamentos do
Supremo a esperanca de promover direitos e
garantias, ocupando um espago de atuagdo que
deveria ser realizado por aqueles que o povo,
legitimamente, colocou no poder para tomar as
rédeas do pais.

Sendo assim, esse fendmeno sera analisado
a luz da Teoria de Separacao dos Poderes, tendo
em vista que houve o aumento do papel do
Supremo na resolucdo de temas cada vez mais
politicos, que deveriam ser abordados em outras

esferas de Poder, ou seja, no Poder Legislativo e
no Poder Executivo.

1 A TEORIA DA SEPARACAO DOS
PODERES

1.1 O poder e o Estado

A Teoria da Separagdo dos Poderes
encontra subterfiigio na existéncia do Estado, o
qual, apds colher parcelas singelas de liberdade
de cada social,
responsabiliza-se pela estruturagdo da sociedade
e, sobretudo, pelo bem-estar dessa coletividade.
Nesse passo, da-se a um ente um feixe de
deveres e prerrogativas para aplicar, ao caso
concreto, normas orientadoras
comunitaria. Tem-se o poder do Estado que,
sobrepujando  os interesses  isoladamente
considerados, prestigiara a vontade de todos.

Ao lado de
intrinsecos ao Estado (povo e territorio), o poder,
segundo pensamento do eminente Paulo
Bonavides (2000), ¢ a energia basica que anima a
existéncia de uma comunidade humana num
determinado territorio, conservando-a unida,
coesa e solidaria. Assim, dois aspectos se

individuo do ambiente

da vivéncia

dois outros elementos

entrelagam ao poder: a competéncia e a for¢a. A
primeira pode ser compreendida, conforme
Bonavides (2000), como a legitimidade oriunda
do consentimento.

Explica Bonavides (2000) que, quando o
poder se apoiar unicamente na forca, e a
sociedade, na qual ele ¢ exercido, exterioriza o
aspecto coercitivo € o emprego de meios
violentos para 1impor a obediéncia, ndo
importando sua aparente solidez ou estabilidade,
ter-se-& um poder de fato. Por outro lado,
todavia, se o poder se solidificar menos na forga

A teoria da separacéo dos poderes e a supremocracia: o Supremo Tribunal Federal na Constituicdo cidada

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 34, p. 99-117, ago. 2016.

ISSN: 0104-6594 http://seer.ufrgs.br/revfac
Faculdade de Direito da UFRGS - Rua Riachuelo, 1317 — Centro — Porto Alegre — RS — Brasil
CEP -90010-271 — Telefone: +55 51 33083118 — Site http://www.ufrgs.br/direito/




do que na competéncia, menos na coer¢ao do
que no consentimento, estar-se-a diante do poder
de direito.

Desse modo, o poder pode ser chancelado
sob a égide de duas facetas, quais sejam, uma
orientada pela imposicdo de normas pelo Estado
com ares de violéncia, € uma outra calcada no
poder consentido pelos destinatarios dos
mandamentos normativos. Na segunda situacao,
compreende-se cristalinamente a legitimagado
popular, o que ¢ curial nos Estados ditos
democraticos. Por isso, pleitear uma democracia
para a estruturagdo da sociedade ¢ aquiescer ao
poder de direito, o qual se esbarra na propria
prerrogativa de controle por meio da inovacgao
juridica.

Por esses motivos, ¢ possivel vislumbrar
solarmente a intima relacdo que ha entre o
Estado e o poder, na medida em que este ¢ o
instrumento de governabilidade daquele, tendo
por fim a paz socialmente alargada. Nessa baila,
encontram-se os ensinamentos de José¢ Afonso da
Silva (2014):

O poder ¢é fendmeno soécio-cultural. Quer isso dizer
que ¢ fato da vida social. Pertencer a grupo social é
reconhecer que ele pode exigir certos atos, uma
conduta conforme com os fins perseguidos; ¢
admitir que pode nos impor certos esforcos
custosos, certos sacrificios; que pode fixar, aos
nossos desejos, certos limites e prescrever, as
nossas atividades, certas formas. Tal é o poder que
se pode definir como wuma energia capaz de
coordenar e impor decisées visando a realizag¢do de
determinados fins. O Estado, como grupo social
maximo e total, tem também o seu poder, que € o
poder politico ou poder estatal. A sociedade estatal,
também chamada sociedade civil, compreende uma
multiplicidade de grupos sociais diferenciados e
individuos, aos quais o poder politico tem que
coordenar e impor regras e limites em fungdo dos
fins globais que ao Estado cumpre realizar (p. 108-
109).

Jos¢ Afonso da Silva (2014) lucidamente
conceitua o poder como uma imposicdo
justificada de sacrificios, vez que o Estado deve
voltar-se ao cumprimento dos fins ja aqui
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explanados, e ndo como uma exigéncia da
realizacdo das normas desmedidamente violento.
Diante, portanto, das obrigacdes estatais de
coordenagdo, pode-se afirmar que o poder
politico ¢ superior a todos os outros poderes
sociais. Nesse interim, o poder estatal reconhece,
rege ¢ domina esses poderes sociais, visando a
ordenar as relagdes entre os grupos e o0s
individuos entre si e reciprocamente, de maneira
a manter um minimo de ordem e estimular um
maximo de progresso a vista do bem comum.

A essa superioridade do poder politico da-
se o nome de soberania. Com a maestria que lhe
¢ intrinseca, disserta Jos¢ Afonso da Silva (2014)
que a soberania deve ser analisada sob dois
planos ndo excludentes, mas complementares
entre si. O primeiro ¢ a independéncia em
confronto com todos os poderes exteriores a
sociedade estatal (soberania externa); ja o
segundo plano ¢ a supremacia sobre todos os
poderes sociais interiores & mesma sociedade
estatal (soberania interna).

Enfim,
enveredadas em direcdo a mantenca da ordem
pelo Estado, Darcy Azambuja (2000) defende
que a forma politica da sociedade, o proprio

corroborando as argumentacgdes

Estado, mais do que qualquer outra, ¢
essencialmente ordem e hierarquia, porque
englobando inumeras sociedades, tem de

conciliar-lhes a atividade e disciplinar a dos
individuos que as compdem. Nesse diapasdo, a
ordem estatal ¢, a um sO tempo, natural
artificial.  Natural porque corresponde a
necessidade do homem de viver em sociedade, e
artificial, porque as sociedades ndao poderiam

(¢]

subsistir sem a intervengdo da inteligéncia do
homem.

1.2 Origem historica da Teoria da Separacio
dos Poderes

Para melhor compreender a fundamentacao

da Teoria da Separacao dos Poderes, ¢ necessario “
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valer-se dos recursos historicos. A priori €
indispensavel ventilar que o principio da
separacao dos poderes, de tamanha magnitude no
cenario da Teoria Geral do Estado, a qual se
funda na existéncia do ente estatal, ndo comeca
com os escritos de Montesquieu, que o empregou
como técnica de salvaguarda da liberdade.
Todavia, ja pode ser sentido em precursores da
Antiguidade e da Idade Média.

Platao (2004), conforme se infere de sua
obra Republica, ¢ o primeiro a idealizar a
concepgao de uma divisdo das fungdes estatais,
com o intuito de desconcentrar o poder. Aludida
ideia se clareia quando Platdo (2004) propoe
uma divisdo social de atividades, cabendo aos
protecdo das cidades; aos
magistrados, o governo; e¢ aos mercadores, a
producdo e comercializagdio dos bens de
consumo.

guerreiros  a

Assim, levanta-se a  corrente
doutrinaria na qual o principio ¢ o equilibrio,
devendo proporcionar uma organiza¢do politica
formada por partes, surgindo a diretriz que o
todo precede as partes.

Contudo, inobstante tenha lang¢ado as
primeiras indagacdes a respeito da Teoria dos
Poderes, Platao (2004) nao apresentou contornos
especificos para completar e sistematizar essa
concepcdo, uma tarefa que ficou aos seus
sucessores. Assim, em seguida, conforme Paulo
Bonavides (2000), distinguira Aristoteles a
assembleia-geral, o corpo de magistrados e o
corpo judicidrio; Marsilio de Padua no Defensor
Pacis ja4 percebera a natureza das distintas
fungdes estatais e, por fim, a Escola de Direito
Natural ¢ das Gentes, com Grotius, Wolf ¢
Puffendorf.

Todavia, Darcy Azambuja (2000) ressalta
que Aristoteles, se discriminou os Orgaos,
confundiu as funcdes, tendo em vista que deu a
assembleia o conjunto de todas as atribuigdes,
sendo os dois outros 6rgaos simples delegagdes
suas, sem atribuicdes bem definidas. Por fim,
lembra a autora que depois do filésofo grego, a
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doutrina da “divisdo” dos poderes permaneceu
longos séculos sem pontuagdes dos escritores.
Sendo novamente trazida a colacao, Locke,
segundo Darcy Azambuja (2000), foi o primeiro
escritor que realmente elaborou uma teoria da
“divisdao” dos poderes. Inspirado na Constitui¢ao
Inglesa, diz Locke (1998), em seus Ensaios, que
¢ necessario que as fungdes do Estado sejam
exercidas por orgdos diferentes. Nesse caso, o
direito de determinar a forma como se deve
empregar o poder publico, para proteger a
comunidade e seus membros cabe ao Poder

Legislativo. Por outro lado, com base no
entendimento de Locke (1998), dada a
fragilidade  humana, haveria a  grande

possibilidade de abuso do poder se as mesmas
pessoas que fazem as leis, devessem executa-las.

Locke, menos afamado que Montesquieu, ¢ quase
tdo moderno quanto este, no tocante a separagdo de
poderes. Assinala o pensador inglés a distingdo
entre os trés poderes — executivo, legislativo e
judiciario — e reporta-se também a um quarto poder:
a prerrogativa. Ao fazé-lo, seu pensamento ¢ mais
autenticamente vinculado a Constitui¢do inglesa do
que o do autor de Do Espirito das Leis. A
prerrogativa, como poder estatal, compete ao
principe, que tera também a atribui¢do de promover
0 bem comum onde a lei for omissa ou lacunosa
(BONAVIDES, 2000, p. 173).

E indubitavel, porém, que, consoante
ensina Azambuja (2000), coube ao jurista e
filésofo francés Charles de Sécondat, Bardo de
Montesquieu, elaborar a teoria completa da
divisao das fungdes estatais, bem como difundi-
la por toda a Europa. Assim, em sua obra-prima
Do Espirito das Leis, Montesquieu (2007)
propde em cada Estado trés sortes de poderes: o
poder legislativo, o poder executivo (poder
executivo das coisas que dependem do direito
das gentes, segundo sua terminologia) e o poder
judiciario (poder executivo das coisas que
dependem do direito civil). A cada um desses
poderes correspondem, segundo o pensador
francés, determinadas funcoes.
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Paulo Bonavides (2000) enumerando e
explicitando cada poder, discorre que por meio
do poder legislativo fazem-se leis para sempre
ou para determinada época, bem como se
aperfeigoam ou ab-rogam as que ja se acham
feitas. Ja com o poder executivo, ocupa-se o
principe ou magistrado (os termos sdo de
Montesquieu) da paz e da guerra, envia e recebe
embaixadores, estabelece a seguranca e previne
as invasodes. O terceiro poder — o judiciario —
da ao principe ou magistrado a faculdade de
punir os crimes ou julgar os dissidios da ordem
civil.

Nao ¢ de se olvidar, pois, que a grande
reflexdo trazida por Montesquieu (2007) esta
alicer¢ada na prerrogativa da liberdade, ou mais
ainda, no justo receio de restringi-la
arbitrariamente, dado o momento perpassado
pela Franga com o Absolutismo Monarquico.
Tanto assim que o século XVII se reveste da
justificacdo, propagacdo e consolidacdo da
doutrina da soberania. Esta doutrina extraiu-se
de uma imposicao casuista do poder — o poder
do monarca, gradativamente edificado e
ampliado, como absoluto e Nas
palavras de Montesquieu:

supremo.

A liberdade politica somente existe nos governos
moderados. Mas nem sempre ela existe nos
governos moderados. SO existe quando ndo se
abusa do poder, mas é uma experiéncia eterna que
todo homem que detém o poder é levado a dele
abusar: ¢ vai até onde encontra limites. Quem o
diria? A propria virtude precisa de limites. Para que
ndo se abuse do poder é necessario que pela
disposicao das coisas o poder limite o poder (2007,
p. 166-167).

Enfim, a teoria de Montesquieu, pontua
Azambuja (2000), teve extraordinaria
repercussdo na filosofia politica e nas
Constitui¢des escritas que se promulgaram nos
fins do século XVIII, tornando-se um dogma na
ciéncia constitucional. Uma das adogdes célebres
da “separacdao” dos poderes ocorreu com a
Constituicdo Federal americana de 1787, que,
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inobstante ndo cite sequer uma vez a aludida
teoria, tornar-se-ia ininteligivel esse documento
dos Estados Unidos caso se omita a discussao
tripartite dos poderes.

Bonavides (2000) explana que o lugar mais
alto atingido pela Teoria da Separacdo dos
Poderes, todavia, deu-se com as Constitui¢cdes
francesas inspiradas  pelas do
Liberalismo. Com efeito, conforme o art. 16 da
Constituicdo Francesa de 03 de setembro de

maximas

1791, na parte relativa a Declaragao dos Direitos
do Homem e do Cidaddo, “toda sociedade na
qual ndo esteja assegurada a garantia dos direitos
do homem nem determinada a separagdo de

poderes, ndo possui constitui¢ao”.

1.3 A impropriedade do termo “triparticio do
poder”

Apo0s o escorco histérico delineado acima,
¢ salutar alertar para a impropriedade do termo
“triparticao” do poder, vez que, quando se
navega pelo sistema principioldgico da Teoria da
Separagdo dos Poderes, nota-se, na verdade, uma
divisdo das funcdes do poder estatal. Jos¢ Afonso
da Silva (2014) auxilia essa compreensao ao

caracterizar o poder politico como uno,
indivisivel e indelegavel.
Assim, o Estado, carecedor de uma

vontade real e propria, manifesta-se por 6rgaos
supremos  (constitucionais) ou dependentes
(administrativos).  Aqueles, chamados de
governo, incumbem o exercicio do poder
politico; ja os ultimos estdio no plano
hierarquicamente  inferior, compondo a
Administragdo Publica. O governo, seguindo
esse diapasdo, conceitualmente ¢ o conjunto de
orgaos mediante os quais a vontade do Estado ¢
formulada, expressada e realizada. Arremata-se,
pois, que a manifestacdo estatal se da por
fungoes,
jurisdicional. Ainda conforme José Afonso da
Silva:

quais sejam, legislativa, executiva e
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A fungdo legislativa consiste na edi¢do de regras
gerais, abstratas, impessoais ¢ inovadoras da ordem
juridica, denominadas leis. A fungdo executiva
resolve os problemas concretos e individualizados,
de acordo com as leis; ndo se limita a simples
execugdo das leis, como as vezes se diz; comportam
prerrogativas, e nela entram todos os atos e fatos
juridicos que ndo tenham carater geral e impessoal;
por isso, ¢ cabivel dizer que a funcdo executiva se
distingue em fun¢do de governo, com atribui¢des
politicas, colegislativas e de decisdo, e fungdo
administrativa com suas trés missdes basicas:
intervengdo, fomento e servigo publico. A fungdo
Jurisdicional tem por objeto aplicar o direito aos
casos concretos a fim de dirimir conflitos de
interesse (2014, p. 110).

Na realidade, perceptivel ¢é notar a
distingdo das fungdes exercidas pelo poder
estatal, ¢ ndo propriamente uma divisdo da
estrutura do poder. A distingdo se respalda,
fundamentalmente, pelo singelo motivo do
controle do poder pelo poder, ou adaptando para
a sistematica mais escorreita, os freios impostos
por uma funcdo a outra. Por isso, a necessidade
de desmembrar ndo sO6 as atividades estatais,
mas, sobretudo, democratizar o exercicio do

poder.
2 SUPREMOCRACIA

Nos tltimos anos, noticias em geral, sobre
esportes, economia, politica, tém estampado as
manchetes de grandes jornais e as midias sociais,
os julgamentos realizados pelo Supremo
Tribunal Federal vém ocupando lugar de
destaque nesses meios de comunicacdo. Seja
pelos debates acalorados, ou, simplesmente,
pelas demandas a ele destinadas, em sua maioria,
de cunho politico. Esse estaque aproximou a

populacdo, sendo cada vez mais interessante
entender como funciona e quem compoe a Corte,
afinal, suas decisdes s3ao de importancia
nacional.

A Constituicdo de 1988 proporcionou uma
atuacdo mais ampla ao tribunal, visto que as
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anteriores anulavam e/ou

efetiva participagdo ao

constituigoes
limitavam a sua
interpretar a Constitui¢do, bem como aplicar
principios e ponderagdo de valores. Sendo assim,
a atividade jurisdicional por parte da Suprema
Corte era timida e de pouca efetividade
(VIEIRA, 2008).

A estrutura e composi¢do do Tribunal
foram mantidas pela Magna Carta, porém, as
mudangas ocorridas entre democracia e o
constitucionalismo, elencados no  texto
constitucional, dedicaram ao Supremo Tribunal
Federal novas e complexas atribuigoes.
exemplo, a apreciacdo da constitucionalidade do
Imposto  Provisério  sobre = Movimentacdo
Financeira — IPMF, criado por meio da Emenda
n° 3 de 1° de margo de 1993 (VIEIRA, 2004).

Na atual Carta Magna, depreende-se a

Por

preocupacdo com a garantia de uma nac¢do mais
democratica e dotada de direitos fundamentais.
Desta feita, o Supremo Tribunal Federal tem
atuado de forma mais ativa e incisiva, ndo

somente nos casos de controle de
constitucionalidade das normas, mas,
principalmente, em questdes politicas, sendo

estas 0 motivo para tantos holofotes e criticas aos
limites de sua atuacgao.

Desta forma, a Constituicao de 1988 trouxe
uma série de transformacdes para o Supremo que
resultaram em uma mudanc¢a dubia, como bem
pontua Verissimo (2008, p. 410, grifo do autor):

Por um lado, colocou o STF em uma posi¢do de
absoluto  destaque na  politica  nacional,
transformando-o em um 6rgdo que passou, pouco a
pouco, a agir declaradamente como uma das mais
importantes instancias politicas da nagdo. Por outro
lado, soterrou essa mesma corte debaixo de uma
avalanche de processos, obrigando-a a conciliar
esse seu papel politico, de instancia de revisdo e
segundo turno da politica representativa, com um
papel bem mais “rotineiro” de prestador de servigos
forenses, de “terceira instancia” na estrutura
judiciaria tradicional de solu¢do de disputas
individuais.

Parte da doutrina fala em um movimento “
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chamado de judicializacdo, esta resulta da maior
participagdo do Poder Judicidrio ao decidir
questdes de repercussao nacional e politica, estas
que deveriam ser analisadas pelas instancias
politicas, isto €, pelo Poder Legislativo ou Poder
Executivo.

Esse fenomeno ocorre pelo fato de, nos
ultimos anos, o judicidrio ter deixado seu
patamar de 6rgdo técnico-especializado e ter se
transformado em um o6rgdo capaz de atuar de
forma politica, fazendo valer a Constituigcdo
Federal e as leis que entrem em confronto com
outros Poderes. A constitucionalizacdo trouxe
para a Constituicdo muitas matérias dantes
apreciadas pelo processo politico e pelas leis
ordinarias. (BARROSO, 2008).

A judicializacao decorre, portanto, do novo
papel constitucional assumido pela Corte, nao
sendo um resultado de mudanca ideoldgica,
metodoldgica ou de outra ordem por parte do
proprio Supremo.

Outro fendmeno que envolve a atuagdo do
Supremo Tribunal Federal ¢ o chamado ativismo
judicial, tdo debatido nas universidades e na
midia. Sua conceituacdo difere da judicializagao,
apesar das semelhangas. Por ativismo, entende-
se a possibilidade de ampliar a interpretacao
constitucional conforme escolha do Tribunal. “A
ideia de ativismo judicial esta associada a uma
participagdo mais ampla e intensa do Judiciario
na concretizagdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no
espaco de atuacdo dos outros dois Poderes”
(BARROSO, 2008).

A critica feita aos modelos acima citados
se coaduna na preocupagdo com 0s riscos a
legitimidade, a politizacdo indevida da justica e
os limites da capacidade institucional do
Judiciario. Assim, os membros do Poder
Judiciario ndo sao eleitos pelo povo, porém,
desempenham um poder politico de destaque,
inclusive invalidando atos dos outros Poderes.
Portanto, a Suprema Corte possui legitimidade
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para atuar como um férum de principios, velando
pela democracia e pelos direitos fundamentais
(BARROSO, 2008).

Quanto a politizacao indevida da justica, o
mesmo autor (2008, grifo do autor) faz a
seguinte critica:

Direito ¢ politica no sentido de que (i) sua criagdo é
produto da vontade da maioria, que se manifesta na
Constituicdo ¢ nas leis; (i) sua aplicagdo ndo ¢
dissociada da realidade politica, dos efeitos que
produz no meio social e dos sentimentos e
expectativas dos cidadaos; (iii) juizes ndo sdo seres
sem memoria e sem desejos, libertos do proprio
inconsciente e de qualquer ideologia e,
consequentemente, sua subjetividade ha de
interferir com os juizos de valor que formula. [...]
juizes ndo podem ser populistas e, em certos casos,
terdio de atuar de modo contramajoritario. A
conservagdo e a promog¢do dos direitos
fundamentais, mesmo contra a vontade das
maiorias  politicas, ¢ wuma condi¢do de
funcionamento do constitucionalismo democratico.
Logo, a intervencdo do Judiciario, nesses casos,
sanando uma omissdo legislativa ou invalidando
uma lei inconstitucional, da-se a favor e nio contra
a democracia.

Em relagdao a capacidade do Judicidrio e
seus limites, depreende-se que o Estado possui as
funcdes de legislar, administrar e julgar, cada
uma delas exercida por Orgdos diferentes,
especializados e independentes. Para tanto,
observa-se a capacidade institucional, que
determina se o 6rgdo estd habilitado a produzir
melhor decisdo em relagcdo a determinada
matéria (BARROSO, 2008).

Sendo assim, muitas das decisdes e debates
promovidos pela Corte tém sido objeto de
analise ndo s6 por juristas, como também por
leigos que acompanham o desenrolar de muitos
litigios pela TV Justiga, internet, jornais. Desta
feita, Vieira (2008, p. 442, grifo do autor) expoe
esse cenario da seguinte forma:

Surpreendente, no entanto, tem sido a atencdo que
os ndo especialistas tém dedicado ao Tribunal; a
cada habeas corpus polémico, o Supremo torna-se
mais presente na vida das pessoas; a cada
julgamento de uma Ag¢lo  Direita de
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Inconstitucionalidade, pelo plenario do Supremo,
acompanhado por milhdes de pessoas pela “TV
Justica” ou pela internet, um maior niimero de
brasileiros vai se acostumando ao fato de que
questdes cruciais de natureza politica, moral ou
mesmo econdmicas sdo decididas por um tribunal,
composto por onze pessoas, para as quais jamais
votaram e a partir de uma linguagem de dificil
compreensdo, para quem nao ¢ versado em direito.

Assim, as audiéncias a portas fechadas que
ocorre em tribunais de quase todo o mundo, aqui
se julga sob o olhar das cameras e da populagao.
Alguns n3o gostam dessa exposi¢do, porém, a
visibilidade dada aos julgamentos contribui para
a transparéncia e controle social, bem como para
um alcance mais amplo das decisdoes da Suprema
Corte e, em ultima analise, para a democracia

(BARROSO, 2008).
A ampliagdo da autoridade do Supremo
Tribunal Federal reflete wuma dinamica

internacional de atuacdo mais contundente por
parte dos tribunais em detrimento do parlamento,
que, na maioria das vezes, tem permanecido
silente em questdes de sua competéncia. Ao
passo que se recorre ao judiciario para dirimir
determinadas questdes, buscando suprir as
lacunas deixadas pelo legislador, amplia ainda
mais a crise de autoridade por parte daqueles
legitimados e escolhidos pela populagdo para
serem seus representantes e defensores de seus
interesses.

O fenomeno de centralizar, na Corte, a
decisdo sobre temas importantes e delicados
ocorreu internacionalmente, haja vista o avango
da justica constitucional em detrimento dos
Poderes Legislativo e Executivo, como bem
leciona Barroso (2008, p. 1):

Os exemplos sdo numerosos e inequivocos. No
Canad4d, a Suprema Corte foi chamada a se
manifestar sobre a constitucionalidade de os
Estados Unidos fazerem testes com misseis em solo
canadense. Nos Estados Unidos, o ultimo capitulo
da elei¢do presidencial de 2000 foi escrito pela
Suprema Corte, no julgamento de Bush v. Gore. Em
Israel, a Suprema Corte decidiu sobre a
compatibilidade, com a Constituicdo e com atos
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internacionais, da construgdo de um muro na
fronteira com o territorio palestino. A Corte
Constitucional da Turquia tem desempenhado um
papel vital na preservagdo de um Estado laico,
protegendo-o do avango do fundamentalismo
islamico. Na Hungria e na Argentina, planos
econdmicos de largo alcance tiveram sua validade
decidida pelas mais altas Cortes. Na Coréia, a Corte
Constitucional restituiu o0 mandato de um presidente
que havia sido destituido por impeachment.

A concentracdo de poderes na esfera de
atuacdo do Supremo Tribunal Federal tem
afetado o equilibrio da separacdo dos poderes,
bem como vem acumulando, em um Unico
tribunal, as fun¢des de tribunal constitucional,
orgdo de cupula do Poder Judiciario e foro
privilegiado.

Essa hiperconstitucionalizagdo fez surgir o
fendmeno denominado de Supremocracia, termo
cunhado por Oscar Vilhena Vieira, admitido
como uma singularidade do modelo institucional
brasileiro. Como bem assevera Vieira (2008, p.
444-445, grifo do autor) em relagdo ao duplo
sentido do termo:

Em um primeiro sentido, o termo supremocracia
refere-se a autoridade do Supremo em relagdo as
demais instancias do judiciario. [...] o Supremo
Tribunal Federal sempre teve uma enorme
dificuldade em impor suas decisdes, tomadas no
ambito do controle difuso de constitucionalidade,
sobre as instdncias judiciais inferiores. [...] com a
adocdo da sumula vinculante, completou-se um
ciclo de concentracio de poderes nas maos do
Supremo, voltado a sanar sua incapacidade de
enquadrar juizes e tribunais resistentes as suas
decisdes.

Conforme exposto, esse primeiro sentido
resulta no reconhecimento da autoridade do
Supremo  Tribunal Federal em conduzir
jurisdicionalmente o Poder Judiciario. Um
segundo sentido, atribuido por Vieira, reconhece
essa ampliagdo da autoridade do Supremo em
detrimento dos demais Poderes. Assim, leciona
que:

[...] com a Constituicdo de 1988 que o Supremo
deslocou-se para o centro de nosso arranjo politico.
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Esta  posigdo  institucional =~ vem  sendo
paulatinamente ocupada de forma substantiva, em
face a enorme tarefa de guardar tdo extensa
constitui¢do. [..Jo Supremo ndo apenas vem
exercendo a fungdo de orgdo de “protecdo de
regras” constitucionais, face aos potenciais ataques
do sistema politico, como também vem exercendo,
ainda que subsidiariamente, a fungdo de “criacdo de
regras” [...] (VIEIRA, 2008, grifo do autor)

Alguns doutrinadores entendem esse
deslocamento do Supremo para o centro politico
COmoO um avango, ao passo que, na época da
ditadura militar, a Corte ndo era consultada a
respeito de temas polémicos e importantes,
voltando a Constituicdo de 1988 para um
patamar mais proximo do dia-a-dia do povo.

Como bem pontua Sarmento (2006, p. 2):

Pela primeira vez na nossa historia, os mais
relevantes conflitos politicos e sociais estdo sendo
equacionados a partir da Constituigdo - do
impeachment de um Presidente da Republica até
reformas da Previdéncia Social; do aborto de feto
anencéfalos até o controle de atos de CPI’s. Antes,
diante de um tema politicamente explosivo,
importava saber o que pensavam as Forgas
Armadas. Agora, muito mais relevante é perscrutar
como o STF interpretard as normas constitucionais
incidentes sobre o caso.

O fendmeno da Supremocracia tem sido
recebido com preocupagdo por parte de alguns
juristas e legisladores, ao passo que parte deles
reconhece quao deébil o Judiciario se encontrava
frente a atuacdo do Legislativo e Executivo.
Neste diapasdo, reconhece-se a necessidade de
um Poder Judiciario forte para que alcance um
equilibrio entre os trés poderes, porém, nasce a
preocupacdo quanto a essa atuacao jurisdicional,
“[...] € saber se a criatividade judicidria torna o
juiz legislador. Se assumindo os juizes papel
acentuadamente criativo, a funcdo jurisdicional
termina por se igualar a legislativa e os juizes
acabam por invadir o dominio do poder
Legislativo” (OLIVO, 2000).

A concepgdo do termo Supremocracia €
resultado das escolhas feitas pelo constituinte ao
optar por uma Constitui¢do ampla, cidada, com
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detalhes e, talvez, uma Constituigdo
ambiciosa, ao elencar, por exemplo, o objetivo
fundamental de construir uma sociedade livre,
justa e

muitos

solidaria, tomando por base
fundamentos e principios. Assim como a maneira

escolhida controle de

seus
para realizar o
constitucionalidade das normas, como também, a
presenca marcante do constitucionalismo entre
os demais ramos do Direito. Desta forma,
algumas dessas escolhas ampliaram
sobremaneira a atuagdao do Supremo.

O primeiro dos motivos pelos quais se fala
em Supremocracia ¢ a ambi¢do do constituinte
de 1988, que buscou legislar a respeito de
diversos ambitos, quais sejam, sociais,
econdmicos ¢ de outras ordens. A reflexdo feita
por Vieira (2008, p. 447) acerca desses motivos
torna o estudo mais compreensivo, suas
ponderacdes serdo expostas a seguir. Sobre essa

ambicao cle diz:

Este processo, chamado por muitos colegas de
constitucionalizacdo do direito, liderado pelo Texto
de 1988, criou, no entanto, uma enorme esfera de
tensdo constitucional e, consequentemente, gerou
uma explosdo da litigiosidade constitucional. A
equagdo ¢ simples: se tudo ¢ matéria constitucional,
o campo de liberdade dado ao corpo politico é
muito pequeno. Qualquer movimento mais brusco
dos administradores ou dos legisladores gera um
incidente de inconstitucionalidade, que, por regra,
desagua no Supremo.

Continuando a analise, Vieira (2008)
leciona sobre as competéncias superlativas, as
quais conferem ao Supremo o poder de guardido
da Constituicao e atribuindo-lhe fung¢des que em
outras democracias ndo se coadunam em um
unico tribunal, e sim, “estdo divididas em pelo
menos trés tipos de instituigdes: tribunais
constitucionais, foros judiciais especializados
(ou simplesmente competéncias difusas pelo
sistema judiciario) e tribunais de recursos de
ultima instancia” (VIEIRA, 2008, loc. cit.).

Enquanto  tribunal constitucional, o

Supremo deve julgar, por meio de acdo direta, a “
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constitucionalidade de leis e atos normativos.
Como bem assevera Vieira (2008, p. 447-448):

A politizagdo desta esfera de jurisdicdo do Tribunal
foi expandida em relacdo ao periodo constitucional
anterior, na medida em que a legitimidade para a
proposi¢do de agdes diretas foi conferida a novos
atores politicos e sociais, conforme disposto pelo
artigo 103 da Constituicdo Federal, superando a
fase em que as chaves de acesso ao controle direto
de constitucionalidade pelo Supremo s6 eram
conferidas ao Procurador Geral da Republica. Essa
abertura do Supremo a outros atores politicos tem
transformado o Tribunal, em muitas circunstancias,
em uma camara de revisdo de decisdes majoritarias,
a partir da reclamagdo daqueles que foram
derrotados na arena representativa.

Com isso, novos personagens ¢ demandas
surgiram, dentre a possibilidade de
organizacdes da sociedade civil que atuam como

elas

amicus curiae, democratizando ainda mais o
acesso ao Supremo Tribunal Federal.

Outra questdo que dificulta uma atuacao
mais célere por parte do Supremo ¢ ter que
analisar atos secundarios do parlamento ou do
executivo, “muitas vezes diretamente ligados a
governanga interna destes dois poderes. Pior
ocorre quando ¢ instado a resolver tais contendas
em carater emergencial” (VIEIRA, 2008).

Alguns casos em que se observa essa
atuacdo Supremocratica sdo: caso das células-
tronco, quotas nas universidades, aborto
(anencéfalos), desarmamento, lei de imprensa,
direito de greve. Na seara politica, clausula de
barreira, fidelidade  partidiria e  mais
recentemente o rito do impeachment. A
aparéncia ¢ de que todas as demandas, para
serem eficazmente solucionadas, precisam do
aval do Supremo. Pode-se depreender dos casos
citados que:

O que ficou claro é que o Supremo ndo se vé apenas
como uma instituicdo que pode vetar decisdes
parlamentares claramente inconstitucionais, mas
que pode comparar a qualidade constitucional das
decisdes parlamentares com as solucdes que a
propria Corte venha a imaginar, substituindo as
decisdes do parlamento caso entenda que as suas

109

sdo melhores (VIEIRA, 2008, p. 452).

Alguns constitucionalistas entendem ser
bem ponderada a ideia de se fazer uma
autoconten¢ao da atuagdo do Supremo. Um
deles, Vieira (2008, p. 458) propde que:

Ao restringir a sua propria jurisdicdo, ao se
autoconter, o Supremo estaria, a0 mesmo tempo,
reforcando a sua autoridade remanescente e,
indiretamente, fortalecendo as instancias inferiores,
que passariam, com o tempo, a ser ultimas
instincias nas suas respectivas jurisdigdes. E
preocupante a posi¢do de subalternidade a que os
tribunais de segunda instancia foram relegados no
Brasil, a partir de 1988, quando as suas decisdes
passaram a ser invariavelmente objeto de
reapreciagao.

Essa seria uma maneira de melhorar ou
desafogar o Supremo Tribunal Federal, mesmo
que ndo seja a solugdo para todas as arestas que
surgem ao longo de cada decisdo, porém, traria
maior integridade e respaldo as
proferidas por essa Corte,
participagdo mais
instancias inferiores. Passaria, dessa forma, a

decisOes
bem como a
ativa e contundente das

dedicar maiores esforcos nos julgamentos de
grandes temas.

A autocontencdo reduz a interferéncia do
Judiciario nos demais Poderes. Vale ressaltar as
ponderacdes de Barroso (2008, p. 6):

(i) evitam aplicar diretamente a Constituigdo a
situagdes que ndo estejam no seu ambito de
incidéncia expressa, aguardando o pronunciamento
do legislador ordinario; (ii) utilizam critérios
rigidos e conservadores para a declaracdo de
inconstitucionalidade de leis e atos normativos; e
(i) abstém-se de interferir na definicdo das
politicas publicas.

Do acima exposto, depreende-se que a
atuacdo positiva e contundente do Poder
Judicidrio, na figura de sua cupula, tem sido
ampliada, tendo em vista a crise na qual se
encontram os Poderes Legislativo e Executivo,
tanto em relacdo as denuncias de corrupg¢do, o
modo descuidado com que conduzem a politica
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brasileira, bem como a efetivagdo de direitos
basicos dos cidadaos brasileiros.

A confianga na Corte tem sido ampliada, a
populagdo encontra em seus julgamentos a
esperanga de promover direitos e garantias,
ocupando um espago de atuacdo que deveria ser
realizado por aqueles que o povo, legitimamente,
colocou no poder para tomar as rédeas do pais. A
omissdo e inércia do Legislativo tem sido a
grande para se falar tanto em
Supremocracia. Visto que, mesmo nas questdes
que os proprios parlamentares poderiam fazer
juizo de valor e solucionar, criou-se o habito de
levar a0 Supremo para que seja dada a ultima

causa

palavra.

3 ALGUNS INSTRUMENTOS DE
ATUACAO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL X SUPREMOCRACIA
Apesar de, hodiernamente, o Supremo
Tribunal Federal, perante a desidia do Poder
Legislativo no
posicionamento sobre temas relevantissimos ao
ordenamento patrio, estar sendo invocado para
arrematar tematicas que, diretamente, ndo sao de
sua alcada, ¢ inabalavel o argumento do
crescimento constitucional de prerrogativas a
Corte Suprema.

Nesse cenario, pois, denotam-se duas
situagdes: a primeira ¢ a necessidade do
chamamento do Supremo Tribunal Federal a
casos emblematicos, os quais poderiam ser
debatidos e decididos pelo Congresso Nacional,
cabendo, em regra, a intervencdo da Suprema

tocante a necessidade de

Corte a posteriori por meio do Controle de
Constitucionalidade; a segunda ¢ a atribuigdo,
pela  propria  Constituicdo  Federal, de
prerrogativas, competéncias e participagdo do
Supremo Tribunal Federal, mormente apos as
mudangas envidadas pela Reforma do Poder
Judiciério, por meio da Emenda Constitucional
n° 45, de 2004.
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Nas duas situagdes acima, o que se
observa, escorreita ou equivocadamente, ¢ a
expansao dos “poderes” atribuidos ao Supremo
Tribunal Federal, a depender da otica juridica
utilizada. Isso porque a sociedade, diante de toda
a incredibilidade em relagdo ao Congresso
Nacional, busca a seguranga juridica, sobretudo
em onze ministros escolhidos conforme a
reputagdo ilibada e o notdério saber, como
determina o art. 101, caput, da Constitui¢ao
Federal de 1988.

Frente as tais constatagoes, ¢ indispensavel
perscrutar algumas disposi¢cdes constitucionais
e/ou legislativas indicadoras de uma maior
atuagdo do Supremo Tribunal Federal, bem como
discutir, mesmo que brevemente, alguns temas
que repercutiram nacionalmente e chegaram as
togas do Supremo Tribunal Federal.

3.1 As sumulas vinculantes

Um dos grandes questionamentos acerca
da expansdo excessiva do Supremo Tribunal
Federal paira sobre as simulas vinculantes. Tal ¢
assim porquanto, por meio das sumulas ora
tratadas, ha um suposto enrijecimento das
convicgdes dos magistrados em suas decisdes
judiciais, as quais ndo podem afrontar o texto
normativo vinculante. Nesse sentido, conforme a
interpretacdo, poderia estar havendo ferimento
ao principio do livre convencimento motivado.

Por outro lado, observa-se que o objetivo
primordial das simulas vinculantes ¢ manter a
seguranca juridica, tendo em vista que um de
seus critérios € a controvérsia judicial. Isto &,
procura-se evitar que magistrados,
desembargadores e  ministros  possuam
posicionamentos contrarios no atinente a um
mesmo assunto, com base apenas no seu
alvedrio, causando incertezas a sociedade quanto
a aplicabilidade juridica.

Advogando a pertinéncia das stmulas,

Gilmar Ferreira Mendes (2014) discorre que ¢ de “
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Kelsen o esclarecimento de que a funcdo
criadora do direito dos tribunais, existente em
todas as circunstancias, surge com particular

evidéncia  quando tribunal  recebe
competéncia para produzir também normas
gerais por meio de decisdes com forca de
precedentes.

Conferir a tal decisdo carater de precedente
¢ tdo s6 um alargamento coerente da funcdo

criadora de direito dos tribunais. Se aos tribunais

um

¢ conferido o poder de criar ndo s6 normas
individuais, também normas juridicas
gerais, estardo eles em concorréncia com o 0rgao
legislativo instituido pela Constitui¢do, e isso
significara uma descentralizacdo da fungdo
legislativa.

Nesse  cenario, a  instituicdo da
possibilidade de criagdao das simulas vinculantes,

mas

quando preenchidos os requisitos tabelados pela
Constituicao Federal, ndo significa a intervenc¢ao
do Poder Judiciario na funcdo tipica do Poder
Legislativo de inovar o ordenamento juridico.
Significa, entretanto, uma extensdo inerente ao
Poder Judiciario, que hd muito se desapegou da
erma aplicagdo da lei ao caso concreto. Por esse
diapasao, descabe argumentar a desarmonia dos
poderes, conforme dita a Teoria da Separagao
dos Poderes.

Nesse interim, compreende Gilmar Ferreira
Mendes (2014) que a sumula do Supremo
Tribunal Federal, deitando raizes nos assentos da
Casa de Suplicagcdo, nasce com carater oficial,
dotada de perfil indiretamente obrigatorio. E, por
conta dos recursos, constitui instrumento de
autodisciplina do Supremo Tribunal Federal, que
somente devera afastar-se da orientagdo nela
preconizada de forma expressa e fundamentada.

Assim, continua Gilmar Mendes (2014),
essas diretrizes aplicam-se também a stimula
vinculante consagrada na Emenda n°® 45/2004. E
evidente, porém, que a sumula vinculante, como
o proprio nome indica, tera o condao de vincular
diretamente os 6rgaos judiciais e os oOrgdos da
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Administragdo Publica, abrindo a possibilidade
de que qualquer interessado faca valer a
orientagdo do Supremo, ndao mediante simples
interposicdo de recurso, mas por meio de
apresentacao  de reclamacao
descumprimento de decisdo judicial.

uma por

3.1.1 Previsdo constitucional e legal

As simulas vinculantes estdo previstas no
art. 103-A, da Constituicdo Federal de 1988,
sendo, inovacao
empreendida pela Emenda Constitucional n° 45,
de 30 de dezembro de 2004. Ademais, ha a
previsdo legislativa das aludidas sumulas na lei
n® 11.417, de 19 de dezembro de 2006, que
regulamenta a previsdo constitucional ora
ventilada.

Assim, segundo o § 1° do art. 103-A da

Constitui¢ao Federal atual, a simula vinculante

como ja pontuado, uma

terd por objetivo a validade, a interpretagdo e a
eficacia de normas determinadas, acerca das
quais haja controvérsia atual entre Orgdos
judicidrios ou entre esses € a administragdao
publica que acarrete grave inseguranca juridica e
relevante multiplicagdo de processos sobre
questao idéntica.

Como ja alertado em linhas anteriores, um
dos requisitos para aprovagdo das sumulas
vinculantes ¢ a controvérsia entre Orgdos
judiciais ou entre esses € a administragdo
publica. Ensina Gilmar Ferreira Mendes (2014)
que essa controvérsia se refere a preexisténcia de
reiteradas decisdes sobre matéria constitucional.
Exige-se aqui que a matéria a ser versada na
sumula tenha sido objeto de debate e discussdo
no Supremo Tribunal Federal. Busca-se obter a
maturagdo da questdo controvertida com a
reiteragao de decisoes.

Veda-se, desse modo, a possibilidade da

edicdo de com
fundamento em decisdo judicial isolada, o que

uma sumula vinculante

afasta a arbitrariedade da Suprema Corte. E “
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necessario, assim, que ela reflita
jurisprudéncia do Tribunal, ou seja, reiterados
julgados no mesmo sentido, ¢ dizer, com a
mesma interpretagdo. A sumula vinculante, ao
contrario do que ocorre no processo objetivo,
como foi visto, decorre de decisdes tomadas, em
principio, em casos concretos,

uma

no modelo
incidental, no qual também existe, ndo raras
vezes, reclamo por solugdo geral.

Outro requisito essencial ¢ o quoérum de
aprovacao, o qual deve ser de 2/3 (dois tercos)
dos membros do Supremo Tribunal Federal,
segundo dispde o art. 103-A, da
Constituicdo  Federal. Dessa sao
suficientes oito ministros para que a sumula

caput,
forma,

tenha efeito vinculante. Frise-se, outrossim, que
a proposta de aprovagdo, revisdo
cancelamento de sumula vinculante pode dar-se

ou

ex officio pelo proprio Supremo Tribunal
Federal, bem como por provocagdo dos mesmos
legitimados para a propositura da Ac¢do de Direta
de Inconstitucionalidade, arrolados no art. 103,
do Texto Magno de 1988.

Sdo estes os legitimados ndo s6 para a
ADI, mas também para propor a aprovagao,
revisdao e cancelamento das simulas vinculantes:
o Presidente da Republica; a Mesa do Senado
Federal; a Mesa da Camara dos Deputados; a
Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara
Legislativa do Distrito Federal; o Governador de
Estado ou do Distrito Federal; o Procurador-
Geral da Republica; o Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil; partido politico
com representagdo no Congresso Nacional; e
confederacdo sindical ou entidade de classe de
ambito nacional.

Preconiza o § 3° do art. 103-A, da CF/88,
que o ato administrativo ou decisdo judicial que
contrariar a sumula aplicavel ou que
indevidamente a aplicar, caberd reclamacdo ao
Supremo Tribunal Federal que, julgando-a
procedente, anularda o ato administrativo ou

cassara a decisdao judicial reclamada, e
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determinard que outra seja proferida com ou sem
a aplicagdo da simula, conforme o caso.

Arremata, por fim, Gilmar Ferreira Mendes
(2014) que essa reclamagao constitucional esta
prevista no art. 102, I, /, da Carta de 1988, para
preservar a competéncia e garantir a autoridade
das decisdes do Supremo Tribunal Federal. O
modelo constitucional adotado consagra a
admissibilidade de reclamagdao contra ato da
Administragdo em desconformidade com a
sumula. E, na certa, essa ¢ a grande inovagao do
sistema, uma vez que a reclamagdo contra atos
judiciais contrarios a orientacdo com forca
vinculante ja era largamente praticada. E certo
que também essa reclamagdo estava limitada as
decisdes dotadas de efeito vinculante nos
processos objetivos.

3.2 O controle de constitucionalidade e a
uniao homoafetiva

3.2.1 O Controle de Constitucionalidade

Outro ponto imprescindivel a ser analisado
no cendrio da suposta elasticidade do poder do
Supremo Tribunal Federal ¢ a permissao
constitucional de o  Poder Judiciario,
representado pelo STF, controlar as condutas
legislativas por meio das Agdes Diretas
Constitucionais (Acao Direta de
Inconstitucionalidade por A¢ao e Omissdo, A¢ao
Declaratoria de Constitucionalidade, Acao
Interventiva e Argui¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental).

O Controle de Constitucionalidade consiste
no confronto de leis ou atos normativos com a
Constituicao Federal, verificando se aqueles sdo
compativeis com o Texto Maior. Nesse diapasao,
sdo carreados inimeros critérios para o processo
em alusdo, ilustrativamente, os procedimentos
constitucionais para elaboracdo de uma lei
complementar, que, ao serem desprestigiados,
desaguam na inconstitucionalidade formal.
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O insigne Mauro Cappelletti

J4

(1992)
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conforme se depreende dos arts. 102, I, a, § 1°, e

disserta que ¢, exatamente, na garantia de uma
superior legalidade que o Controle Judicial de
Constitucionalidade das leis encontra sua razao
de ser: e trata-se de uma garantia que, por
muitos, ja ¢ considerada como um importante, se
nido necessario, coroamento do Estado de direito
e que, contraposta a concepcdo do Estado
absoluto, representa um dos mais

preciosos do pensamento juridico e politico

valores

contemporaneo. E complementando as razdes
pelas quais hd a necessidade do Controle ora
tratado, discorre Dirley da Cunha Jr. (2010):

Como ja sublinhado, a supremacia da Constitui¢ao -
enquanto  principio juridico que atribui a
Constituicdo uma forca subordinante ¢ a eleva a
condi¢do de legitimidade e validade de todas as
normas juridicas positivadas em um dado Estado - e
a base de sustentagdo do proprio Estado
Democratico de Direito, seja porque assegura o
respeito a ordem juridica, seja porque proporciona a
efetivag@o dos valores sociais. Mas essa supremacia
constitucional restaria comprometida se ndo
existisse um sistema que pudesse garanti-la e, em
consequéncia, manter a superioridade e forca
normativa da Constituicdo, afastando toda e
qualquer antinomia que venha agredir os preceitos
constitucionais. E nesse contexto que avulta a
importancia do controle de constitucionalidade
como um mecanismo de garantia da supremacia das
normas constitucionais delineado pelo proprio texto
constitucional (p. 39).

Deveras, o Controle de
Constitucionalidade, como afirmado por Mauro
Cappelletti e Dirley da Cunha Junior, representa,
hodiernamente, um combate as arbitrariedades
ditadas pelo proprio Estado, vez que este
encontra limites a sua atuagdo na Constituicao
Federal. Por isso, embora se atribua competéncia
constitucional ao Poder Legislativo de inovar
juridicamente no ordenamento patrio, possui o
mesmo status o plexo de critérios a serem
respeitados para a elaboragdo de normas.

E, ainda, ¢ do mesmo plano, isto ¢,
constitucional, as normas para o sistema de
compatibilidade das leis frente a Lei Maior,

103. Por tais motivos, ndo encontra razio a
argumentagdo segundo a qual o Controle de
Constitucionalidade representaria uma
superposi¢dao do Poder Judiciério, especialmente
o Supremo Tribunal Federal, em relagdo aos
Poderes Executivo e Legislativo.

Decorre o Controle de Constitucionalidade
do principio da Supremacia ndo do Supremo
Tribunal Federal, mas propriamente da
Constitui¢do. Esta, instituidora  das
principais diretrizes do Estado Democratico de
Direito (como ¢ o caso do Brasil), precisa estar
acima de qualquer feitura legislativa no pais,
devendo qualquer violacdo a ela ser considerada

como

nula.

Corroborando o entendimento acima,
Gilmar Ferreira Mendes (2014) defende, em seu
curso, que o conflito de leis com a Constitui¢ao
encontrara solu¢do na prevaléncia
justamente por ser a Carta Magna produto do
poder originario, ela propria
elevando-se a condicdo de obra suprema, que
inicia o ordenamento juridico, impondo-se, por
1sso, ao diploma inferior com ela inconciliavel.
De acordo com a doutrina classica, por isso
mesmo, o ato contrario a Constitui¢do sofre de

desta,

constituinte

nulidade absoluta.

3.22 A unido homoafetiva pelo Supremo
Tribunal Federal

Em virtude do Controle de
Constitucionalidade, ¢ possivel realizar alguns
apontamentos no respeitante a competéncia do
Supremo Tribunal Federal. Isso porque a
sistematica de compatibilidade das leis com a
Constituicdo permite que a Suprema Corte
brasileira discuta tematicas relevantissimas ao
cenario politico, social e juridico. Destarte, em
debates de repercussao nacional, o STF acaba
julgando processos advindos principalmente das

Acgdes Diretas, sendo o tUnico, ou o ultimo “
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Tribunal com a competéncia de analisar o caso
posto. Derivam dai, pois, as criticas
efervescem a concepgao da Supremocracia.

Cabe aqui expor um dos entendimentos, de
grande repercussdao, do Supremo Tribunal
Federal, o qual fora provocado, especificamente,
por uma ac¢do de Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental — ADPF. Trata-se da
ADPF 132, tendo como relator o Min. Ayres
Britto, e figurando no polo ativo o governador do

que

estado do Rio de Janeiro a época. A aludida acao

versava sobre o reconhecimento da unido

homoafetiva como entidade familiar

juridicamente tutelada pelo Estado. Sendo veja-
se parcialmente a ementa do acordio:

O sexo das pessoas, salvo disposigdo constitucional
expressa ou implicita em sentido contrario, ndo se
presta como fator de desigualacdo juridica.
Proibigdo de preconceito, a luz do inciso IV do art.
3° da Constituigdo Federal, por colidir frontalmente
com o objetivo constitucional de “promover o bem
de todos”. Siléncio normativo da Carta Magna a
respeito do concreto uso do sexo dos individuos
como saque da kelseniana “norma geral negativa”,
segundo a qual “o que ndo estiver juridicamente
proibido, ou obrigado, estd juridicamente
permitido”.  Reconhecimento do direito a
preferéncia sexual como direta emanagdo do
principio da “dignidade da pessoa humana”: direito
a autoestima no mais elevado ponto da consciéncia
do individuo. Direito a busca da felicidade. Salto
normativo da proibi¢do do preconceito para a
proclamacdo do direito a liberdade sexual. O
concreto uso da sexualidade faz parte da autonomia
da vontade das pessoas naturais. Empirico uso da
sexualidade nos planos da intimidade e da
privacidade constitucionalmente tuteladas.
Autonomia da vontade. Clausula pétrea.

Diante disso, percebe-se a magnitude da
participacdo do Supremo Tribunal Federal no
presente julgado, uma vez que, recebendo a agao,
pos-se a verificar a elasticidade do conceito de
entidade familiar para reconhecer como familias
o convivio de fato dos casais homoafetivos.
Nesse sentido, a decisdo prolatada pelo STF
repercutiu indubitavelmente ndo somente na
processualistica juridica, mas também nas
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relacdes sociais e, especialmente, privadas. Até
porque Direito e sociedade devem andar de
“maos dadas”.

No presente caso, notou-se uma macica
participacdo de grupos relacionados, direta ou
indiretamente, a tematica da homoafetividade e
do Direito das Familias, como Conectas Direitos
Humanos, Grupo Gay da Bahia — GGB, Instituto
de Bioética, Direitos Humanos e Género —
ANIS, Instituto Brasileiro de Direito de Familia
— IBFAM etc. Todas essas representagdes
ingressaram como amicus curiae (“Amigo da
Corte”) na ADPF 132.

Em observacao ao voto do Min. Relator
Ayres Britto, este discorre, ja adentrando ao
mérito, que da ao art. 1.723 do Cdédigo Civil
interpretacao conforme a Constituicdo para dele
excluir qualquer significado que impeca o
reconhecimento da unido continua, publica e
duradoura entre pessoas do mesmo sexo como
“entidade familiar”, entendida esta como
sinonimo perfeito de “familia”. Reconhecimento
que ¢ de ser feito segundo as mesmas regras e
com as mesmas consequéncias da unido estavel
heteroafetiva.

Acompanhando o voto do Min. Relator, o
Min. Luiz Fux escalpela que o que faz uma
familia ¢, sobretudo, o amor — ndo a mera
afeicdo entre os individuos, mas o verdadeiro
amor familiar, que estabelece relacdes de afeto,
assisténcia e suporte reciprocos entre 0s
integrantes do grupo. Lembra, ainda, que a
familia ¢ a comunhao, a existéncia de um projeto
coletivo, permanente e duradouro de vida em
comum. E, por fim, sustenta que uma familia ¢ a
identidade, a certeza de seus integrantes quanto a
existéncia de um vinculo inquebrantavel que os
une e que os identifica uns perante os outros e

cada um deles perante a sociedade. Presentes

esses trés requisitos, tem-se uma familia,
incidindo, com 1isso, a respectiva protecao
constitucional.

Enfim, a ADPF 132 fora julgada “
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procedente pelo Supremo Tribunal Federal, o
qual reconheceu a unido homoafetiva como uma
entidade familiar, e, assim, merecendo protecao
estatal. Desse modo, o que ¢ cristalino observar
nao ¢ a suposta supremacia do STF, mas,
relevantemente, a atuagcdo dessa Corte de Justica
que salvaguardou, no caso exposto, a Dignidade
da Pessoa Humana dos homossexuais. Assim
sendo, o STF somente julgou, conforme sua
competéncia constitucional, um caso que deveria
ter sido regulamentado pelo Poder Legislativo
mediante os avangos sociais.

CONCLUSAO

O surgimento do Estado evidencia-se pela
necessidade da paz social, a qual deve estar
lastreada legitimamente pelos meios
democraticos, isto é, o povo concede parcela de
sua estatal e,
concomitantemente, € o destinatario das benesses

liberdade ao ente

governamentais. Nesse sentido, ao lado dos
outros dois elementos essenciais,
povo, o poder ¢ o instrumento de atuagdo por
meio do qual o Estado organiza a estrutura da
sociedade.

Por isso, fala-se em poder politico, o qual

territorio e

corresponde a soberania do Estado. Esta, como
visto, pode ser compreendida sob dois angulos: o
externo, significando a posi¢do do pais no
cenario internacional, e o interno, aludindo as
relagdes internas com outros poderes delimitados
por um feixe de prerrogativas maior, que € o
poder estatal.

Brevemente, viu-se, apo6s o conceito € o
posicionamento doutrindrio quanto ao poder, a
historicidade da Teoria da Triparti¢do do Poder, a
qual se iniciou com os estudos de Platdo e
Aristoteles na Antiguidade e se desenvolveu,
ganhando robustez, com John Locke e
Montesquieu. Ademais, demonstrou-se, ao se
caracterizar o poder como uno, indivisivel e

indelegavel, que o termo “Triparticdo” ¢
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improprio, tratando-se, na realidade, de uma
divisao de fungoes estatais.

Nesse cendrio, surge a problematica da
violagdo a separacao dos poderes, tendo em vista
que cada 6rgdo exerce tipicamente sua funcao, e
um embaraco nesse sistema poderia desaguar
numa interferéncia sem previsdo constitucional.
Desse modo, fala-se em Supremocracia como
sendo uma exacerbacdo do Poder Judiciario,
representado, nesse caso, pelo Supremo Tribunal
Federal, o qual supostamente interfere nas
fungodes tipicas do Poder Legislativo.

Todavia, 0 que se

uma

visualiza,
do Poder
Legislativo, o qual consagra violagdes aos
Direitos Fundamentais. Isso porque,
ilustrativamente, ao ndo  regulamentar
instrumentos de efetivagdo de um direito social,

hodiernamente, ¢é inércia

estar-se-4  obstaculizando o exercicio da
prerrogativa de indole de segunda geracgao.
Perante pelas
legislativas”, o STF, por meio de instrumentos
assegurados constitucionalmente, como € o caso
das stmulas vinculantes e da previsio do
Controle de Constitucionalidade, elabora
mecanismos que concretizem a Dignidade da

Pessoa Humana. A exequibilidade desses

tais lacunas “moras

instrumentos pode ser sentida na verificagdo, por
exemplo, do julgamento da ADPF 132, na qual
se discutiu a extensdo do conceito de familia.
Enfim, o que se infere ¢ a atuagdo da Corte
Suprema em prol da Lei Fundamental.
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