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Resumo: No Brasil, a partir da Constituicao Federal de 1988, tem-se construido
uma nova ordem politico-juridica. No que se refere ao Poder Judiciario, nota-se,
para os fins deste trabalho, um crescente desenvolvimento da forca e da atuagao
do Supremo Tribunal Federal, fenébmeno comum a vérios dos tribunais de ctpula
em diversos paises apés a Segunda Grande Guerra. O presente estudo objetiva
fundamentalmente expor, de modo esquemético, a configuracao e a atuacao da
clpula do Judiciério no Brasil, para, em seguida, ousar elaborar uma reflexao critica
acerca da relacao entre o povo e a justica constitucional. Para tanto, com o fito de se
construir subsidios teéricos para a discusséo, intenta-se trazer a baila a contribuicado
e a atualidade de pensadores do Iluminismo, especialmente John Locke e Jean-
Jacques Rousseau, no que tange a soberania popular e a sobreposi¢ao do Poder
Legislativo frente aos outros poderes. A metodologia utilizada, pela natureza do
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trabalho, é eminentemente a da pesquisa bibliografica. Tendo como pressuposto
a valoracdo do povo como elemento que concede respaldo para as decisdes
estatais e para a Constituigao, percebe-se que nao é adequado, no contexto de
um Estado Democrético de Direito, que o Judiciario se assenhore da Constituicao,
ultrapassando seus deveres de guarda desta.

Palavras-chave: Poder Judiciario. Soberania popular. Justica constitucional.

Abstract: In Brazil, since the Federal Constitution of 1988, it has been built a
new political-juridical order. In what is concerned to the Judiciary, it is observed,
in the circumscribed limits of this work, a growing development of the force and
the function of the Federal Supreme Court, common phenomenon to many high
courts after Second World War. This paper has the fundamental objective of
showing, schematically, the configuration and the performance of the high court in
Brazil, in order to elaborate a critical reflection about the relationship between the
citizens and the constitutional justice. To give theoretical basis to this discussion, it
is aimed bring the contribution and the current importance of philosophers from
Enlightment, especially John Locke, Jean-Jacques Rousseau and Immanuel Kant,
about the popular sovereignty and the supremacy of the Legislative Power in
relation to other powers. Pressuposing the evaluation of the people as an element
that gives ground to the decisions of the State and to the Constitution, it’s clear that
it's not adequate, within the context of a Democratic Rule of Law, that the Judiciary
take the “ownership” of the Constitution exceeding the limits of its obligations as
the “Verfassungshtter”.

Keywords: Judicial Power. Popular sovereignty. Constitutional justice.
1 INTRODUCAO

A partir da Constituicao Federal de 1988, ha se construido
no Brasil uma nova ordem politico-juridica. Superados pouco mais
de vinte anos de supressao das liberdades individuais e politicas e
de regime de excecao! , nascida de uma assembléia constituinte
democratica e participativa? , a nossa Carta Politica, no que se
refere a disposicao de seu texto, atende aos primados do Estado
Democrético de Direito.

Entende-se que uma constituicdo deve determinar de que
forma o Estado se organiza, bem como os niveis estruturais dos
poderes constituidos, para uma maior efetividade no cumprimento
das tarefas estatais 3. Afora isso, deve conter um nucleo de direitos a

1 Sobre a problematica do Estado de Excecao, cf. SCHMITT, 2006, p. 3-60, entre outros do mesmo autor;
AGAMBEN, 2004; BERCOVICI, 2004; BERCOVICI, 2008, p. 37-43, 47-92 e 215-344.

2 Acerca da acentuada participagao popular na ultima constituinte brasileira, cf. LIMA, 2003a, p. 598.

3 “Constituigao, como Constituicdo do Estado de Direito, é uma estrutura normativa superior a todas as
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serem respeitados pelo Estado e pelos individuos* , gerando, em caso
de desrespeito, a reacao dos érgaos responsaveis pela manutencao
de tais garantias. E da conjugacao basica entre a organizagao do
Estado e a garantia dos direitos fundamentais que brota o nicleo
da constituicao:

A Constituicdo, enquanto expressao maior do
juridico, realiza solenemente a necessidade de
organizacdo do poder. Mas ela deve, ao mesmo
tempo, em funcédo da finalidade ética suprema que
faz parte do seu conceito, consagrar e promover a
liberdade por meio da exigéncia da realizacdo dos
direitos fundamentais, os quais, ndo mais concebidos
como um espaco de liberdade que o individuo
conserva perante o Estado, passam, eles proprios, a
fazer parte da realidade politica (grifo nosso) (DINIZ,
1999, p. 82)° .

Nesse sentido, a atual Constituicao brasileira esta abrigada
nos pressupostos da constituicao do Estado de Direito Democratico®
. De um lado, os Titulos Ill e IV (art. 18 ao 135) dispbem acerca da
organizacao do Estado e dos Poderes. De outro, o Titulo II (art. 5°
ao 17) e demais mandamentos decorrentes do regime e principios
constitucionais ou de tratados internacionais dos quais o Brasil
faca parte (art. 5°, paragrafo 2°) prescrevem e garantem os direitos
fundamentais’ .

Entretanto, além dos dois elementos acima pontuados, a

demais no interior da ordem juridica, que, de forma sistemética e numa perspectiva dindmica, constitui e
estrutura juridicamente o estado e suas institui¢des, dividindo o exercicio do poder estatal, que é unitério,
em fungdes e 6rgaos especializados para atender a complexidade de suas tarefas”. DINIZ, 2002, p. 94.

4 Originariamente, a idéia de um grupo de direitos que precisam ser protegidos era pertinente a abusos do
Estado contra os individuos. Atualmente, todavia, entende-se que pode haver conflitos entre os individuos
e que a eficacia dos direitos fundamentais atinge as relagdes entre particulares. Cf. SILVA, 2005.

5 Ver, também: SALGADO, 1998. Para os fins a que se propde este trabalho, ndo se faz necessério trazer
a lume diferenciagbes como a entre constituicdes materiais e formais, entre outras classificagoes. Para
ilustrar, pode-se citar alguns fatores que podem constituir a esséncia de algumas constituicdes, como os
fatico-materiais, os normativo-juridicos, os ideoldgicos e os ontolégico-dialéticos (estes tltimos formulados
por Karl Loewenstein, cf. LOEWENSTEIN, 1976, p. 216-222). Cf. NEVES, 1988, p. 58-62, especialmente
p. 62.

6 “[...] o Estado Democratico de Direito é aquele cujo poder tem formalmente origem na vontade popular
e, declarando na sua constituigao os direitos fundamentais como seu ntcleo, organiza-se por esse principio
de legitimidade e da divisao da competéncia no exercicio do poder, que se efetiva segundo o principio
da legalidade ou de decisdo conforme a lei e nao pelo arbitrio da autoridade”. SALGADQO, 2007, p. xiii.
7 No que se refere aos direitos e garantias fundamentais na constituicao de 1988, por todos, cf. SARLET,
2008, p. 67-226; SARLET, 2007, p. 63-150; BONAVIDES, 2006, p. 525-559.
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Carta de 1988, na linha de outras constitui¢ces, traz um terceiro
caractere: a interferéncia na ordem econdémica e social:

Além de estruturar funcionalmente os poderes
constituidos, reconhecer e garantir o sistema de
direitos fundamentais a partir das idéias matrizes
de vida, liberdade, igualdade, solidariedade e
dignidade, hodiernamente as constituicoes também
interferem na ordem econémica e social [...] (DINIZ,
2006, p. 544).

Como reacdo a abstencdo liberal, passa agora o Estado a
atuar nas searas da economia, no sentido de evitar crises, garantir
empregos e, de um modo geral, promover a justica social® .

Apontados os nicleos definidores da constituicao do Estado
Democratico de Direito, vale ainda trazer a baila um elemento pontual
no contexto da Constituicdo Federal brasileira: o Poder Judiciério
ou, mais especificamente, sua cipula, o Supremo Tribunal Federal
(STF). Este, composto por onze ministros escolhidos pelo Presidente
da Republica, tem competéncia originaria — primeira instancia para
as acoOes constitucionais e demais demandas arroladas nas alineas
do art. 102, 1, da Constituicao — ou recursal — dltima insténcia a se
recorrer, quando o litigio tem repercussao geral® . Contudo se faz
necessario destacar que o Supremo Tribunal é o responsavel pela
guarda da constituicao, podendo, para atingir tal objetivo, declarar
a inconstitucionalidade de leis ou atos normativos elaborados pelos
representantes eleitos pelo povo.

Véem-se, assim, os tracos gerais da ordem constitucional
inaugurada em 1988, bem como os pontos de onde se partira a
discussao ora travada.

8 Para entender a passagem do estado liberal para o estado atuante no &mbito sécio-econémico, Cf.
BONAVIDES, 2008; DINIZ, 2007, p.175. Sobre a atuacao econémico-social concreta do Estado brasileiro
a partir de 1988 para a superagao das desigualdades, sobretudo, regionais, cf. BERCOVICI, 2003c, p.
143-236.

9 Cf. Cédigo Processo Civil (Lei 5869 de 1973), art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em decisao
irrecorrivel, ndo conhecera do recurso extraordinério, quando a questao constitucional nele versada nao
oferecer repercussao geral, nos termos deste artigo. Paragrafo 1° Para efeito da repercussao geral, sera
considerada a existéncia, ou ndo, de questdes relevantes do ponto de vista econdémico, politico, social ou
juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa.
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2 CRITICA DA ATUACAO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

O STF pode declarar a inconstitucionalidade de leis e
atos normativo. O problema reside em que estes poderes sao
democraticamente eleitos pelo voto direto, secreto, universal e
periédico, enquanto a ctipula da Justica, ndo. Desse modo, resistem
questionamentos acerca da configuracao e atuacao da Corte no
que concerne ao principio democréatico. Veja-se dois exemplos:

i) A Emenda Constitucional n® 45 de 2004 criou a “Stmula
Vinculante”, instrumento através do qual o STF pode criar
dispositivo sobre matéria constitucional, caso haja reiteradas
decisdes no mesmo sentido, com efeito vinculante. Isto é, a Corte,
que nao ¢é eleita pelo sufragio universal'® | institui dispositivo com
forca de lei, como se representante eleito fosse;

ii) Na Reclamagao Constitucional 4335-5/AC, o relator Min.
Gilmar Mendes proferiu voto no sentido de entender que, para
conceder efeito vinculante no controle difuso de constitucionalidade,
nao é mais necesséria a aprovacao do Senado!! . Esta tem mera
funcao de dar publicidade a decisao do Supremo, tratando-se,
segundo os ministros, de caso de mutagao constitucional 2.

No primeiro caso, percebe-se que o STF esta exercendo fungao
que originariamente nao é sua, qual seja, a de legislar. No segundo,
infere-se que a Corte, para validar seu entendimento, vai além
das possibilidades do texto constitucional. Em ambas situacgoes,
a supremacia da constituicdo!® padece diante da supremacia do
poder dos juizes constitucionais (BERCOVICI, 2003c, p. 307-

10 Para uma excelente andlise do sufragio universal, bem como da luta por direitos civis e politicos, cf.
LOSURDO, 2004.

11 O que vai no sentido contrério do prescrito no art. 52, X, da Constituigao Federal.

12 Sobre o conceito histérico de mutacao constitucional, cf. JELLINEK, 1991; DAU-LIN, 1998. Apesar de
Jellinek e Dau-Lin serem pioneiros ao tratar com profundidade do tema, Paul Laband foi o primeiro a utili-
zar o termo “mutacao constitucional”. Entretanto n&o se pode dizer que construiu uma teoria no que tange
ao tema. Cf. LABAND, 1900-1904; Para uma critica do atual entendimento por parte do Supremo na Re-
clamagéao 4335-5, cf. STRECK; OLIVEIRA; LIMA, 2007. Pequeno, porém interessante, estudo que versa
sobre mutagbes constitucionais, entre outros temas adjacentes: PONTES DE MIRANDA, 1946, p. 20-23.

13 Para a formacao da idéia de supremacia da constituicao, cf. SALDANHA, 1982, p. 124-140, princi-
palmente p. 126-129.
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310)14 , através do que Marcelo Neves chama de “concretizacdo
desconstitucionalizante”, isto é, a distorcao do texto constitucional
no processo de concretizagao/interpretacao (NEVES, 1995, p. 158-
160).

Diante da configuracdo e atuacdo do Supremo Tribunal
Federal e de sua crescente forca, impoe-se que se elabore uma
reflexdo acerca da adequada fungéo do Poder Judiciério, colocando
em destaque, para isso, matrizes do I[luminismo referentes a
representacao popular.

3 CONTRIBUICAO DO PENSAMENTO DE MATRIZ ILU-
MINISTA

Objetiva-se, fundamentalmente, tecer criticas a configuracao
e atuagao do Judiciario no Brasil e estabelecer uma relacédo entre
a crescente forca deste poder e a desconfianga em relacdo aos
representantes eleitos pelo povo. Para tanto, busca-se subsidios
politico-filoséficos em alguns pensadores, mais precisamente John
Locke, Jean-Jacques Rousseau e Immanuel Kant, com seus escritos
e consideragdes quanto a representacao do povo na legislagao.

O pensamento de John Locke, no que tange a questdao da
legislatura, passa diretamente pela defesa dos direitos naturais:
vida e, sobretudo, propriedade. Esta deriva do modo como Locke
vé o homem?® | entendido como posse de si, daqui derivando as
demais posses. A liberdade do homem é, entao, conceito vinculado
a autoposse (OLIVEIRA, 1993, p. 120-121). Desse modo, a
propriedade (ou a posse) é elemento necesséario para a liberdade
do homem.

Para garantir a integridade desses direitos naturais, a legislacao
deve existir — disso decorre a supremacia do Legislativo (VIEIRA,
1997, 39-41)!% . Nesse sentido, Locke coloca claramente seu

14 Cf., também, MENDES, 2008, especialmente o item “Supremacia da Constituicao ou do Tribunal
constitucional?”, p. 147-161; “[...] as cortes constitucionais ultrapassam o texto constitucional, compro-
metendo o teor democrético da concepcéao de separacao de poderes e, mais grave, substituindo o poder
constituinte”. LIMA, 2003b, p. 204.

15 Para entender a idéia de homem no Iluminismo, cf. VAZ, 1991, p. 91-96.

16 Ver, também, WALDRON, 2003, p. 77-111.
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entendimento, acrescentando, contudo, um outro ponto inovador e
significativo: acima da supremacia do Legislativo, ha a supremacia
do povo, que, caso insatisfeito com as decisdes dos representantes
eleitos, pode fazer valer seu poder e forca:

[...] s6 pode haver um poder supremo, que é o
legislativo, ao qual todos os outros devem permanecer
subordinados; sendo o legislativo apenas um poder
fiduciario, que age para determinados fins, subsiste
‘a0 povo um poder supremo para remover ou
alterar o legislativo’, quando achar que o legislativo
estd agindo contrério a confianga a ele depositada
[tradugao livre] (LOCKE, 1824, p. 426-427)"" .

Para Jean-Jacques Rousseau a soberania se fundamenta no
exercicio da vontade geral, que deve partir de todos para todos. As
decisoes politicas tomadas pela vontade geral sdo atos de soberania
que se transformam, por isso, em lei. Para que a sociedade seja
soberana, é preciso que o corpo politico tenha movimento (governo
que zele pelo contrato social) e vontade (leis que fixem o contetido
concreto da vontade geral). Isso s se efetiva através da legislacao
(VIEIRA, 1997, p. 75)'8 . Por isso o Legislativo tem lugar de
supremacia no Estado:

O poder legislativo é o coracdo do Estado, o poder
executivo é seu cérebro, que faz todas as partes se
movimentarem. O cérebro pode ficar paralisado e o
individuo ainda vive. Um homem fica imbecil e vive;
mas se 0 coragao para suas fungdes, o animal morre.
Nao é pelas leis que o Estado subsiste, é pelo poder
legislativo [traducao livre] (ROUSSEAU, 1943, p.
327-328)%° .

17 No original: “[...] there can be but one supreme power, which is the legislative, to which all the rest
are and must be subordinate; yet the legislative being only a fiduciary power to act for certain ends, there
remains still ‘in the people a supreme power to remove or alter the legislative,” when they find the legislative
act contrary to the trust reposed in them [...]”. Cf., também, BOBBIO, 1995, p. 37-41, principalmente, p.
39-41; DEL VECCHIO, 1972, v. I, p. 130-134, sobretudo, p. 133; LIMA, 1996, p. 83-84.

18 Ver, também, BONAVIDES, 2004, p. 130-131; DALLARI, 2002, p. 78; ROUSSEAU, 1943, p. 237-360.
19 No original: “La puissance législative est le coer de I'Etat, la puissance exécutive en est le cerveau, qui
donne le mouvement a toutes les parties. Le cerveau peau tomber en paralysie et I'individu vivre encore.
Un homme reste imbecile et vit; mais sitot que le coer a cesse ses fonction, I'animal est mort. [...] C’est n’est
pas par les lois que I'Etat subsiste, c’est par le pouvoir législative”. Cf., também, BOBBIO, 1995, p. 44-48,
principalmente p. 48; DEL VECCHIO, 1972, v. I, p. 153-160, sobretudo p. 159-160.
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Immanuel Kant entende que a liberdade® apenas pode
ser concebida plenamente no Estado republicano. Neste, o poder
soberano cabe ao povo por meio de representantes. A vontade
geral, porque é a vontade unida do povo, faz com que o poder
legislativo seja soberano dentro da estrutura de poderes no Estado:

Qualquer Estado contém em si trés poderes, quer dizer, a
vontade universal unificada que se ramifica em trés pessoas (trias
politica): o poder soberano (soberania) na pessoa do legislador; o
poder executivo na pessoa do governante (em observancia a lei)
e o judicial (que atribui a cada um o seu de acordo com a lei) [...]

(KANT, 2005, p. 178).2!
4 CONCLUSAO

1. Péde-se observar que ha uma crescente desconfianga em
relacdo ao Poder Legislativo, ao passo que a confianca quanto ao
Judiciario permanece intacta. Como modo de ilustrar a questao,
vale trazer a discussao da constituicao dirigente, isto é, daquela que
traz em seu interior normas programaticas, que visam ao futuro, a
concretizacdo e realizagao de politicas, vinculando o legislador a
materializar suas prescrigoes.

Peter Lerche entende a constituicao dirigente como a que
contém diretrizes a que deve sempre o legislador atentar no exercicio
de suas fungdes. No entanto, acrescenta que ha uma margem de
discricionariedade da qual o representante eleito pode desfrutar
para adaptar tais mandamentos ao ditames atuais (LERCHE
apud BERCOVICI, 2003a, p. 114-115). Ja J. J. Gomes Canotilho
defende que a Constituicao Dirigente se refere a toda a constituicao,
nao havendo espaco para a “discricionariedade material” alegada
por Lerche? .

20 Sobre a idéia de liberdade em Kant, cf. SALGADO, 1986, p. 233-269.

21 Ver, também, MAUS, 2009, p. 140-143; SALGADO, 1986, p. 320-322 e 326; LIMA, 1996, p. 85-88;
LIMA, 2003a, p. 601; BOBBIO, 1995, p. 141-143; POLIN, 1962, p. 170.

22 “[...] o conceito de constituigao dirigente de Lerche é substancialmente diverso da acepcéo ampla de
constituicao dirigente, utilizada neste trabalho. Aqui, ela é entendida como o bloco de normas constitu-
cionais em que se definem fins e tarefas do Estado, se estabelecem directivas e estatuem imposicoes”.
CANOTILHO, 1994, p. 224.
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Como aponta Gilberto Bercovici, nas duas tentativas de
construcao de um arcabouco conceitual para o tema, subsiste um
ponto ndo superado por nenhum dos autores: a desconfianga no
legislativo (BERCOVICI, 2003a, p. 116). Ao vincular fortemente o
legislador a constituicao, a teoria da constituicao dirigente detém o
legislador e suas possiveis decisdes politicas e, assim, deposita no
Judiciario, ou, mais especificamente, nos tribunais, sobretudo os de
cUpula, a autoridade “infalivel” para decidir acerca das questdes
politico-constitucionais (BERCOVICI, 2003d, p. 563)% .

Este problema dialoga muito proximamente com nossa
realidade constitucional, pois, “A Constituicao de 1988 é uma
constituicao dirigente, pois define, por meio das chamadas normas
constitucionais programaticas, fins e programas de acao futura
no sentido de melhoria das condicoes sociais e econémicas da
populacao” (BERCOVICI, 1999, p. 37). Desse modo, é nitido o
contributo da constituicao dirigente, entre outros fatores 2%, para
a desconfianca no Legislativo e o fortalecimento do Judiciario no
Brasil.

2. E necesséario que se destaque o carater do papel e da
atuacdo do Judiciario nesse contexto. Além da ampliagao de
suas fungbes, vé-se um maior poder de interpretagao (podendo
inclusive ultrapassar os limites seménticos do texto constituinte),
uma crescente disposicao para litigar e a consolidacao do controle
judicial sobre a legislatura (MAUS, 2000, p. 185).

A justica constitucional, por nao manter didlogo direto com
os participantes dos processos democraticos?®® , pode se colocar
esvaziada de legitimidade, devido a falta de comunicagao com a

23 Lenio Luiz Streck faz uma leitura da constituicdo dirigente em que rechaga seu instrumentalismo, ou
seja, a crenca em que a constituicdo por si sé fara transformacées sociais emancipatérias. No entanto,
defende a vinculagao do legislador a “materialidade da Constituicao”. Cf. STRECK, 2003, p. 698-703,
especialmente, p. 698-700.

24 Questiona-se, também, a qualidade dos nossos parlamentares, inclusive no que se refere ao envolvi-
mento de alguns deles com corrupg¢ao. De fato, isso pode contribuir para a falta de crédito da populacédo
em relagao aos politicos. Entretanto, esse motivo néo pode servir de fundamento institucional para acimu-
lo de forga e autoridade do Judiciério em detrimento do Legislativo. Nao apenas porque este tem legitimi-
dade popular, mas também porque o erro e o desvio sao inerentes a todo e qualquer segmento humano.
25 Esta situagao se encontra amenizada no Brasil devido ao instituto do amicus curiae. Apesar do tema
merecer ampliagao do debate, diante dos limites tematicos deste trabalho, nao cabe aqui maior aprofun-
damento.
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vontade popular e ao isolamento institucional, causado pela sua
indevida supremacia no contexto da desconfianca em relacao aos
representantes eleitos.

O que é importante afirmar, portanto, é que se trata de
problema grave o descompasso de forca entre os poderes, com clara
concentragao desta no Poder Judiciario. Trazendo a contribuicao
de pensadores do iluminismo, foi possivel inferir que a questao
da legitimidade das decisbes estatais passa necessariamente pelo
respaldo do povo, pela soberania popular (BERCOVICI, 2008, p.
17-18).

Assim, para colaborar com a construcdo da incipiente
democracia brasileira, é preciso atentar para o respeito a soberania
popular e combater, no ambito da Justica constitucional, o
assenhoreamento da constituicao? .
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