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RESUMO

A presente pesquisa tem como objetivo discorrer sobre a atuacdo do Supremo Tribunal
Federal, e sua utilizagdo de mecanismos constitucionais em potencial fragiliza¢do da ordem
democratica. Para tanto, € necessario estabelecer as bases tedricas do constitucionalismo,
abordando a limitacdo do poder estatal, o controle de constitucionalidade e a jurisdi¢ao
constitucional, bem como a separacdo de poderes e a legitimidade do Poder Judiciério.
Ademais, ¢ explorado o conceito de “Constitucionalismo Abusivo”, desenvolvido por David
Landau, e relacionando a atuacdo do STF, avaliando se hd, ou nao, a pratica do
constitucionalismo abusivo no ambito jurisdicional constitucional brasileiro. Para este
objetivo, foi realizada uma vasta pesquisa bibliografica a respeito do assunto. Conclui-se que,
em alguns casos, o Tribunal Constitucional brasileiro utilizou-se de mecanismos

constitucionais para praticar o constitucionalismo abusivo € minar a democracia liberal.

Palavras-Chave: constitucionalismo abusivo; tribunal constitucional; ativismo judicial;

democracia.



ABSTRACT

The present research aims to discuss the actions of the Federal Supreme Court and its use of
constitutional mechanisms that potentially weaken the democratic order. To this end, it is
necessary to establish the theoretical bases of constitutionalism, addressing the limitation of
state power, constitutionality control, and constitutional jurisdiction, as well as the separation
of powers and the legitimacy of the Judiciary. Furthermore, the concept of “Abusive
Constitutionalism” developed by David Landau, is explored, relating it to the actions of the
STF, evaluating whether or not there is a practice of abusive constitutionalism within the
Brazilian constitutional jurisdiction. For this objective, vast bibliographical research was
carried out on the subject. It is concluded that, in some cases, the Brazilian Constitutional
Court used constitutional mechanisms to practice abusive constitutionalism and undermine
liberal democracy.

Keywords: abusive constitutionalism; constitutional court; judicial activism; democracy.
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1. INTRODUCAO

A historia mundial revela que os regimes autoritarios do passado eram formados, em
sua maioria, a partir de golpes militares ou implementados por meio de praticas
manifestamente  inconstitucionais. =~ Doravante  as  redemocratizagdes  ocorridas
internacionalmente no segundo P6s-Guerra, a democracia constitucional revelou-se a forma
de governo ideal para a maior parte dos paises.

O constitucionalismo, em sua esséncia, diz respeito a limitacdo do poder estatal para
protecdo dos direitos e das liberdades individuais, de maneira que a constitui¢do serve como
mecanismo de contencdo de tal poder. Todavia, uma nova forma de consolidagdo de regimes
autoritarios vem se manifestando nos regimes democraticos atuais, porquanto utilizam-se de
dispositivos constitucionais legitimos para minar a ordem democratica de um pais.

Tal fendmeno foi identificado pelo constitucionalista norte americano David Landau
como Constitucionalismo Abusivo, cujos atores e as forgas politicas dominantes tendem
controlar os ramos do governo e os mecanismos de controle horizontais de verificagao dos
agentes politicos.

A respeito da temdtica, a presente pesquisa visa analisar a atua¢do do Supremo
Tribunal Federal (STF), considerado garantidor da democracia, utilizando-se, em certas
ocasides, de mecanismos constitucionais para fragilizar a ordem democratica.

Para tanto, o primeiro capitulo estabelece as bases tedricas que possibilitam o
entendimento e a abrangéncia da expressdo “constitucionalismo”, evidenciando a
heteromorfia de tal proposicdo e a disputa doutrindria para compreender a sua definicdo no
ambito juridico. Ainda, serdo apresentadas diversas facetas relevantes ao desenvolvimento do
assunto, compreendendo a relagdo entre Constitui¢do, Controle de Constitucionalidade e
Jurisdi¢do Constitucional.

Para tais fins, a jurisdi¢do constitucional denota a atividade exercida no ambito do
Tribunal Constitucional, a medida que cumpre o papel de guardido da supremacia
constitucional e das bases democraticas da coletividade. Por conseguinte, ¢ ponderado sobre o
principio da separacdo dos poderes como cldusula pétrea, bem como a legitimidade
democratica do Poder Judicidrio perante os seus limites constitucionalmente estabelecidos.

Nesse contexto, questiona-se o aumento da area de atuagdo funcional de um poder

sobre o outro, sobremaneira a expansao do Poder Judiciario, cujo qual exerce
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demasiadamente funcdes atipicas que ndo pertencem as suas atribui¢des originais, sobretudo
na esfera legislativa.

Por fim, ¢ feita a abordagem do conceito de constitucionalismo abusivo propriamente
dito, baseando-se principalmente na tese desenvolvida por David Landau. Deste modo, foi
percorrida todas as nuances do fendmeno, ou seja, sua defini¢do, extensdo e limites, propostas
pelo autor.

Também, foi examinada a proposta de constitucionalismo abusivo e a revisao judicial
abusiva a partir da visdo de Rosalind Dixon, circunstancias as quais os autocratas
transformaram os tribunais em armas a favor de mudangas constitucionais abusivas, € nao
contra, ou entdo, através de revisdes abusivas, os tribunais prejudicam em vez de proteger ou
promover a democracia. Para tanto, foi utilizado o modelo venezuelano de Hugo Chavez, e o
modelo boliviano de Evo Morales, para elucidar o topico do constitucionalismo abusivo.

No segundo capitulo, o ponto central da pesquisa abrange as referéncias anteriormente
trabalhadas, contribuindo para andlise especifica da praxis constitucional exercida pelo
Tribunal Constitucional brasileiro.

O proposito teorico nesta etapa ¢ verificar se a Suprema Corte brasileira incide no
constitucionalismo abusivo e como tal fato se materializa na esfera jurisdicional do Supremo
Tribunal Federal. Para isso, sera averiguado a partir de eixos de atuacdo que, quando
realizados pelo STF, se amoldam ao constitucionalismo abusivo.

O primeiro eixo tem relagdo com a pratica de abuso da Corte por meio da
sincronicidade, cuja causalidade se oculta na retaguarda de episddios provenientes do
exercicio de um tribunal, em que os aspectos estratégicos, por vezes, se mostram como um
sintoma do constitucionalismo abusivo na esfera da justiga constitucional. Além disso, ha o
uso deslocado da subsuncao pela cupula do Poder Judiciario, que ocorre quando ha
interpretacdo diversa sobre idéntica questdo juridica, distinguindo-se conforme as partes ou os
interesses incorporados aos autos.

Ainda, a discussdao diz respeito ao poder de decisdo individual que cada ministro da
Corte e, embora as medidas cautelares monocraticas se caracterizarem como medidas de
exce¢do, os membros do Tribunal Constitucional tém exagerado deste recurso, apesar de, em
sua maioria, as decisdes ndo vislumbrar a urgéncia que o justifique. Portanto, o carater
provisorio de tais deliberagdes acabam por substituir ou mesmo tornar inatil o proprio
julgamento de mérito, de forma que a excec¢do substituiu a regra, qual seja, o julgamento pelo

plenario.
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Outro paradigma aludido concerne no julgamento da demarcagdo da reserva indigena
Raposa Serra do Sol pelo Supremo Tribunal Federal, haja vista que um dos ministros veio a
produzir a partir de seu voto, discricionariamente, 19 condicionantes, tal como uma auténtica
legislacdo sobre demarcacdo. Destaca-se, nesse caso, a inseguranca juridica e os precedentes
que abrem caminhos para a excepcionalidade.

O segundo eixo ¢ o do ativismo judicial contraposto com o ativismo constitucional: a
dogmatica do ativismo judicial com enfoque em decisdes que versem sobre matéria
constitucional.

Desse modo, a Corte adota pautas em que, aparentemente, hd a intengdo de melhorar o
futuro e proteger a democracia, cujas quais se consubstanciam em institutos constitucionais e,
eventualmente, sdo qualificadas como verdades absolutas inerentes ao exercicio da justiga
constitucional, ultrapassando os limites impostos pelo ordenamento juridico a conducdo da
fung¢do jurisdicional.

Relativamente ao assunto, reportou-se a emblematica prisdo do Deputado Federal,
Daniel Silveira, apos a divulgacao de videos de cunho opinativo nas redes sociais, divulgando
suas concepgdes politicas que envolviam magistrados do Supremo Tribunal Federal. A vista
disso, a tematica foi desenvolvida com base em potenciais excessos, mormente
inconstitucionalidades, cometidos a partir das decisdes do Tribunal Constitucional.

O ultimo eixo € trabalhado o constitucionalismo abusivo em face da democracia
constitucional. Nesta etapa, os conceitos de democracia e constitucionalismo sao
reconhecidos como complementares e sinérgicos e devem ser vistos com equilibrio, haja vista
que o constitucionalismo traz limita¢cdes ao poder das maiorias, protegendo assim, os direitos
e garantias individuais.

Ainda, ¢ estabelecido um nucleo minimo da democracia constitucional, cujo qual
implica em elei¢gdes regulares, livres e justas, com um conjunto de diretrizes que incluam o
respeito pelos direitos e liberdades politicas necessarias aos processos democraticos. Nesse
sentido, enfatiza-se o compromisso com o Estado de Direito, de modo que a aplicagdo da lei
seja estavel e previsivel e ndo seja aplicada de maneira discriminatéria entre oponentes
politicos.

Para tanto, foi feita uma analise minuciosa sobre eventos ocorridos nas elei¢des
presidenciais do ano de 2022, em que o Tribunal Superior Eleitoral participou ativamente do
pleito. Realizou-se a pesquisa com o intuito de identificar a ocorréncia, ou nao, do

cerceamento da democracia e se os candidatos a época concorreram em iguais condigdes.
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Ao final, as deliberagdes realizadas ao longo da pesquisa serdo reunidas em um
diagnéstico constante na conclusdo. Em suma, se pretende tragar observacdes acerca da
ocorréncia, ou ndo, do constitucionalismo abusivo na conduta do STF, ¢ como isso afeta a

democracia constitucional brasileira.

2.  BREVES COMENTARIOS SOBRE CONSTITUCIONALISMO

Ao longo do tempo, a palavra “constitucionalismo” adquiriu diversas facetas na
ciéncia juridica. Para tanto, o jurista André Ramos Tavares identificou pelo menos quatro
sentidos para o termo constitucionalismo: limita¢do ao poder arbitrario, imposi¢cdo de que haja
cartas constitucionais escritas, funcdo e posicdo das constituigdes perante as diferentes
sociedades e, por ultimo, o constitucionalismo ¢ reduzido a evolugao histdrico-constitucional
de um determinado Estado (TAVARES, 2020).

Para Nicola Matteucci, o constitucionalismo ¢ uma “técnica da liberdade”, a qual
garante aos cidaddos o exercicio dos seus direitos individuais, ao passo que coloca o Estado
em uma posi¢do que o impede de viola-los. Embora estas técnicas variem de acordo com o
periodo e os costumes de cada pais, o ideal das liberdades do cidadao continua sendo sempre
o fim ultimo (MATTEUCCI, 1998).

Outrossim, Gomes Canotilho (2003) define constitucionalismo como a teoria que
outorga o principio de limitacdo do poder, imprescindivel para a garantia dos direitos
pertencentes & organizagdo politico-social de uma comunidade. A vista disto, o
constitucionalismo moderno traduz-se em uma técnica especifica de limitagao de poder com
fins garantisticos (CANOTILHO, 2003).

Alguns autores defendem que ndo hd um constitucionalismo apenas, mas varios, uma
vez que o movimento constitucional possui diversas raizes estabelecidas em diferentes
espacos historicos, geograficos e culturais.

Para Lucas Soares de Oliveira (2023), o constitucionalismo ¢ um fendmeno multifocal,
podendo se mencionar o constitucionalismo liberal, social, internacional e o abusivo.

Sob tal perspectiva, Gomes Canotilho (2003) se refere a “movimentos
constitucionais”, cujo os quais sdo movimentos fundamentalmente nacionais, mas que
possuem alguns momentos de aproximagdo entre si, de maneira que compdem uma complexa
organizagao historico-cultural.

Cabe ressaltar que o constitucionalismo ndo é um evento recente, todavia, os seus

primeiros indicios surgiram ainda na antiguidade. André Ramos Tavares menciona a génese
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do movimento sendo identificada entre os hebreus, considerando que aquela sociedade, em
seu Estado teocratico, imp6s limites ao poder politico por meio da chamada “Lei do Senhor”
(TAVARES, 2020).

A seguir, o movimento do constitucionalismo veio a ser refletido nas Cidades-Estado
gregas, no século V a.C, através de seu “regime constitucional de identidade plena entre
governantes e governados, uma vez que se tratava de uma democracia direta” (TAVARES,
2020).

Mais tarde, o movimento constitucional grego foi interrompido por um extenso
periodo de concentracdo e abuso de poder disseminado ao redor do mundo, consolidando-se a
tutela de regimes absolutistas no decorrer de varios séculos da Idade Média (TAVARES,
2020).

Nao obstante, ainda na Idade Média, o constitucionalismo ressurge conquistando
determinadas liberdades individuais. A exemplo disso tem-se a Magna Carta, de 1215, a qual
retratava um pacto estamental firmado pelo Rei Jodo Sem Terra, que concerne ao
comprometimento do rei em respeitar determinados direitos dos nobres ingleses, dentre os
quais nao criar tributos sem prévia autorizacdo da nobreza e de julgar as pessoas de acordo
com a lei do pais (OLIVEIRA, 2023).

Ja na modernidade, o movimento constitucional ¢ associado as revolugdes liberais que
ocorreram entre o final do século XVIII e a segunda metade do século XX, apos a
promulgacao das constituigdes “pos-bélicas” (OLIVEIRA, 2023).

Nesse caso, o constitucionalismo foi corporificado em normas constitucionais escritas
caracterizadas pela publicidade, pela clareza e pela seguranca, de maneira que a estrutura do
poder e a garantia de direitos fosse amplamente conhecidas, bem como fossem positivadas em
um documento unificado que proporcionasse a clareza necessaria para a compreensao do
poder (TAVARES, 2020).

No entendimento de André Ramos Tavares, “o constitucionalismo moderno revela-se
na ideia basica de registrar por escrito o documento fundamental do povo” (TAVARES, 2020).
Pode-se assim dizer que as constituicdes norte-americana e francesa atuaram como um divisor
de d4guas entre as ordens constitucionais pretéritas e influenciaram diretamente o
constitucionalismo moderno e contemporaneo.

Nos Estados Unidos iniciou-se um sistema de constitui¢des escritas, doravante a
Independéncia das Treze Coldnia, o Congresso da Filadélfia, em 15 de maio de 1776, propds
aos Estados federados a formacdo de suas proprias constituicdes (TAVARES, 2020).

Posteriormente, em 1777, foi ratificado o Articles of Confederation and Perpetual Union,
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dispositivo que dispunha sobre a alianga formada entre os treze Estados independentes,
intitulados de Estados Unidos da América.

Ocorre que o periodo confederativo norte-americano permaneceu até setembro de
1887, quando a Constituicdo estadunidense foi aprovada na Convencao de Filadélfia,
estabelecendo-se o modelo federativo de estado e presidencialista de governo (OLIVEIRA,
2023).

O constitucionalismo norte-americano propagou o ideal democratico, associado ao
sentido de autogoverno do povo, bem como o ideal liberal, relacionado com a prote¢do das
minorias contra o poder abusivo exercido pelas maiorias (OLIVEIRA, 2023).

Além disso, a Constitui¢ao dos Estados Unidos angariou a concep¢ao da supremacia
constitucional e sua garantia jurisdicional, conferindo ao Poder Judiciério, “enquanto player
imparcial”, o encargo de proteger a Constituicdo (OLIVEIRA, 2023).

Por outro lado, o constitucionalismo francés foi alicercado através da Revolucdo
Francesa, ocorrida em 1789. O cenario da Franca que antecedeu a revolucdo era de uma
sociedade fortemente estratificada, em um contexto em que havia apenas trés classes sociais
distintas: a nobreza, o clero e o povo.

Em 1791, na Franga, ¢ editada a primeira Constituicdo formal da Europa, sendo
colocado em seu predmbulo a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao de
1789. Inspirada pelos ideais iluministas, a constituicdo francesa buscava “promover uma
transformagao politica e social” (OLIVEIRA, 2023).

Ao contrario do constitucionalismo norte-americano, o constitucionalismo francés
atribui maior protagonismo ao Poder Legislativo, haja vista que o Parlamento conferia maior
seguranca em garantir direitos do que o proprio Poder Judiciario, porquanto os membros do
judiciario ainda eram associados ao antigo regime.

As edigdes de tais diplomas ainda hoje sdo tendéncias amplamente difundidas,
considerando que as cartas constitucionais contemporaneas sao positivadas em um documento
escrito, bem como sdo garantidos direitos individuais dos cidaddos através da limitacdo do
poder soberano.

Em que pese o constitucionalismo moderno seja amparado em constituicdes que
deveriam ser escritas em um documento, tal como deveriam assegurar a garantia dos direitos e
a limitagdo do poder estatal, o constitucionalismo contemporaneo traduz-se na protecao da
pessoa humana.

O periodo apés a Segunda Grande Guerra influenciou diretamente as ordens

juridico-constitucionais, de maneira que as atrocidades cometidas pelos nazistas despertaram



15

a necessidade de tutelar a dignidade da pessoa humana. Esse movimento também ¢ conhecido
como neoconstitucionalismo (MARTINS, 2024).

Diante desse cenario, o constitucionalismo contemporaneo contemplou nao apenas os
direitos de liberdade e igualdade, como também os direitos a fraternidade, a democracia, a
informacao e ao pluralismo (OLIVEIRA, 2023).

E importante destacar que o constitucionalismo contemporineo nio tem como
proposito contrapor os avangos do constitucionalismo moderno, mas sim aprimorar e
estabelecer novos paradigmas (MARTINS, 2024).

O autor Luis Roberto Barroso apontou trés marcos fundamentais que caracterizam o
neoconstitucionalismo: o historico, o filoséfico e o tedrico. O primeiro deles, o marco
histérico, denota o processo de reconstitucionalizagdo apos a Segunda Guerra Mundial,
sobretudo na Europa. No Brasil, esse fendmeno ¢ identificado com a promulgacdo da
Constituicao de 1988 (BARROSO, 2020).

Em segundo lugar, o marco filosofico sinaliza a ascendéncia do pds-positivismo, o
qual sinaliza uma terceira via entre o positivismo € o jusnaturalismo, superando a legalidade
estrita, mas sem desprezar o direito posto, empreendendo, ainda, uma leitura moral da
constituicdo e das leis, mas sem recorrer a categorias metafisicas (BARROSO, 2020).

Por ultimo, o marco tedrico trazido por Barroso identifica trés grandes transformagdes
provenientes do direito constitucional contemporaneo: o reconhecimento de forca normativa a
Constitui¢ao, a expansao da jurisdi¢ao constitucional e o desenvolvimento de uma nova
dogmatica da interpretacdo constitucional (BARROSO, 2020).

Assim, o constitucionalismo contemporaneo, ou neoconstitucionalismo, denota uma
preponderancia da aplicacdo direta da constituicdo e reconhece a forga normativa dos
principios constitucionais. O constitucionalismo contemporaneo contribuiu, também, para a
expansao da jurisdi¢do constitucional e para o surgimento da hermenéutica constitucional.

Por ultimo, mas ndo menos importante, o neoconstitucionalismo auferiu maior
protagonismo ao Poder Judiciario, sendo ele o guardido da Constituicdo e o responsavel por
exigir o cumprimento das normas constitucionais ¢ a implantacdo de politicas publicas a

serem prestadas pelo Estado (MARTINS, 2024).

2.1.  Constituicao, Controle de Constitucionalidade e Jurisdicio Constitucional

Na licdo de André Ramos Tavares, a partir da concepcao do Estado constitucional,

passou-se a ser reconhecida a necessidade de defesa da Constitui¢ao, e ndo mais do Estado,
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porquanto ¢ na Constituicdo que o Estado obtém a sua garantia de existéncia como tal
(TAVARES, 2020).

Assim, o proprio Estado encontra-se sob a dependéncia da tutela da Constituicdo, haja
vista que “a preservagdo do Estado Constitucional, pois, manifesta-se, primariamente, na
preservacdo da propria Constituicdo em sua supremacia, e, nesse sentido, promove a
preservacgao do Estado” (TAVARES, 2020).

O conceito juridico de Constitui¢do corresponde, em principio, a um conjunto de
normas as quais servem como alicerce de todo o direito da sociedade e sdo revestidas de
superioridade (SIMOES, 2022). Defini¢io corroborada por Giuseppe de Vergottini, o qual
delineia a concepgdo de Constituicdo como um “conjunto de principios que se situam no
vértice de qualquer sistema normativo, relativos a um numero variado de entes, tais como
Estados, as organizagdes internacionais, a comunidade internacional” (BOBBIO;
MATTEUCCI; PASQUINO, 1998).

Consequentemente, ¢ possivel afirmar que a Constitui¢do determina o ponto de
referéncia de todo o ordenamento juridico, de modo que as leis e todos os demais mecanismos
de atuacdo estatal devem circunscrever-se em atencdo ao texto constitucional (SIMOES,
2022).

Ainda, ndo ha Estado sem Constituicao, tampouco Estado que ndo seja constitucional,
uma vez que toda a sociedade politicamente organizada possui uma estrutura minima, mesmo
que pouco desenvolvida (BONAVIDES, 2011).

Além disso, as constituicdes, de maneira geral, desempenham determinadas fungdes
no ambito de cada organizacdo estatal, bem como desempenham papéis nas relacdes dos
Estados constitucionais entre si (SARLET; MARIONI; MITIDIERO, 2017). A vista disso,
Sarlet (2017, p. 88-89) identifica algumas func¢des das constitui¢des:

(a) limitagdo juridica e controle de poder; (b) ordem e ordenagdo; (c) organizagdo e
estruturagio do poder, (d) legitimidade e legitimagdo da ordem
juridico-constitucional; (e) estabilidade; (f) garantia e afirmacdo da identidade
politica; (g) reconhecimento e garantia (protegdo) da liberdade e dos direitos
fundamentais; (h) imposicdo de programas, fins e tarefas estatais (funcdo
“impositiva” ou “dirigente”). (SARLET; MARIONI; MITIDIERO, 2017)

Com efeito, sera conferida énfase na fun¢do constitucional de limitagdo juridica e

controle de poder, porquanto o Estado Constitucional moderno surgiu gragas a resisténcia ao
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absolutismo, de maneira que as constituicdes estabeleceram fundamentos juridicos e
mecanismos capazes de limitar o poder politico.

Assim, pressupondo-se a legitimidade democratica da constitui¢ao, sdo consolidados
em um documento (ou um conjunto de documentos) os principios e regras referentes a
estrutura, organizacdo e exercicio do poder, sendo assegurado o cumprimento da funcio de
limitacdo do poder em razdo da supremacia hierarquica constitucional (SARLET; MARIONI;
MITIDIERO, 2017).

Para o jurista Ingo Wolfgang Sarlet (2017), a limitagao juridica do poder ocorre por
meio da separacdo de poderes e através da garantia de direitos fundamentais. A separacdo de
poderes caracteriza-se como componente essencial & no¢do de constituicdo, preconizado
desde a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, sendo preceituado em seu
artigo 16 que “Qualquer sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos, nem
estabelecida a separag@o dos poderes ndo tem Constituig¢do.”

Por outro lado, o poder estatal ¢ limitado através do reconhecimento e da garantia dos
direitos fundamentais que atuam de maneira independente (ou parcialmente) de intervengao
estatal ou de terceiros, bem como asseguram a exigéncia de acdes e prestagdes perante o
Estado. Neste caso, também adequa-se a premissa do artigo 16 da Declaracdo francesa
supramencionada, considerando que um Estado que nd3o tutela nem garante os direitos
individuais sequer possui constitui¢ao (SARLET, 2017).

A partir do entendimento do que ¢ a Constitui¢ao e da percepcao de que a constituicao
consiste como lei fundamental, automaticamente a no¢ao de controle de constitucionalidade ¢é
associada, levando em conta que tal controle estd conectado a supremacia constitucional
perante o ordenamento juridico, a rigidez constitucional, além da protecdo dos direitos
fundamentais.

Cumpre salientar que a convergéncia entre o controle de constitucionalidade e
constitui¢des rigidas € tdo importante que o Estado que ndo possua tal controle, a constituicdo
serda flexivel, visto que o poder constituinte estarda a encargo do legislador ordinario
(MORAES, 2012).

Controlar a constitucionalidade denota a funcdo de verificar a compatibilidade de uma
norma ou ato normativo com a constitui¢do, analisando seus requisitos formais e materiais, de
maneira que somente as normas constitucionais positivadas podem servir como parametro

para a analise da constitucionalidade das leis ou dos atos normativos estatais.
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Tal andlise de constitucionalidade das espécies normativas consiste em fazer uma
comparagdo com determinados requisitos formais e materiais, com o fim de certificar a sua
conformidade com as normas constitucionais.

Em suma, o controle de constitucionalidade ¢ responsavel pela defesa da supremacia
dos direitos e garantias fundamentais previstos na constitui¢do, cujo os quais estabelecem
limites ao poder do Estado, além de que, conforme afirmado por Alexandre de Moraes “sao
também uma parte da legitimagao do proprio Estado, determinando seus deveres e tornando
possivel o processo democratico em um Estado de Direito” (MORAES, 2012).

No Brasil, via de regra, o controle de constitucionalidade ¢ exercido majoritariamente
pelo Poder Judiciario, que pode atuar pela via incidental (difuso), quando qualquer juiz ou
Tribunal declarar a inconstitucionalidade da norma perante o caso concreto, ou, pela via
abstrata, hipotese em que apenas os legitimados pela Constituicdo Federal poderdo, ante o
6rgao de cupula do Poder Judicidrio, contestar a constitucionalidade de uma lei (PAULO;
ALEXANDRINO; 2013).

Em especifico, o controle abstrato da adequagdo de uma lei com a Constituigdo podera
ser instaurado exclusivamente perante o Supremo Tribunal Federal através das seguintes
possibilidades: a¢do direta de inconstitucionalidade genérica (ADI), acdo direta de
inconstitucionalidade por omissao (ADO); acdo declaratéria de constitucionalidade (ADO),
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) e acdao direta de
inconstitucionalidade interventiva (ADI interventiva).

Nesta senda, o controle de constitucionalidade ndo se confunde com a jurisdig@o
constitucional, todavia, trata-se de uma relagdo de género e espécie. A jurisdigcdo
constitucional atribui a aplicagdo das normas constitucionais por juizes e tribunais enquanto
que o controle de constitucionalidade ¢, em sua esséncia, uma das formas de exercicio da
jurisdi¢do constitucional (BARROSO, 2019).

O conceito do vocabulo “jurisdicdo” esta ligado ao axioma “dizer o Direito” e
aplica-lo ao caso concreto. Logo, o exercicio da jurisdicdo permite aos Tribunais invalidar os
atos contrarios aqueles positivados na Constitui¢ao Federal (OLIVEIRA, 2023).

Assim, na perspectiva de Lucas Soares de Oliveira, a jurisdi¢do constitucional “se
relaciona ao estudo de questdes ligadas a defesa e ao cumprimento Ultimo da Constitui¢ao
mediante um processo de decisdo de carater jurisdicional” (OLIVEIRA, 2023).

A jurisdi¢do constitucional estd subordinada, por 6bvio, a certos limites positivados
nos textos constitucionais e legais, os quais se justificam para conter a atuagdo dos agentes

estatais, alcangando, também, o Poder Judiciario (GROSTEIN, 2021).
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O autor Julio Grostein assinala que nem sempre as Constitui¢des definem com clareza
os limites da atividade estatal, sobretudo da funcdo jurisdicional, porém, ainda que
abrangentes, o ordenamento juridico estipula limites expressos aos oOrgdos judiciais,
institucionalizando o modo de agir e o alcance da jurisdi¢do constitucional, estabelecendo,
portanto, limites exdgenos de conten¢do do Poder Judiciario (GROSTEIN, 2021).

Nesse viés, o artigo 102 da Constituicdo de 1988 dispde sobre as competéncias do
Supremo Tribunal Federal e o intitula como o guardido da Carta Magna. De tal forma, a
Constitui¢ao demarca as fronteiras de atuacdo da Suprema Corte, atribuindo como fungao

principal o exercicio da jurisdi¢do constitucional, conforme as balizas constitucionais.

2.2. A triparticao de poderes

Em principio, Aristoteles foi quem estabeleceu as primeiras bases tedricas para a
triparticdo de poderes, em sua obra “Politica”, onde o autor esbogou a existéncia de trés
funcdes distintas a serem exercidas pelo poder soberano. Tais fun¢des desempenhadas
levavam em conta a de editar normas a serem seguidas por todos, a de aplicar essas normas ao
caso concreto, bem como a func¢do de julgamento, responsavel por resolver os litigios
provenientes da execucdo das referidas normas (LENZA, 2024).

Ja no século XVIII, sob a expansdao do movimento [luminista, a ideia de contenc¢do do
exercicio do poder tomou forga, sistematizada principalmente pelo francés Charles de
Montesquieu, o qual defendia que os trés poderes - legislativo, executivo e judiciario - nao
poderiam ser exercidos pela mesma pessoa (ou 6rgao), pois o poder que nao encontra limites
estard propenso a tirania. Além disso, Montesquieu defende que ndo haveria liberdade se tais

poderes estivessem concentrados em um unico 6rgao:

Tampouco existe liberdade se o poder de julgar nao for separado do poder legislativo
e do executivo. Se estivesse unido ao poder legislativo, o poder sobre a vida e a
liberdade dos cidaddos seria arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se estivesse unido
ao poder executivo, o juiz poderia ter a forca de um opressor. (MONTESQUIEU,
1748)

Assim, o poder s6 pode ser efetivamente contido se exercido por agentes
independentes entre si, de maneira que haja a contengao do poder pelo poder, isto €, conforme
esta teoria, cada Poder deveria exercer uma fungdo tipica, intrinseca a sua natureza, atuando
de forma independente e autdbnoma (LENZA, 2024).

Segundo a visdo de Pedro Lenza (2024):
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A distribuicdo do poder entre orgdos estatais dotados de independéncia ¢é tida pelos
partidarios do liberalismo politico como garantia de equilibrio politico que evita, ou
pelo menos, minimiza os riscos de abuso de poder. O Estado que estabelece a
separacdo dos poderes evita o despotismo e assume fei¢des liberais. Do ponto de
vista teorico, isso significa que na base da separag¢do dos poderes encontra-se a tese
da existéncia de nexo causal entre a divisdo do poder e a liberdade individual.
(LENZA, 2024).

Em que pese a teoria da separa¢do dos poderes defendida por Montesquieu, Gomes
Canotilho (2003) reconhece a interferéncia de um poder no outro, porquanto ha a
possibilidade do poder executivo intervir no legislativo através do poder de veto do
governante ou do legislativo exercer vigilancia sobre o executivo, podendo exigir contas de
sua administragdo, bem como a intervencao do poder legislativo sobre o poder judiciério.

Em consonancia, Pedro Lenza salienta a imprecisao do uso da expressdo “triparticao
de Poderes”, porquanto sdo func¢des do poder divididas entre os diferentes 6rgdos de Estado,
“isso porque o poder ¢ uno, indivisivel e indelegavel. O poder ndo se triparte. O poder ¢ um
s0, manifestando-se por meio de 6rgdos que exercem funcdes” (LENZA, 2024).

A Constituigdo Federal Brasileira estabeleceu a triparticao dos poderes, independentes
e harmoénicos entre si, como forma de evitar o arbitrio € o descumprimento dos direitos
fundamentais. As funcdes estatais sdo repartidas entre eles, tal qual sdo estabelecidas
prerrogativas e imunidades para exercé-las, além disso, foram criados mecanismos de controle
reciprocos com garantia da perpetuidade do Estado Democratico de Direito (MORAES,
2012).

Os mecanismos de controle reciprocos correspondem ao desenho institucional de
freios e contrapesos, cujo objetivo ¢ o de evitar abusos de poder. Nesse contexto, a

jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal institui:

EMENTA: (...). A esséncia do postulado da divisdo funcional do poder, além de
derivar da necessidade de conter os excessos dos 6rgdos que compdem o aparelho de
Estado, representa o principio conservador das liberdades do cidadao e constitui o
meio mais adequado para tornar efetivos e reais os direitos e garantias proclamados
pela Constituigdo. Esse principio, que tem assento no art. 2°. da Carta Politica, ndo
pode constituir ¢ nem qualificar-se como um inaceitdvel manto protetor de
comportamentos abusivos e arbitrarios, por parte de qualquer agente do Poder
Publico ou de qualquer institui¢do estatal.

(.)

O sistema constitucional brasileiro, ao consagrar o principio da limitagdo de poderes,
teve por objetivo instituir modelo destinado a impedir a formagdo de instancias
hegemonicas de poder no admbito do Estado, em ordem a neutralizar, no plano
politico-juridico, a possibilidade de dominacao institucional de qualquer dos Poderes
da Republica sobre os demais oOrgdos da soberania nacional. (...) (MS 23452,
Relator(a): CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 16-09-1999, DJ
12-05-2000 PP-00020 EMENT VOL-01990-01 PP-00086)
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Tal preceito estd positivado ndo s6 no artigo 2° da Constitui¢do: “sdo Poderes da
Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”, mas
também estd previsto como cldusula pétrea no artigo 60, §4°, da Carta Magna de 1988.

O Poder Legislativo, em especifico, divide-se em duas Casas, sendo elas a Camara dos
Deputados e o Senado Federal e, unidas, sdo intituladas como Congresso Nacional. A Camara
dos Deputados representa diretamente o povo, destarte sdo eleitos, proporcionalmente, em
cada Estado, Territério e Distrito Federal. J& o Senado Federal representa os
Estados-Membros ¢ o Distrito Federal (NUCCI, 2019).

Cabe mencionar que os parlamentares gozam de imunidades absolutas, conforme
artigo 53 da Carta Magna de 1988, os quais sdo inviolaveis, civil e penalmente, por suas
opinides, palavras e votos. Além disso, as imunidades parlamentares se estendem as relativas
e processuais, uma vez que o parlamentar, desde a expedi¢cdo do diploma, ndo podera ser
preso, exceto em flagrante delito de crime inafiangével e, uma vez que haja denuincia contra
um parlamentar, cabe ao Supremo Tribunal Federal receber a peca acusatéria, devendo,
posteriormente, comunicar a respectiva Casa Legislativa do denunciado (NUCCI, 2019).

O Poder Executivo, por sua vez, ¢ incumbido ao Presidente da Republica juntamente
com seus Ministros de Estado para administrar o pais. Ao chefe do executivo ¢ facultada a
edicao de medidas provisorias, ha a possibilidade de participar do processo legislativo através
da san¢do ou veto de uma lei constituida pelo Congresso, ou mesmo conceder indulto a
condenados.

Por fim, ao Poder Judiciario ¢ incumbida a fung¢do jurisdicional, a fim de resolver os
litigios sociais ou individuais, impondo, de forma coativa, a validade do ordenamento
juridico. Além do exercicio jurisdicional, o Poder Judicidrio também exerce fungdes atipicas
de natureza administrativa e legislativa, como, por exemplo, elaboracdo de seu regimento
interno.

De modo geral, o principio contemporaneo da separagdo dos poderes, especialmente
no ambito brasileiro, demonstra um entrosamento entre os poderes conforme identificado por
Lucas Soares de Oliveira , colaborando entre si e exercendo fungdes atipicas que, em tese, ndo
pertencem as suas atribuig¢des originais (OLIVEIRA, 2023).

Dentro desta perspectiva, pode-se afirmar que o Poder Judiciario tem adquirido maior
espago de atuacao funcional ocasionando, sobremaneira, riscos decorrentes do hiperativismo
judicial provocado pela expansdo do Poder Judiciario sobre as esferas da politica legislativa e

da governabilidade resultantes do voto popular (OLIVEIRA, 2023).
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Tal protagonismo desencadeia certos riscos, dentre eles, o perigo de pressdes por
determinados grupos, de modo a influenciar sobre o recrutamento e as orienta¢des politicas
dos juizes, bem como o risco dos impactos gerados pelos anseios sociais influenciarem sobre
as decisdes dos tribunais, especialmente com a expansao dos meios de comunicagdo e do
debate publico, podendo ocasionar uma espécie de “populismo judicial” (OLIVEIRA, 2023).

Ainda, a normativizagdo da Constitui¢do e das politicas publicas abrem espaco para
decisoes judiciais sobre questdes antes entregues a politica ordinaria, podendo, em situagdes
extremas, juizes substituir legisladores, tanto no controle de constitucionalidade das leis,
quanto em julgamentos mais ordinarios, refletindo na escolha governamental subjacente a
politica publica afetada (OLIVEIRA, 2023).

Apesar da andlise feita anteriormente sobre a atuagdo vultosa do Poder Judiciario, ¢
indiscutivel a estrutura da separacdo entre poderes atualmente adotada, cujos arranjos sdo
fluidos e condescendentes, ndo sendo tdo rigidos como em seu ideal originario. O que se
discute, no entanto, ¢ no que diz respeito a ponderagdo e a solidariedade mutua no exercicio

harmdnico de suas respectivas fungdes.

2.3. Revisoes Judiciais Abusivas: um reflexo do constitucionalismo abusivo

A priori, ¢ importante delimitar o que ¢ e no que consiste o chamado
constitucionalismo abusivo, fendmeno tdo atual quanto ignorado, talvez por sua sutileza,
talvez por seu desconhecimento.

Sobre o assunto, o renomado jurista americano David Landau define o
constitucionalismo abusivo como “o uso de mecanismos de mudanga constitucional para
tornar um Estado significativamente menos democratico do que era antes" (LANDAU, 2013).

Diferentemente dos regimes autoritarios do passado que eram formados por meio de
golpes militares ou por meio de praticas manifestamente inconstitucionais, os déspotas
contemporaneos refazem a ordem constitucional através de alteragdes sutis com o fim de
dificultar a sua substituicdo, além de neutralizar os Tribunais, fazendo com que estes percam a
capacidade de fiscalizagdo de seus atos (LANDAU, 2013).

Apesar da queda do regime nazista na Alemanha ter ocasionado a diminui¢cdo de
regimes autoritarios no cendrio internacional, nem todos os regimes se tornaram
completamente democraticos, ao contrario, os autocratas adaptaram-se para promover os seus

proprios interesses.
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O autor David Landau identificou esses regimes como ‘“‘autoritarismo competitivo”,
“autocracias eleitorais” ou simplesmente regimes “hibridos”, de modo que tais regimes
satisfazem os atores internacionais com sua roupagem suficientemente democratica para
evitar eventuais sang¢des, mas ainda com alguns aspectos do autoritarismo (LANDAU, 2013).

Em tal modelo de constitucionalismo, os lideres populares conquistam seus mandatos
mediante eleigdes, entretanto, utilizam do poder, das competéncias e dos institutos
constitucionais para minar a separagao dos poderes, restringir a transparéncia no trato com a
coisa publica e as liberdades constitucionais, sobretudo de grupos de oposi¢do e da sociedade
civil, além de intervir nos mecanismos de comunica¢do social (BARBOZA; ROBL FILHO,
2018).

E possivel perceber que as “democraturas” sdo pautadas no modelo de Estado
Democratico de Direito. E revelada a existéncia de um “golpe mais amével e mais gentil” de
Estado, uma vez que ndo ha uma ruptura drastica com o regime anterior. Logo, o golpe
constitucional ¢ o método mais eficaz para consolidar e exercer o poder (BARBOZA; ROBL
FILHO, 2018).

Outrossim, os atores e as forgas politicas dominantes sdo propensos a controlar nao s6
os ramos do governo, como também, os instrumentos de fiscaliza¢do horizontal responsaveis
por regular os agentes politicos, tais como Cortes, Ministério Publico, procuradorias e
comissdes eleitorais. Para tanto, instituicdes que, em tese, teriam o conddo de verificar de
maneira independente os atos do governo, na verdade sao utilizadas como meio para alcancar
seus projetos politicos (LANDAU, 2013).

Para David Landau, outro problema relacionado ao constitucionalismo abusivo seria a

limitagdo em relacdo a protegao dos direitos dos grupos minoritarios dentro desses sistemas:

O principal problema, entdo, consiste na razoavel facilidade de se construir um
regime aparentemente democratico, mas que, na realidade, ndo o ¢ totalmente, pelo
menos em duas dimensdes importantes: fiscalizagdes verticais e horizontais dos
lideres eleitos e protecao de direitos para grupos fora do poder. (LANDAU, 2013).

Na mesma linha, Rosalind Dixon identificou duas ferramentas utilizadas pelos agentes
autoritarios para atacar a ordem democratica: emendas e substitui¢des constitucionais. Por um
lado, as emendas constitucionais sdo comumente utilizadas para fortalecer o poder executivo,
enfraquecer os direitos eleitorais da oposi¢do ou investir contra a independéncia judicial e, por
outro, a substituicdo constitucional em grandes propor¢des ou mesmo a elabora¢do de uma

nova constituicdo favorece a alteracdo de grande niimero de normas formais de uma so6 vez,
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servindo como uma ferramenta eficiente para os aspirantes a autoritarios influenciarem no
jogo eleitoral, além de permitir fechar ou reconstituir rapidamente institui¢des controladas
pela oposi¢do, como legislaturas e tribunais, criando um ambiente politico no qual seja
assegurada a consolidacdo do poder (DIXON; LANDAU, 2021).

A vista disto, as constitui¢des resultantes desses processos ainda aparentam serem
democraticas a distdncia, pois em seu conteido contém elementos que ndo sdo diferentes
daqueles pertencentes a constituicdes democraticas liberais, contudo, em seu cerne, foram
substancialmente reformuladas para minar a propria ordem democratica (LANDAU, 2013).

Por consequéncia, mudangas constitucionais permitem que os autocratas removam
membros da oposi¢do politica para inserir pessoas leais ao governo no campo politico,
enfraquecendo o6rgaos de fiscalizacdo e inserindo nos tribunais agentes leais aos titulares do
poder, além de exercerem controle governamental sobre as midias sociais e outras instituigdes
importantes (LANDAU, 2013).

A titulo de exemplo, a Venezuela de Hugo Chavez substituiu a Constitui¢do em vigor
por uma nova ordem constitucional através de uma nova Assembléia Constituinte, cujas
regras eleitorais escritas por Chavez eram imensamente favoraveis a ele. Uma vez convocada,
a Assembleia empenhou-se em fechar as institui¢des que ainda estavam sujeitas ao antigo
sistema bipartidario, suspendendo o Congresso e fechando, inclusive, a Suprema Corte.

Em sintese, mudangas constitucionais fazem parte dos projetos autoritarios modernos.
Agentes ou grupos detentores de poder podem abusar da constituicdo para elaborar ordens
constitucionais nas quais enfrentam poucas restrigdes em seu poder, dificultando, ainda, sua
substitui¢do. Tais mudancas formais operam em conjunto com normas informais, como
suborno e assédio, dentro de regimes autoritarios competitivos (LANDAU, 2013).

Feitas as consideracdes sobre constitucionalismo abusivo, sera feita uma analise
abrangente sobre o papel dos tribunais como instrumento utilizado por agentes autoritarios em
favor de mudangas constitucionais abusivas.

Vale ressaltar que ndo se questiona a legitimidade democratica ou a representatividade
das Cortes Constitucionais. De fato, os paises que adotaram o controle judicial de
constitucionalidade das leis, como é o caso do Brasil, os eventuais conflitos de carater
constitucional sdo resolvidos através de decisdes do Tribunal Constitucional.

E indubitavel o papel de intérprete ultimo da Constituigio pelo Tribunal
Constitucional, pois lhe ¢ incumbida a obrigagao de ditar aos outros poderes os limites de sua
autoridade e zelar para que atuem dentro dos limites substanciais constitucionalmente

previstos (BINENBOJM, 2014).
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Assim, cabe a Corte Constitucional pronunciar a “ultima palavra” em um contexto de
Estado Democratico de Direito, uma vez que suas decisdes juridicas ndo estdo sujeitas a
qualquer controle democratico posterior. Logo, o Tribunal Constitucional € “o tnico juiz da
sua propria autoridade” (BINENBOJM, 2014)

Na visdo de Rosalind Dixon, os tribunais e a revisdo judicial sdo pedras angulares do
constitucionalismo democratico liberal moderno, considerando que os tribunais superiores
nacionais sao normalmente conceituados como uma das principais defesas contra alteragdes
constitucionais abusivas. Nesta ldgica, os tribunais constitucionais podem conduzir exercicios
de revisdo judicial de maneira que os direitos constitucionais de grupos minoritarios sejam
defendidos, além de garantir que as instituigdes politicas ndo ultrapassem os limites do seu
poder (DIXON; LANDAU, 2021).

Nao obstante, em alguns paises, os autocratas transformaram os tribunais em armas a
favor de mudancas constitucionais abusivas, € ndao contra. Nesses casos, 0s tribunais
confirmam e legitimam os atores a consolidar o poder, inclusive reprimindo a oposicao e
favorecendo potencialmente o jogo eleitoral em seu proprio beneficio (DIXON; LANDAU,
2021).

A revisdo judicial abusiva tem relagdo a tribunais envolvidos em revisdes que
prejudicam em vez de proteger ou promover a democracia. Além disso, a revisdo judicial
abusiva dispoe de alguns requisitos, dentre eles o requisito da intencao e o requisito de que os
juizes emitam decisdes contrarias a uma definicdo minimalista de democracia (DIXON;
LANDAU, 2021).

De todo modo, os tribunais envolvidos em formas de revisdo antidemocraticas sao
induzidos a encobrir os seus motivos, porquanto as formas abusivas de revisao judicial tém
maiores chances de serem bem sucedidas se forem vistas pela populagdo em geral como
independentes dos ramos politicos.

As formas mais cristalinas de revisdo judicial abusiva serdo as que envolverem pouca
ou nenhuma tentativa da parte dos juizes de justificarem se as suas decisdes foram
fundamentadas em processos juridicos ortodoxos de raciocinio ou mesmo respaldadas nos
mecanismos constitucionais previamente estabelecidos e reconhecidos (DIXON; LANDAU,
2021).

Na maioria dos casos em que ocorre a revisao judicial abusiva, os tribunais estdo
envolvidos como parte de uma estratégia dos regimes autoritarios, a qual ¢ utilizada para
debilitar a ordem democratica liberal de um pais. Por conseguinte, de maneira informal, esses

regimes recorrem a formas sutis de pressdo, valendo-se de subornos ou de outros incentivos
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para obterem decisdes favordveis ou mesmo reformas oportunas dos tribunais (DIXON;
LANDAU, 2021).

Nos governos em que a ordem democratica esteja corrompida, existe uma série de
instrumentos juridicos formais e informais para influenciar a composi¢do e os poderes do
ambito judiciario.

Ainda reportando ao exemplo venezuelano, no ano de 2004 o Congresso aprovou uma
nova Lei Organica do Supremo Tribunal de Justica, ampliando o niimero de magistrados e
admitindo a nomeacdo de novos integrantes favoraveis ao governo. Nas elei¢des 2015, a
oposicdo conquistou ampla vitdria e obteve a maioria das cadeiras do Poder Legislativo da
Venezuela, todavia, a Assembleia Nacional sofreu diversos vetos do Supremo e teve diversas
de suas leis impedidas de entrar em vigor.

Na Bolivia, por outro lado, foi instaurado processo de impeachment contra trés
magistrados do Tribunal Constitucional Plurinacional depois de terem emitido uma decisao
contraria ao governo boliviano. A época foi aceito pelos juizes uma reclamagdo de
constitucionalidade contra a Lei dos Notarios, contrariando a possibilidade de reelei¢ao do
entdo presidente Evo Morales. Consequentemente, o Tribunal de Sentenca responsavel
instalou o julgamento por resolugdes contrarias a Constituicdo e as leis, prevaricagdo e
violagdo de deveres, contra os trés magistrados, os quais, posteriormente, foram afastados de
seus respectivos cargos.

Destarte, o constitucionalismo abusivo nao esta restrito a ocorrer apenas no ambito do
Poder Executivo, podendo se manifestar também nos demais poderes constituidos. Assim, a
Corte Constitucional brasileira também pode ser protagonista de tal fenomeno, haja vista que
¢ a guardia incumbida da protecao da Constitui¢ao, além do encargo de sua interpretagao.

Nesta toada, ¢ possivel verificar uma grande expansao do Poder Judiciario, o qual vem
tomando a frente de questdes politicas e decidindo assuntos que teriam de ser debatidos e
resolvidos pelos outros Poderes. Em alguns casos, juizes tém se tornado mais representativos
dos anseios ¢ das demandas sociais do que as proprias esferas politicas convencionais
(MONT’ALVERNE; LEITAO; SOUSA, 2023).

No cendrio brasileiro, ¢ possivel apontar a inseguranca juridica gerada pela
inobservancia dos precedentes judiciais, pela banalizagdo dos principios constitucionais e pelo
desrespeito a separagdo de poderes como forma de revisdo judicial abusiva perpetrada pela

Suprema Corte, conforme serd melhor elucidado nos topicos subsequentes.
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3. JURISDICAO CONSTITUCIONAL ABUSIVA E A JUDICIALIZACAO DA
POLITICA CONFORME A POSTURA DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
BRASILEIRO

Conforme abordado anteriormente, em que pese os Tribunais Constitucionais quase
sempre desempenharem um papel garantidor da democracia, em certas ocasides podem agir
utilizando-se de mecanismos constitucionais para enfraquecer a ordem democratica. Nessa
conjuntura, sera discorrido sobre a atuacdo do STF enquanto Tribunal Constitucional e a sua
crescente representatividade no cenario politico brasileiro.

O Supremo Tribunal Federal, juntamente com seus ministros, sdo munidos de poder na
defini¢@o de constitucionalismo democratico no Estado brasileiro. Para mais, a Suprema Corte
possui ndo apenas a fun¢do tipica de um tribunal de ultima instdncia, mas também o encargo
como guardido da Constitui¢do, exercendo controle de constitucionalidade sobre os atos do
poder publico.

Nao obstante, em alguns casos o STF faz uso descomedido de suas prerrogativas
constitucionais o que acaba resultando no cometimento do constitucionalismo abusivo, de
maneira que a Constituicao pode ser estrategicamente empregada para beneficio de agentes de
interesse em tempos de crises politico-institucionais.

Em paralelo, cada ministro dispde de poder individual, cujo qual poderd ser
empregado sem a participagdo do plendrio e, inclusive, utilizado a dispéndio dele. Deste
modo, o Tribunal acaba adotando um protagonismo individual, de maneira que cada ministro
detém o condao de priorizar ou postergar determinadas ac¢oes recebidas (MEDEIROS, 2022).

Aliés, as decisdes monocraticas proferidas pelos membros da Corte t€ém impactado
sobremaneira a politica, ao suspender leis, atos normativos e emendas constitucionais através
de medidas liminares que pouco provavelmente serdo analisadas pelo Plenario (MEDEIROS,
2022).

Assim, por efeito das decisdGes monocraticas, o entendimento individual de cada
ministro tem potencial de ser visto como posicionamento da propria Corte, facultando aos
magistrados criarem uma “jurisprudéncia pessoal” que, por vezes, sequer reflete o real
entendimento do Tribunal (MEDEIROS, 2022).

Vale apontar que, em alguns momentos, o Tribunal Constitucional acaba sendo
provocado por representantes dos demais poderes, com o propdsito de dar um veredito em
questdes que venham beneficiar ou mesmo impulsionar a agenda politica de tais agentes.

Desta forma, as questdes politicas acabam por serem judicializadas e, por consequéncia, abre
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caminhos para uma ampla revisdo judicial, tal qual o acesso dos ministros na arena politica
(MEDEIROS, 2022).

A proposito, a judicializacdo excessiva traz consigo o risco da politizagao da justica
constitucional, pois, uma vez se tornado habitual as decisdes sobre questdes politicas, os
magistrados dispdem de seu proprio julgamento como forma de suprir a atuagdo deficiente
dos demais Poderes.

Portanto, a partir do momento em que um ministro passa a deliberar a partir de
preceitos ideologicos e pessoais ao invés de estar estribado em pardmetros legais, o exercicio
da jurisdicdo se torna arbitrario.

Com efeito, ao avocar para si um viés ideoldgico e politico, o Tribunal Constitucional
estaria contrapondo o principio da imparcialidade, o que resultaria na perda de sua
independéncia e consequentemente ao avango do abuso de poder na seara jurisdicional. Um
padrdo politico na jurisdicdo constitucional estaria, deste modo, significativamente
relacionado a discricionariedade da interpretagdo constitucional.

Sobre o assunto, Patricia Cardoso Cardim (2010) assevera:

Neste contexto, ha o receio de que existam abusos cometidos pela jurisdicdo
constitucional, configurando um verdadeiro “governo de juizes”, na medida em que
esta passaria a reescrever em seus julgamentos o teor da constitui¢do e ditar os

rumos politicos do Estado. (CARDIM, 2010)

O conceito de judicializacdao da politica na visdo de Luis Roberto Barroso (2020) diz
respeito as questoes relevantes do ponto de vista politico, social ou moral que sdo decididas
em carater definitivo pelo Poder Judiciario. Deste modo “trata-se, como intuitivo, de uma
transferéncia de poder para as institui¢des judiciais, em detrimento das instancias politicas
tradicionais, que sdo o Legislativo e o Executivo” (BARROSO, 2020).

A despeito disso, Barroso (2020) declara que a judicializagdo aclara uma linha ténue
entre politica e justica no mundo contemporaneo, de maneira que nem sempre ¢ evidente a
divisdo entre a criacdo e a interpreta¢do do Direito.

O fenomeno da judicializagdo, conforme leciona o autor Luis Roberto Barroso,
assumiu maiores propor¢des em razao da constitucionalizagdo abrangente e analitica e do
modelo de controle de constitucionalidade vigente, o qual confere amplo acesso ao Supremo

Tribunal Federal por via de a¢des diretas (BARROSO, 2020).
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Por consequéncia, a maioria das questdes de relevancia politica, moral ou social ja
foram deliberadas ou estdo sendo dispostas em sede judicial, principalmente perante o
Supremo Tribunal Federal (BARROSO, 2020).

A judicializagdo, segundo Barroso (2020), decorre, sobretudo, de dois fatores:

o modelo de constitucionalizagdo abrangente e analitica adotado; e o sistema de
controle de constitucionalidade vigente entre nds, que combina a matriz americana —
em que todo juiz e tribunal pode pronunciar a invalidade de uma norma no caso
concreto — € a matriz europeia, que admite agdes diretas ajuizaveis perante a corte
constitucional. (BARROSO, 2020).

Assim, o amplo rol de direitos fundamentais consolidados na Constituigdo, tal qual a
consolida¢dao do controle de constitucionalidade exercido pelo Poder Judiciario propiciou a
judicializagao da politica no Estado brasileiro.

Em contrapartida, a ascensdo do fendomeno judicializagdo da politica e o crescimento
do poder de revisdo judicial pelo Tribunal Constitucional esbocou o que Oscar Vilhena Vieira
(2008) qualificou como “Supremocracia’.

O autor dividiu a acepcao do conceito em dois aspectos, sendo o primeiro deles
relacionado a autoridade que o Supremo Tribunal Federal possui em relagdo as demais
instancias do Poder Judiciario e, o segundo, a expansao da autoridade do STF em detrimento
dos demais Poderes, posicionando a Corte no centro do sistema politico (VIEIRA, 2008).

Conforme apontado por Vieira (2008), a posi¢ao politica do Supremo foi fortalecida
pela Constituicdo de 1988 e reforcada pelas EC. n. 3/93 e EC n. 45/05 e pelas Leis n°
9.868/99 e 9.882/99. Nesse cenario, o STF comecou a desempenhar ndo apenas o papel de
guardido da Constitui¢ao e defensor dos direitos, mas também o de criador de regras.

A vista disso, o Tribunal Constitucional brasileiro coaduna o exercicio de autoridade,

inerente a interpretagao constitucional, com o exercicio do poder:

Esta tltima atribui¢do, dentro de um sistema democratico, deveria ficar reservada a
orgdos representativos, pois quem exerce poder em uma republica deve sempre estar
submetido a controles de natureza democratica. (VIEIRA, 2008).

A expansao dos instrumentos disponiveis para a jurisdi¢do constitucional tem levado o
Supremo Tribunal Federal ndo apenas a desempenhar um papel de poder moderador, mas
também a assumir a responsabilidade de decidir definitivamente sobre muitas questdes de

importancia substancial (VIEIRA, 2008).
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Nos ultimos anos, hd numerosos exemplos que demonstram como o Supremo Tribunal
Federal ampliou sua capacidade de intervir diretamente em questdes antes vistas como
exclusivamente politicas, que tradicionalmente cabiam aos poderes Executivo e Legislativo.

De todo modo, ainda que a judicializacdo constitua um fato que ndo se pode ser
contestado, haja vista que decorre do desenho institucional vigente, busca-se questionar o
modo com que a Corte Constitucional exerce tal competéncia, haja vista que o modo de
atuacao dos juizes e dos tribunais ¢ que vai definir a existéncia ou ndo do constitucionalismo

abusivo.

3.1. Conducio da jurisdicdo constitucional abusiva pelo judiciario brasileiro

O processo de preparacdo das instituigdes para efetivar o constitucionalismo abusivo
consiste em utilizar-se das estruturas constitucionais para corromper 0 proprio
constitucionalismo, reforcando sua posi¢do enquanto player no jogo politico e o
transformando em um ambiente desproporcional quando deveria haver o saudavel exercicio
dos checks and balances (ESTORILIO; BENVINDO, 2017).

A esse respeito, o autor Mark Tushnet concluiu que o constitucionalismo serve como
um manual de estratégias para um regime (referindo-se aos regimes autoritarios) jogar junto
com o Tribunal Constitucional. Em outros termos, o Tribunal age ardilosamente através da
argumentacdo judicial para justificar os passos subsequentes do regime, para mais tarde
sustentar interpretacdes abusivas, servindo assim, aos objetivos dos governantes autoritarios
(TUSHNET, 2015).

Na visdo de Tushnet (2015), as Cortes Constitucionais ainda possuem certo grau de
independéncia e empregam os principios basicos de direito suficientemente bem. No entanto,
os magistrados, mormente aqueles membros de Tribunais de cupula, se alinham mais
facilmente as inclina¢des do regime dominante.

E possivel observar, nos ultimos anos, a crescente presenca do Supremo Tribunal
Federal no campo politico, seja através das decisdes da Suprema Corte, seja nas falas de seus
ministros. Assim, tais fatos tendem a corroborar a posicdo do STF como agente central no
constitucionalismo abusivo, de modo que a atuagdo da jurisdi¢ao constitucional disponha de
autoridade o suficiente para, posteriormente, participar como agente de interesses no processo
decisorio ( ESTORILIO; BENVINDO, 2017).

Assim, sob tal perspectiva, ¢ demasiadamente corriqueiro perceber os avancos das

cortes no cenario politico, cujo o propdsito ¢ de eleger-se como um “agente seleto do
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constitucionalismo abusivo, fortalecendo as capacidades de decisdo, e ainda estabelecer uma
papel mais definitivo a suas deliberagdes” (ESTORILIO; BENVINDO, 2017).

No caso do Brasil, Rafael Estorilio e Juliano Benvindo (2017) bem identificaram a
pratica de abuso pela ctipula do Judiciario baseados em dois focos: sincronicidade e uso
deslocado da subsungao.

A sincronicidade esté relacionada a causalidade coordenada entre dois eventos e pode
ser esbocada no ambito decisério do STF no julgamento da medida cautelar na ADPF 402,
quando o STF, em decisdao monocratica do Ministro Marco Aurélio, concedeu tutela liminar
para determinar o afastamento do entdo presidente do Senado Federal, Renan Calheiros. Tal
decisdo monocratica gerou um conflito institucional, de maneira que a mesa do Senado
afirmou que se recusaria a cumprir a decisao judicial.

Ocorre que, exatamente na mesma data em que o recurso do Senado que era contrario
a decisdo monocratica do Ministro Marco Aurélio era julgado, o projeto de lei que tratava do
abuso de autoridade iria a votagdo pelos senadores, cujo texto repercutiria diretamente sobre o
Poder Judiciario.

Durante o julgamento do recurso, foi decidido contrariamente a decisdo monocratica
que afastava o parlamentar de seu cargo, permitindo que o Presidente do Senado
permanecesse no exercicio da fun¢do, sem poder, todavia, permanecer na linha sucessoria de
possiveis Presidentes da Republica. Simultaneamente, o projeto de lei sobre abuso de
autoridade foi engavetado no ambito do Senado Federal.

Em ambas situagdes ¢ possivel verificar uma sincronicidade entre os eventos, na
medida em que uma deliberagdo interinstitucional permite uma agremiacdo dos Poderes
quanto a interpretacdo da Constituicdo, para que haja um fortalecimento pessoal de seus
agentes (ESTORILIO; BENVINDO, 2017).

Nesse contexto, Rafael Estorilio e Juliano Benvindo afirmam que:

Negar a existéncia de possiveis estratégias politicas nessa correlagdo de forgas ¢
assumir a ingenuidade na analise de comportamentos humanos ¢ de movimentagdes
institucionais. A sincronicidade, embora n3o prove que tenha havido,
peremptoriamente, a pratica do abuso constitucional, a0 menos promove a suspei¢ao
sobre esses movimentos. (ESTORILIO; BENVINDO, 2017).

Sob esse enfoque, a causa subjacente a uma série de eventos resultantes das decisoes
de um Tribunal, sob uma perspectiva estratégica, revelando claramente um constitucionalismo

abusivo na justica constitucional.
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Ora, tais praticas tém revelado uma nova configuracio do STF como institui¢do
central do jogo politico, cuja deliberagdo se assemelha mais a praticas comuns de negociacao
politica, em detrimento do constitucionalismo democratico.

Por sua vez, o uso deslocado da subsun¢ao ¢ caracterizado pela falta de isonomia na
interpretacdo dada pela Corte sobre questdes faticas idénticas e com relativa proximidade
temporal, que ensejaria a aplicabilidade do mesmo direito (ESTORILIO; BENVINDO, 2017).

Quando isso ocorre, a interpretacao constitucional ndo decorre da melhor analise dos
textos e precedentes legais, mas baseadas em argumentacdo nao juridica a fim de garantir
algum interesse proprio, por pressdo do governo ou das elites politicas (MONT’ ALVERNE;
LEITAO; SOUSA, 2023).

Para elucidar, no ano de 2016 o Supremo Tribunal Federal proferiu decisao em sede de
tutela liminar (MS 34.070), que impossibilitava o entdo ex-presidente Luiz Inacio Lula da
Silva de assumir o cargo de Ministro da Casa Civil. De acordo com a fundamentacio
apresentada na antecipacdo de tutela conferida pelo Ministro Gilmar Mendes no Mandado de
Seguranca, tal fato era um tipico exemplo de desvio de finalidade administrativa, vez que a
posse serviria puramente para obter foro por prerrogativa de funcdo quando o entdo
ex-presidente era alvo de investigagdes judiciais.

Em contrapartida, no ano seguinte, o presidente Michel Temer a época visava nomear
Moreira Franco como Ministro de Estado, o qual era amplamente implicado na conhecida
“Operacao Lava-Jato”. Tal condi¢ao colocava Moreira Franco em posi¢ao semelhante a do
entdo ex-presidente Luiz Inicio Lula da Silva, que seria alcangado pelo foro privilegiado por
prerrogativa de funcgao.

Como consequéncia, partidos politicos como o PSOL e REDE Sustentabilidade
impetraram Mandado de Seguranca, cuja tutela liminar restou negada. De acordo com a
decisdo do Ministro Celso de Mello, era questiondvel a capacidade ativa dos partidos politicos
para interesses difusos e, também, ndo havia evidéncias de que tal ato era eivado por nulidade
(ESTORILIO; BENVINDO, 2017).

Se vislumbra, portanto, posturas diversas do STF em casos deveras similares, de modo
que tal oscilagdo demonstra certa fraqueza institucional da Corte, propiciando assim o
desprestigio popular e institucional do Tribunal e, além de denotar uma inseguranga juridica
no ambito da justica constitucional, exerce forte influéncia no movimento politico-social do
pais.

Outro ponto a ser discutido diz respeito ao poder de decisdo individual que cada

ministro do Supremo Tribunal Federal detém. Em sua génese, as decisdes monocraticas
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servem apenas para conceder medidas cautelares de urgéncia para que seja garantido o futuro
do processo, entretanto, sem abranger o mérito.

Vale ressaltar que o deferimento de medidas liminares monocraticamente ¢ legal, cuja
previsdo consta na Lei de Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade (Lei n°® 9.868/99) e no
Regimento Interno do STF, em seu artigo 13, inciso VIII, porém, apenas como medida
excepcional e durante o recesso do Supremo Tribunal Federal.

De acordo com os dados disponiveis no portal do Supremo Tribunal Federal, nos
primeiros seis meses do ano de 2024, foram proferidas 41.613 decisdes monocraticas,
enquanto que apenas 9.538 das agdes foram julgadas em Plenario. A porcentagem de tais
dados apresenta que apenas 18,64% das decisdes foram proferidas em colegiado.

Assim, pois, a excegdo virou a regra e, a regra em exceg¢ao, haja vista que menos da
metade das acdes que deveriam ter sido deliberadas em Plenario, foram de fato. Além disso,
Luiza Brito Ling (2023) menciona que, através dos dados do Tribunal, ¢ possivel constatar
que as liminares permanecem em vigor por, em média, mais de dois anos até serem levadas ao
colegiado, e até seis anos nos casos das ADIs.

A esse respeito, Ling (2023) alerta que:

O problema vai além, pois o controle pelo Plenario ndo vem sendo eficaz no
processo de rediscussdo e fundamentagdo das decisdes individuais, sendo
incompetente no processo de impedir que estas se consolidem como status quo.
(LING, 2023)

Alias, o artigo 97 Constituicdo definiu que apenas a maioria absoluta dos membros do
Tribunal podera declarar a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, corroborado

ainda com o artigo 23 da Lei n® 9.868/99. Luiza Brito Ling (2023) ainda salienta:

Se o proprio controle judicial de constitucionalidade, por si s, ja se apresenta como
uma questdo delicada para a teoria democratica e constitucional, decisdes
individuais tomadas em seu bojo “parecem apresentar desafios intransponiveis”.
(LING, 2023)

Apesar de as medidas cautelares monocraticas serem medidas de exce¢do, os membros
da Suprema Corte tém utilizado-se deste recurso de maneira exacerbada, embora que na
maioria das decisdes ndo se vislumbre urgéncia que o justifique. Alids, muitas decisdes sequer
chegam a ser submetidas ao referendo do Plenario do Tribunal.

Nesse caso, as liminares podem permanecer por anos com o ministro-relator, haja vista

nao haver prazo para liberar o processo para julgamento de mérito, podendo perdurar até que
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o entendimento dos demais membros estejam alinhados ao do magistrado responsavel,
considerando que, ndo raro, as decisdes monocraticas divergem do entendimento prevalecente
do Tribunal (MONT’ALVERNE; LEITAO; SOUSA, 2023).

De todo modo, o carater provisorio de tais deliberagdes acabam por substituir ou
mesmo tornar inutil o proprio julgamento de mérito, quer pela perda superveniente do objeto
ante a um longo decurso de tempo, quer pela dificuldade de retroceder ao “status quo”
anterior a concessao da decisdo monocratica, tendo em conta que inumeros fatos vao se
consumando sob arrimo da decisdo “proviséria”, tornando muito mais oneroso o custo social,
econdmico e politico o processo de revoga-la (MONT’ALVERNE; LEITAO; SOUSA, 2023).

Em vista disso, conforme elucidado por Bruna Aratjo Alves de Medeiros, o

individualismo das decisdes do Supremo Tribunal Federal reflete o seu autoritarismo:

O comportamento dos ministros em instituir o avango de suas decisdes individuais
como se fossem colegiadas corrobora para um autoritarismo do Supremo. Isso
acontece devido a concentracdo de poderes nas maos de cada juiz constitucional,
proporcionando, portanto, uma fragmentagdo no Estado Democratico de Direito,
tendo em vista a conduta abusiva e ilegitima desses agentes. Dessa forma, o
individualismo do STF vai em desencontro com a Constituigao e, até mesmo, contra
o seu Regimento Interno, uma vez que tais normas ndo conferem tanto poder
particular aos onze ministros. (MEDEIROS, 2022)

Outro paradigma a ser analisado tem como dilema o julgamento sobre a demarcagao
da reserva indigena Raposa Serra do Sol pelo Supremo Tribunal Federal. A sintese do caso da
conta de um processo de demarcacdo da reserva Raposa Serra do Sol, situada no Estado de
Roraima, o qual teve inicio ainda no regime militar, na década de 1970.

Durante o governo do entdo Presidente Fernando Henrique Cardoso, houve a
demarcacdo da reserva indigena através da Portaria 820/98, e finalmente homologada no
governo do Presidente Luiz Indcio Lula da Silva pela Portaria 534/05, no ano de 2005. No
entanto, produtores de arroz que estavam instalados na regido manifestaram resisténcia contra
a Policia Federal que tinha por incumbéncia retirar os ndo indios das terras demarcadas, de
modo que o entdo governador do Estado de Roraima requereu ao STF uma liminar para que
fosse suspensa a remog¢do dos agricultores.

Apbs a concessao do pedido de liminar, o entdo Senador por Roraima, Augusto
Afonso Botelho Neto, deu inicio a uma Acao Popular em desfavor da Unido, postulando a
declaracao de nulidade da Portaria 534/05 proferida pelo Ministério da Justica. Assim, a agao

passou a ser julgada no ano de 2008.
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Durante as deliberagdes, o Ministro Relator Carlos Ayres Britto se manifestou a favor
da demarcagdo continua, sendo seguido por outros nove ministros. Dentre os ministros que
acompanharam o voto do relator, o Ministro Menezes Direito, além de sustentar a validade da
Portaria e do Decreto Presidencial, veio a produzir, discricionariamente, 19 condicionantes,
tal como uma auténtica legislagdo sobre demarcagao.

A Procuradoria-Geral da Republica chegou a questionar a validade das condicionantes
incluidas ao acérdao da Ag¢ao Popular 3388, todavia, o novo Relator, o Ministro Luis Roberto
Barroso, negou provimento aos embargos declaratorios apresentados pela PGR. Segundo o
voto do Ministro Barroso, as 19 condicionantes ndo eram vinculantes, apenas serviriam de
diretrizes para outros casos.

As condigdes estabelecidas para demarcagao e ocupacgdo de terras indigenas teriam a
pretensdo de sumular para outros casos. Apenas os ministros Marco Aurélio e Joaquim
Barbosa foram desfavoraveis de tais medidas sob argumento de tangenciamento do mérito
(STRECK, 2018).

Lenio Luiz Streck (2018) faz um alerta para a auséncia de critérios juridicos
adequados nos momentos em que o Judiciario se manifesta. Sobre o caso em questao, Streck

refere que:

No entanto, o que era pra ficar restrito a analise da legalidade de dois atos praticados
pelo Executivo acabou extrapolando para atividade legislativa da Corte
Constitucional, que, com a justificativa de que a demarcagdo da Raposa Serra do Sol
necessitava de maiores esclarecimentos, produziu 19 normas abstratas que deveriam
orientar a execugdo da demarcacdo. (STRECK, 2018).

A vista disso, a discricionariedade judicial traz consequéncias graves ao se considerar
que o Poder Judiciério tem ultrapassado as suas fronteiras e se determinado a deliberar sobre
as insuficiéncias dos demais Poderes a partir de sua propria concepcao politica. Além da
inseguranga juridica, abre-se precedentes para a excepcionalidade.

Frisa-se que um Estado de Excecdo ¢ aquele que detém o poder dispor do Direito
como bem achar adequado para cada situagdo. Lenio Streck (2018) foi preciso ao afirmar que
“se, em certas situagdes, o Judicidrio se sente autorizado a agir na excegao, cai por terra uma
das principais conquistas do constitucionalismo, que ¢ a exigéncia, existente no Estado de
Direito, de que todo o exercicio do poder seja sempre constitucionalmente limitado”
(STRECK, 2018).

Linhares (2016) afirma que o carater antidemocratico das deformidades institucionais

estd no “viés juricéntrico” derivado de uma atuacdo excessivamente ativista do Poder
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Judicidrio. Nesse sentido, as posicdes adjudicatorias tendem a legitimar qualquer que seja a
decisdo do STF, ao invés de ordenar um didlogo aberto sobre a interpretacdo da Constituicao

(LINHARES, 2016).

3.2.  Ativismo Judicial versus Ativismo Constitucional pela Suprema Corte Brasileira

Inicialmente, cumpre delinear a acep¢ao de ativismo judicial e o que tal expressao
representa.

Lammeégo Bulos (2023) define o ativismo judicial como “o ato em que os juizes criam
pautas legislativas de comportamento, como se fossem os proprios membros do Poder
Legislativo™.

José Matias Pereira (2021), por sua vez, relaciona o ativismo judicial a uma expansao
significativa do Poder Judiciario através da interpretacdo constitucional (PEREIRA, 2021).

Similarmente, Elival da Silva Ramos (2015) compreende que o exercicio da fungdo
jurisdicional que ultrapassa os limites impostos pelo proprio ordenamento juridico incumbido
ao Poder Judiciario, caracteriza o fendmeno do ativismo judicial.

Cumpre ressaltar que ndo hd um consenso entre os estudiosos sobre o conceito de
ativismo judicial, mas ¢ evidente a conotacdo pejorativa no que diz respeito as praticas
ativistas, por implicar na deturpacdo da atividade tipica do Poder Judiciario em contraste com
os demais Poderes.

De todo modo, tal fendmeno ultraja com maior demasia o Poder Legislativo porquanto
o ativismo judicial ultrapassa as barreiras demarcatérias da fun¢do judicidria. Ativistas
judiciais, ou melhor dizendo, juizes legisladores, ao invés de decidirem litigios, cuja funcdo
tipica que lhes compete exercer, praticam atos inerentes ao oficio de Deputados e Senadores
da Republica (LAMMEGO BULOS, 2023).

A vista disso, Uadi Lammégo Bulos sustenta que:

Assim, o ativismo judicial é uma ultrapassagem das linhas demarcatorias da fungdo
judiciaria, pois o juiz desborda o nucleo essencial da jurisdi¢do. Em vez de dizer o
direito nos conflitos de interesse, passa a criar comandos normativos, via sentengas
judiciais, indo muito além da criatividade natural que permeia o munus judicante.
(LAMMEGO BULOS, 2023).

Feitas consideragdes sobre o fendmeno do ativismo judicial, serd desenvolvida a
dogmatica do ativismo judicial com enfoque em decisdes que versem sobre matéria

constitucional, isto €, relacionando apenas com a aplica¢do da Constituicao.
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Christine Oliveira Peter traz a luz o conceito de ativismo constitucional, ou da

Constituicdo. Em suas palavras o ativismo constitucional é:

Toda agdo que tenha como meta realizar a constitui¢ao, ou mais especificamente, é o
conjunto de agdes, sempre complexo e descentralizado, de fazer valer as normas
constitucionais jusfundamentais em todas as praticas de poder, seja pelo
administrador publico, seja pelo legislador, seja pelo juiz. (PETER, 2015)

A autora faz um desmembramento do ativismo constitucional com base em trés
perspectivas: a da razdo ativista (de cunho ideoldgico), a da postura ativista (de cunho
teorico) e da atitude ativista (de cunho metodoldgico). Com efeito, sera feita uma analise com
enfoque sobre a perspectiva da razdo ativista, ou seja, sobre o ativismo constitucional
ideoldgico (PETER, 2015).

Na perspectiva ideoldgica, o ativismo constitucional caracteriza-se pelo
comprometimento com a concretizagdo dos direitos fundamentais em todos os ambitos da
vida juridica, impondo aos ativistas constitucionais um discurso que justifique as suas acdes €
decisoes, cujas quais devem estar estritamente vinculadas ao encargo de tornar efetivos esses
direitos.

Verifica-se, entretanto, que ha criticas substanciais tecidas em desfavor da teoria da
ordem de valores, haja vista que teria o potencial de transformar os direitos fundamentais em
um sistema fechado, apartado do restante da Constituicdo. Nesse sentido, haveria primazia
hierarquica pelos direitos fundamentais em relacdo as demais normas constitucionais
(PETER, 2015).

Alias, Gomes Canotilho j& esbocava criticas ao decisionismo e as suas consequéncias
ao afirmar que “a ordem de valores abre caminho para a interpretacdo dos direitos
fundamentais desembocar numa institui¢do espiritual, conducente a uma tirania de valores,
estatica e decisionista” (CANOTILHO, 2003).

Outrossim, também hé controvérsias relacionadas ao tema considerando que a total
dependéncia dos direitos fundamentais a uma ordem de valores acarreta a uma relativizagao
desses direitos, os quais estdo diuturnamente submetidos a controle interpretativo, atendendo
a uma pauta de valores que pode ser conduzida a uma interpretacao arbitraria (CANOTILHO,
2003).

H4 uma singularidade do ativismo judicidrio em matéria constitucional, a qual ¢
atinente as peculiaridades do exercicio de interpretacdo e aplicagdo da Lei Maior, que,

conforme apontado por Elival Ramos, compreende, por exemplo, a fluidez e a decorrente
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imprecisdo semantica (vagueza e ambiguidade) da linguagem constitucional, de maneira que
frequentemente ¢ referida a conceitos indeterminados de cunho valorativo.

Portanto, se por meio do exercicio ativista ¢ distorcido, de alguma maneira, o sentido
do dispositivo constitucional aplicado, seria deturpada a obra do Poder Constituinte originario
e, empreendida uma mutacao inconstitucional (RAMOS, 2015).

Em que pese a Constituicdo Federal de 1988, assim como outras constituicdes
democraticas contemporaneas, possuir alguns enunciados normativos vagos e até mesmo
ambiguos, ainda assim tais enunciados sdo dotados de alta carga valorativa. Por esse motivo, a
maneira como o Tribunal Constitucional delibera questdes de grande importancia através da
interpretagdo e ponderagdo dos principios e cldusulas constitucionais abstratas, torna-se
problemdtica e controvertida, sobremaneira por se tornar dificil distinguir interpretagao
legitima de mudanca ilegitima da norma interpretada (CAMPOS, 2014).

De acordo com Carlos Alexandre de Azevedo Campos:

A dificuldade estd em delimitar as fronteiras entre a pura aplicagdo das disposicdes
constitucionais e a criagdo normativa pelo Supremo Tribunal Federal quando
concretiza essas normas vagas ¢ imprecisas, dotadas de relevancia social e de alta
carga axiologica, em um cenario crescente de técnicas nada ortodoxas de decisdo de
inconstitucionalidade. (CAMPOS,2014)

Por conseguinte, toda decisdo judicial expansiva da defini¢do dos principios
constitucionais abstratos, de modo que venha a regular diretamente condutas concretas ou
mesmo criar novas regras constitucionais serd, pois, ativista. Assim, o juiz constitucional
ativista acaba por substituir o legislador no encargo de sanar o vacuo normativo iniciado pelo
constituinte originario (CAMPOS, 2014).

No ano de 2023, o plenario do Supremo Tribunal Federal reconheceu, por falta de
disposi¢do legal, que atos ofensivos praticados contra pessoas que pertencem a comunidade
LGBTQIAPN+ se enquadram no tipo penal definido na Lei do Racismo (Lei n° 7.716/1989).

O relator do MI 4733, o Ministro Edson Fachin, reconheceu que a discriminagao por
identidade de género e orientagdo sexual configura racismo e pratica da homotransfobia pode
configurar crime de injuria racial. Em sua decisao, Fachin fundamentou que "A interpretagao
que restringe sua aplicacdo aos casos de racismo e mantém desamparadas de protecdo as
ofensas racistas perpetradas contra individuos da comunidade LGBTQIAPN+ contraria ndo

apenas o acordao embargado, mas toda a sistematica constitucional".
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Ainda, o julgado considerou que, nos casos dos crimes dolosos contra a vida, haveria a
aplicag¢do da circunstancia qualificadora por motivo torpe, estabelecida no artigo 121, inciso I,
do Cédigo Penal Brasileiro (SILVA; FIGUEIREDO, 2023).

Vale destacar que a Constituicdo Federal consagrou o principio constitucional da
legalidade, positivado no rol dos direitos e garantias fundamentais do artigo 5°,
especificamente no inciso XXXIX, in verbis: “nao hé crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominagao legal” (BRASIL, 1988).

Na tentativa de solucionar um problema, o Tribunal acabou expandindo a sua
interpretacdo a um grau quase normativo. Logo, percebe-se claramente um exercicio ativista,
sobremaneira pela invasdo de competéncias, sobretudo do Poder legislativo, através da
analogia da norma penal existente aquelas situagdes semelhantes para as quais nao ha
expressamente previsao legal (SILVA; FIGUEIREDO, 2023).

Nesse caso, além de ser vedado o uso de analogia no direito penal in malam partem,
de modo que acarretaria danos aos principios da legalidade e da reserva legal, a atuagdo do
orgao judiciario tornou nebulosa a distingdo entre legislacao e jurisdigao.

Sob esse olhar, Carlos Alexandre de Azevedo Campos relaciona a inércia legislativa
ao fator tempo, uma vez que o longo decurso de tempo se mostra decisivo para uma atuagao
mais ativista do juiz constitucional para reparar a omissao legislativa (CAMPOS, 2014).

Um segundo exemplo ¢ o emblematico caso em que o entdo Deputado Federal Daniel
Silveira foi preso em flagrante delito depois de ter compartilhado um video nas redes sociais
em que aparecia expondo sua opinido sobre os ministros do STF.

O problema central desse fato esta na violagdo do artigo 53, da Constituicdo Federal,
cujo qual garante liberdade aos parlamentares para expressarem suas opinides, in verbis: “Art.
53. Os Deputados e Senadores sdao inviolaveis, civil e penalmente, por quaisquer de suas
opinides, palavras e votos” (BRASIL, 1988).

Tal prerrogativa esta dividida em dois tipos: imunidade material, real ou substantiva, a
qual implica a exclusdo da pratica de crime, como também a inviolabilidade civil pelas
opinides, palavras e votos dos parlamentares (art. 53, caput, CF/88) e, imunidade processual,
formal ou adjetiva, definindo as regras sobre prisdo e processo criminal dos parlamentares
(art. 53, §§2° a 5°, CF/88) (LENZA, 2024).

Conforme as palavras do jurista Pedro Lenza (2024), a imunidade material ¢ sindnimo
de democracia, garantindo ao parlamentar ndo ser perseguido ou prejudicado em razao de sua
atividade na tribuna, na medida em que assegura a independéncia nas manifestacdes de

pensamento € no voto (LENZA, 2024).
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Portanto, as palavras e opinides do deputado federal, nesse caso, ndo poderiam ensejar
em sua prisdo, visto que ¢ dotado de liberdade para expressar (com énfase no vocabulo
quaisquer) suas opinides, palavras e votos, ndo sendo incluida nenhuma excecdo em tal
dispositivo constitucional.

De todo modo, a prisdo de um parlamentar apenas se justificaria nos casos de prisdo
em flagrante de crime inafiancavel (art. 53, §2°, CF/88) e convém destacar que o rol de
crimes inafiangaveis € taxativo conforme estabelecido no artigo 5°, incisos XLII, XLIII e
XLIV, da Constitui¢do, bem como pode ser encontrado no artigo 323, do Codigo de Processo
Penal, nos incisos I, II e II1.

Assim, as acusagdes imputadas ao parlamentar de denunciagdes caluniosas, ameagas ¢
infragdes revestidas de animus caluniandi, diffamandi e injuriandi ndo configuram crimes
inafiangaveis, sendo assim, impossivel a decretagao de prisdo neste caso. Em que pese a
animosidade das afirmac¢des do ex-deputado federal, tais declaracdes feitas no video
publicado em sitios de internet ndo demonstraram, por si so, efetiva e materialmente, qualquer
conduta apta a atingir os valores do estado democratico de direito.

Doravante, ha um crescimento do poder de barganha no cenario politico brasileiro
através da ampliacdo do conddo dos o6rgdos judicidrios nas decisdes discriciondrias, cujas
quais se consubstanciam em institutos constitucionais e, eventualmente, sdo qualificadas
como verdades absolutas inerentes ao exercicio da justica constitucional.

A anélise das decisdes em que € possivel identificar o fendmeno do ativismo judicial
no ambito jurisprudencial da Corte Constitucional brasileira, revela que uma das principais
causas de sua intensificagdo ¢ de ordem institucional, porquanto o esfor¢co conferido ao
controle juridico da fun¢do legislativa e a incumbéncia de concretizar plenamente a
Constitui¢ao, ultrapassa, ocasionalmente, os limites impostos pelo ordenamento juridico a
conducdo da fung¢do jurisdicional (RAMOS, 2015).

Por consequéncia, pode-se constatar que a Suprema Corte, por vezes, adota pautas em
que, aparentemente, hd a intengdo de melhorar o futuro e proteger a democracia, entretanto,

assume uma postura de quase divindade, sobremaneira pela expansao de seu poder de decisao.

3.3. Democracia Constitucional e Constitucionalismo Abusivo

O conceito de democracia propriamente dito ainda ¢ uma ideia essencialmente

complexa e contestada.
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De maneira concisa, Linhares identifica a democracia como o governo do povo, a qual
aposta na vontade das maiorias como forma de legitimagdo do exercicio do poder, enquanto
que o constitucionalismo ¢ delineado como um movimento teérico-politico, cujo objetivo &
limitar o exercicio do poder a partir de mecanismos aptos a gerar e a garantir o exercicio da
cidadania (LINHARES, SEGUNDO, 2016).

Na visdao do autor, democracia e constitucionalismo sdo conceitos complementares e
sinérgicos e devem ser vistos com equilibrio, haja vista que uma democracia ilimitada, cuja
vontade popular majoritidria seja permanente, sem os devidos freios contramajoritarios,
acomete os direitos das minorias, revelando-se em uma verdadeira ditadura da maioria
(LINHARES, SEGUNDO, 2016).

Deste modo, o constitucionalismo dispds de dispositivos contramajoritarios de
protecao de direitos, denotando, assim, que um Estado Democratico de Direito s6 existe e
perdura ao longo do tempo pelo mérito de um processo politico constitucionalmente regulado
(LINHARES, SEGUNDO, 2016).

Para Rosalind Dixon e David Landau (2021), hd um ntcleo minimo da democracia
constitucional, que implica em elei¢cdes regulares, livres e justas, com algum nivel minimo de
competicao entre partidos politicos, com um conjunto de diretrizes que incluam o respeito
pelos direitos e liberdades politicas necessarias aos processos democraticos. Além disso, a
autora também reconheceu que a competi¢do politica eficaz também requer o gozo dos
direitos de expressdo, associagao e liberdade de imprensa a fim de colocar o pleito eleitoral
em condic¢des de igualdade.

Outro pré-requisito defendido ¢ o compromisso com o Estado de Direito, de modo que
a aplicacdo da lei seja estavel e previsivel e ndo seja aplicada de maneira discriminatéria
contra oponentes politicos (DIXON; LANDAU, 2021).

A partir deste contexto, serd feita uma analise das eleigdes presidenciais brasileiras no
ano de 2022, baseando-se na premissa de que o pleito eleitoral naquele ano gerou amplos
debates e divergéncias. Sob esse olhar, serd discutida sobre a ocorréncia, ou ndo, do
cerceamento da democracia e se os candidatos a época concorreram em iguais condigdes.

O ano eleitoral de 2022 foi marcado por uma grande polarizagdo politica, de um lado,
o entdo Presidente da Republica Jair Messias Bolsonaro buscava sua reelei¢do, e por outro, o
entdo ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva retornava a arena politica para concorrer a um
terceiro mandato.

Um dos fatores preponderantes que possivelmente suscitou para “inflamar” a corrida

eleitoral, foi o fato de Lula da Silva disputar a cadeira presidencial mesmo diante de todos os
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escandalos de corrupgdo que envolviam os seus mandatos e as posteriores anulagdes de suas
condenagdes, o que, de certa maneira, despertou um sentimento de impunidade em certos
grupos da sociedade.

Nesse cenario, a Suprema Corte participou ativamente do escrutinio, realizando o
balizamento das elei¢des naquele ano. Alids, durante as fiscalizagdes das elei¢des, o Tribunal
Superior Eleitoral emitiu decisdes um tanto quanto polémicas, sendo controvérsas.

A titulo de ilustracdo, naquele ano o TSE determinou a desmonetizacao de alguns
canais jornalisticos na plataforma YouTube, entre eles, os canais do Brasil Paralelo, Foco do
Brasil, Folha Politica e Dr. News, cujo contetido produzido tinha cunho politico eleitoral.
Sobretudo, o Plendrio determinou a suspensao do langamento de um documentario do jornal
Brasil Paralelo até data posterior ao sufragio.

O documentario em questdo, produzido pelo editorial do jornal Brasil Paralelo, tinha
como titulo “Quem mandou matar Jair Bolsonaro?” e teria estreia seis dias antes do segundo
turno das elei¢des, no ano de 2022. No entanto, a partir do voto do relator, o corregedor-geral
da Justica Eleitoral, Ministro Benedito Gongalves, na A¢ao de Investigacao Judicial Eleitoral
(AIJE) apresentada pela Coligacao Brasil da Esperanga contra o candidato Jair Bolsonaro, foi
suspensa a exibicao da reportagem, podendo ir ao ar apenas apos a votacao.

O embasamento argumentativo da decisdo diz respeito ao uso indevido dos meios de
comunicagdo, abuso de poder politico e econdomico, bem como a utilizagao das redes sociais
por um grupo de pessoas para promover deliberada produgdo e difusdo exponencial de
noticias falsas, com o fim de prejudicar a candidatura de Luiz In4cio Lula da Silva.

No julgamento, a Coligacdo Brasil da Esperanga alegou a existéncia de um
“verdadeiro ecossistema de desinformacdo”, cujo objetivo era beneficiar algumas
candidaturas em detrimento de outras.

Em contrapartida, a Constitui¢do, em seu rol dos direitos e garantias fundamentais,
garante a livre manifestagdo do pensamento, vedando apenas o anonimato. Além dos incisos
IV, IX, XIV, do artigo 5°, da Carta de 1988, a liberdade de expressdo esta corporificada no

artigo 220, caput e seus respectivos paragrafos, in verbis:

Art. 220. A manifestagdo do pensamento, a criag@o, a expressdo e a informagao, sob
qualquer forma, processo ou veiculo nio sofrerdo qualquer restricdo, observado o
disposto nesta Constituicdo. (BRASIL, 1988)
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Em suma, a Constituicdo Federal deixou evidenciado que a liberdade de expressdo
incide sobre todo tipo de concepgdo, juizo de valor e ponto de vista sobre qualquer assunto,
bem como resguarda a comunicagdo, a informagdo e o acesso a elas.

E fato que tal direito ndo é absoluto, porquanto em certas circunstancias ha conflitos
com outros direitos fundamentais. Entretanto, ¢ preciso cautela para que as restricdes legais

ndo resultem em censura prévia, pois, como defendido por Diego Fonseca Mascarenhas:

Tal restricdo prévia configuraria a tentativa de limitag¢do da cidadania no aspecto em
que as pessoas ndo estariam livres para pensarem e agirem como quiserem, ou seja,
ndo seriam capazes de decidir sobre o proprio destino e de assumir responsabilidade
pelo mesmo. (MASCARENHAS, 2021)

Assim, a responsabilizacdo pelos eventuais danos causados pela divulgacao de
informagdes deverd seguir o modelo de responsabilidade civil ulterior ao casuistico, de
maneira que o controle da atividade midiatica ndo deva ser utilizado com fim preventivo, mas
tdo somente apos a lesdo aos direitos de personalidade (MASCARENHAS, 2021).

De todo modo, os proprios membros da Suprema Corte reconheceram a
excepcionalidade da decisdo de suspender a estreia do documentario produzido pelo editorial
da Brasil Paralelo naquele periodo.

A Ministra Carmen Lucia, mesmo diante da natureza exotica da medida, defendeu-a
sob o argumento de que diante da iminéncia de ter um segundo turno das elei¢des, nao
houvesse nenhum tipo de comprometimento da lisura, higidez e seguranca do processo
eleitoral e dos direitos dos eleitores.

A partir deste entendimento, a Corte Constitucional legitimou a criagdo de uma
excecao nao prevista na Constituicdo. Assim sendo, a violacao da lei maior ¢ vista como uma
ameaga a democracia (STRECK, 2018).

Nesse sentido, Lenio Streck destaca:

Assim como ndo existe salvo conduto para atribuicdo arbitraria de sentidos, com tal
razdo nao se pode admitir que um julgador deixe de lado o texto constitucional em
beneficio de qualquer outro fundamento. Sendo, estard ferindo as regras do jogo
democratico, do qual ele, por determinagdo constitucional, é exatamente o guardido.
(STRECK, 2018).

Em todo caso, ainda que alguns membros da Corte tenham reconhecido o carater
inusitado da medida, defenderam que a excepcionalidade era necessaria naquela situacao,

tornando-se, pois, um problema sério a democracia constitucional.
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Sob esse aspecto, Dixon e Landau (2021) referem que mudangas constitucionais
informais t€ém impacto no nucleo minimo democratico, porquanto os Tribunais, por meio da
reinterpretagdo judicial, sdo uma via suficientemente eficaz para levar a cabo mudangas
constitucionais abrangentes (DIXON; LANDAU, 2021).

Em que pese o Poder Judicidrio ndo ter competéncia para emendar a Constituigao,
conforme as disposi¢des do artigo 60 da Carta Magna, tampouco possuir poder constituinte
para substitui-la, o fendmeno do constitucionalismo abusivo praticado pelo Tribunal
Constitucional evidencia-se através das decisdes que ultrapassam os limites e ampliam o
sentido da norma (MEDEIROS, 2022).

Claudia Maria Barbosa (2019) aponta que “o fato de os mecanismos de controle sobre
a atuagdo do Judiciario serem muito frageis, potencializa as possibilidades de abuso de
poder”.

O paradoxo de tal situagdo estd no fato de que ¢ imcumbido aos ministros a protecao
dos direitos e garantias constitucionalmente estabelecidos contra o abuso de poder, todavia, ha
uma disfuncdo constitucional na hipotese do abuso decorrer do proprio Poder Judiciario,
porquanto nao ha mecanismos de prote¢ao contra a atuagdo abusiva jurisdicional, ja que ¢
incumbido ao Judicidrio proferir a ltima palavra.

O protagonismo politico do Judiciario, na visdo de Claudia Maria Barbosa, acaba
fragilizando a Constitui¢do, haja vista que através de uma acentuada judicializagao da politica
¢ ocasionado o desequilibrio dos Poderes republicanos (BARBOSA, 2019).

A inexisténcia de mecanismos eficazes de controle institucionais ou sociais quanto a
atuacdo do Judiciario, sobretudo dos ministros do Tribunal Constitucional, inviabiliza a sua
responsabilizagdo pelo exercicio abusivo do poder (BARBOSA, 2019).

A Constituigao de 1988 instituiu que a sua guarda e protegdo caberia, essencialmente,
ao Supremo Tribunal Federal. No entanto, hda uma erosio no sistema de freios e contrapesos a
partir do protagonismo politico do Poder Judicidrio nos ultimos anos, conforme afirma

Claudia Maria Barbosa:

O regime da juristocracia fragiliza a Constitui¢do, torna-a inutil para a garantia
da liberdade dos cidaddos, incapaz em conter os abusos de autoridade, fragil
em assegurar o funcionamento harmoénico, independente e responsavel dos
Poderes, e inepta no controle da atuagdo ilegal e abusiva dos agentes publicos.
(BARBOSA, 2019).

A autora afirma que a combina¢do entre uma juristocracia pujante e de uma

Constituicao inapta a atender as fun¢des que a legitimam, acaba colocando em xeque o Estado
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Democratico de Direito ja consolidado, através de arranjos entre os tradicionais atores
politicos, inclusive o Poder judiciario (BARBOSA, 2019).

Em suma, embora os Tribunais Constitucionais sejam frequentemente considerados
como uma defesa potencial para as constituigdes democraticas liberais, em algumas situagdes
sdo um caminho eficiente para enfraquecé-las, conforme abordado nas linhas anteriores.

O Tribunal Constitucional brasileiro ¢ o responsavel por proteger a Constituicao e
garantir sua aplicacdo, em defesa dos direitos fundamentais e dos principios e processos
democraticos. Nessas situagdes, uma atuagdo contramajoritaria devera ser em beneficio da

democracia, € ndo em detrimento dela.

Nesse sentido, Patricia Cardoso Cardim assevera que:

Nas demais circunstancias, o STF devera acatar as escolhas feitas pelo legislador,
desde que legitimas, abstendo-se de sobrepor sua valoragdo politica. Sua atuagdo
sera legitima em caso de inércia inconstitucional dos demais Poderes ou quando
estes pratiquem atos que atentem contra a Constitui¢do Federal. (CARDIM, 2010).

Destarte, tais situagdes demonstram que o Supremo Tribunal Federal tem se mostrado
disposto a interferir no poder politico do Legislativo, utilizando mecanismos que ndo estdo
estribados pelo ordenamento juridico vigente. A Corte frequentemente argumenta que a
excepcionalidade na interpretacdo e aplicacdo dos principios e regras do sistema
constitucional reflete a excepcionalidade da situagdo em questdo.

Por todas essas razdes, conclui-se que o Supremo Tribunal Federal, em certos julgados
e decisOes, adere a praticas que se enquadram na definicdo de constitucionalismo abusivo.
Isso ocorre através de manobras que, embora paregam estar de acordo com os mecanismos
constitucionais, acabam por tornar o Estado significativamente menos democratico do que ja

foi um dia.

4. CONCLUSAO

O constitucionalismo ¢, inquestionavelmente, um grande €xito para consolidacdo do
Estado Democratico de Direito, pois proporciona a protecao necessaria contra o arbitrio de
um regime tiranico através da defesa e promogao da constitui¢ao, além de tutelar os direitos e
garantias fundamentais em uma democracia liberal.

No entanto, a diferenga entre o remédio € o veneno estd na dose. Em que pese a

Constitui¢do ser idealizada a partir de principios democraticos, também pode ser utilizada de
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maneira abusiva, reduzindo-se o seu carater garantistico com o fim de atender aos interesses
dos agentes politicos.

Tal fenomeno ¢ intitulado como “constitucionalismo abusivo”, cujo qual possui todos
os aspectos do constitucionalismo democratico liberal, mas em sua esséncia torna um Estado
substancialmente menos democratico do que era antes, de modo que pode ser efetuado por
qualquer agente constitucional, até mesmo pelo Tribunal Constitucional.

O Tribunal Constitucional, no desempenho da jurisdicdo constitucional, ¢ um
importante guardido do constitucionalismo democratico, porquanto ¢ intérprete ultimo da
Constituicao, cujas deliberacdes sdo tidas como ultima ratio. A prerrogativa incumbida ao
Tribunal Constitucional foi estabelecida pela propria Carta Magna, propiciando a Suprema
Corte poderes e os aparatos necessarios para a protecao do constitucionalismo democratico.

Nao obstante, apesar de ser conferida ao Tribunal Federal a legitimidade para atuar na
defesa do estado democratico de direito, também sdo estabelecidos limites de atuagdo e, ao
extrapolar esses limites, a conduta do Tribunal serd ilegitima, quigé abusiva.

Portanto, para distinguir o exercicio do Tribunal Constitucional na condugdo da
jurisdicdo constitucional abusiva ¢ necessario compreender os limites de sua legitimidade na
dindmica democratica constitucional.

Ora, pois, ¢ primordial mensurar as balizas da arena politica e os limites de atuacao do
STF ao fazer jus de seus interesses, bem como estabelecer os pardmetros do uso
argumentativo da Suprema Corte quando utilizado para desequilibrar os checks and balances
em seu beneficio.

Destarte, o Supremo Tribunal Federal e seus ministros dispde de indiscutivel poder de
defini¢do no cendrio constitucional democratico brasileiro. Consequentemente, ¢ arrazoado a
sua competéncia na jurisdicdo constitucional como intérprete ultimo em litigios de alta
densidade politico-juridica.

Todavia, nos contextos em que as demais instituicdes revelem-se falhas e/ou
negligentes, abrem-se precedentes para que a Suprema Corte € seus membros empreendam
praticas que violem as barreiras estabelecidas pelo constitucionalismo democratico por
intermédio de acdes que aparentemente estdo estribadas sob a égide da democracia.

Assim, a partir da autoridade argumentativa de que a Corte ¢ detentora, as sentengas
proferidas podem, na realidade, favorecer a posi¢do do STF como “agente seleto do
constitucionalismo abusivo, fortalecendo as capacidades de decisdo, e ainda estabelecer um

papel mais definitivo a suas deliberagdes”.
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Por conseguinte, o aumento do conddo do STF em intervir nas esferas claramente
politicas tem propiciado a presenca do constitucionalismo abusivo no Brasil. Nessa toada, o
diagnostico do fenomeno da sincronicidade e do uso deslocado da subsung¢do no exercicio das
prerrogativas do Tribunal Constitucional se faz tdo necessario.

A sincronicidade estd relacionada ao conjunto de acontecimentos que abrangem um
nexo de causalidade ocultos e, quando had ocorréncia do constitucionalismo abusivo
perpetrado pelo Tribunal Constitucional, a sincronicidade esta presente na deliberagdo
judicial. Ao passo que o uso seletivo da subsuncdo estd relacionado ao entendimento diverso
da Suprema Corte sobre idéntica questdo juridica, de modo que essa distingdo ocorre por uma
condi¢do politica, por influéncia popular ou mesmo devido ao ministro relator agir de acordo
com um ardiloso esquema estratégico.

Além do mais, ha controvérsias relacionadas ao poder de decisdo individual de cada
ministro, porquanto a Constitui¢do estabelece tal prerrogativa em situagdes excepcionais e
especificas. De diverso modo, cada magistrado, ao arrepio da Constitui¢do, detém o poder de
decidir monocraticamente suspender a legislacdo indeterminadamente, suprimindo o
julgamento de mérito pelo Plendrio e estabelecendo o seu entendimento como absoluto.

Apesar de as decisdes individuais serem permitidas em determinadas circunstancias, o
uso ostensivo pelo Tribunal faz com que a subjetividade e os interesses individuais de seus
membros se sobressaiam, sobretudo quando concernente a questdes politicas.

Portanto, essa idiossincrasia favorece o autoritarismo e acaba corrompendo o Estado
Demcrético de Direito, de modo que favorece que os ministros da Corte sejam agentes do
constitucionalismo abusivo, tendo em vista que as decisdes monocraticas sao utilizadas como
um mecanismo de enfraquecimento da democracia liberal.

H4, pois, uma transgressao a norma constitucional e, consequentemente, ao regimento
interno do Tribunal, quando a prerrogativa de decidir em ultima instancia ou o exercicio do
controle concentrado de constitucionalidade, atribuidos ao Supremo Tribunal Federal
enquanto instituicao colegiada, sao exercidos de maneira individualizada.

Os paradigmas jurisprudenciais extraidos do STF sdo relevantes para retratar as
manobras no texto constitucional utilizadas como amparo de suas decisdes arbitrarias e
substancialmente ajustadas ao jogo politico, conforme desenvolvidas ao longo da pesquisa.

A discricionariedade judicial estd tomando proporgdes perigosas, a medida que o
Poder Judiciario tem ultrapassado seus limites ao deliberar sobre as insuficiéncias dos demais

Poderes a partir de sua propria concepcao politica, como no caso das demarcagdes da reserva
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indigena Raposa Serra do Sol, pelo STF, quando foram legisladas condicionantes para tal
demarcacgao.

Alias, o Supremo Tribunal Federal tem adotado uma postura ativista na interpretacao
constitucional, sob o argumento de prote¢do e concretizacdo dos direitos fundamentais e do
Estado Democratico de Direito. Muito provavelmente esta conduta do Tribunal seja resultante
da inércia do Poder Legislativo em resolver os conflitos e as demandas da sociedade.

O ativismo judicial pela Suprema Corte foi evidenciado no caso da configuracdo dos
crimes de homofobia e transfobia no tipo penal definido na Lei do Racismo (Lei n°
7.716/1989). Para mais, foi decidido que nos casos dos crimes dolosos contra a vida, terd a
aplicag¢do da circunstancia qualificadora por motivo torpe, estabelecida no artigo 121, inciso I,
do Cdédigo Penal, em uma verdadeira legislagdo velada.

No caso do ativismo judicial sobre matéria constitucional, hé a distor¢ao de sentido de
alguns dispositivos constitucionais em determinados julgados da Suprema Corte, conforme
empreendido no caso da prisdo do ex-deputado federal Daniel Silveira. O Supremo, neste
caso, desvirtuou o sentido da norma constitucional que estabelece imunidade material e
processual aos parlamentares ao determinar a prisao em flagrante do entdo deputado .

E cristalino que, no encargo de efetivar plenamente a Constituigio, o Tribunal
Constitucional ultrapassa, ocasionalmente, os limites impostos pelo ordenamento juridico a
conducao da funcao jurisdicional.

Tais condutas ativistas do STF se intensificaram, sobretudo, nas elei¢des presidenciais
de 2022, essencialmente pelos episddios marcados por uma censura prévia implementada pelo
Tribunal Superior Eleitoral naquele ano. A decisdo de postergar o langamento de conteudo
jornalistico ndo apenas afrontou as diretrizes constitucionais, como também desabonou os
pilares democraticos.

A cada juizo de excegdo conferido pela Suprema Corte brasileira, hd o
enfraquecimento da Constituicao Federal e, consequentemente, da democracia. Por 6bvio, os
frutos de tais excecgodes, o Estado Democratico de Direitos € transformado em um estado de
excecao.

Em conclusdo, o STF vem demonstrando ser um agente vigoroso do
constitucionalismo abusivo no ambito jurisdicional brasileiro, através de condutas que
resultam em uma notéria diminui¢ao dos niveis democraticos do Brasil. Deste modo, a
Suprema Corte tem manipulado mecanismos que, ao que parece, sao constitucionais, mas em

seu cerne tornam o Estado substancialmente menos democratico do que ja fora antes.
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