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RESUMO

O presente artigo apresenta como objetivo a realizacdo de um estudo sobre a
evolugdo do constitucionalismo e dos impactos do neoconstitucionalismo na
sociedade hodierna. Esse estudo foi realizado através da metodologia, de carater
descritivo qualitativo e pesquisas por meio de levantamentos e analises
bibliograficas. No decorrer do trabalho, contatou--se que o neoconstitucionalismo
trouxe a constituicdo para a centralidade do ordenamento juridico, permitindo grande
poderio decisério ao STF. Outro fator importante é que , com base nesse poderio,
varios temas, até entdo particulares, passaram a ser levados para resolugdo no
judiciario (libido social no juiz), assim como a auséncia de limitacfes ao judiciario
esta permitindo que este, viole a constituicdo para molda- la conforme a sua
(STF) moral.
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Consequences of neoconstitutionalism: the judiciary as a superego of society

ABSTRACT

This article aims to conduct a study on the evolution of constitutionalism and the
impacts of neoconstitutionalism on today's society. This study was carried out
through the methodology, of qualitative descriptive character and researches through
surveys and bibliographical analyzes. In the course of the work, it was found that
neoconstitutionalism brought the constitution to the centrality of the legal system,
allowing great decision power to the STF. Another important factor is that, based on
this power, several issues, hitherto private, have come to be resolved in the judiciary
(social libido in the judge), as well as the absence of limitations to the judiciary is

allowing it to violate the constitution for shape it according to your moral (STF).

KEYWORDS: NEO-CONSTITUTIONALISM. JUDICIAL ACTIVISM. FEDERAL
COURT OF JUSTICE. CONSTITUTION.

INTRODUGCAO

O Supremo Tribunal Federal, vem tomando decis6es munidos de moralidade,
gue nao fazem jus a funcdo de guardido da constituicdo e vem atuando como
legislador, denotando um ativismo judicial ndo previsto em suas competéncias.

Deste modo, o judiciario se torna 0 monarca contemporaneo, no qual a
populacdo deposita seus problemas e passam anos esperando por uma solucéo,
dada por um terceiro, que nao integra a relacéo conflituosa.

Com o neoconstitucionalismo, comegou a conceber a Constituicdo ndo mais
como um documento politico, mas sim de natureza juridica, trazendo a centralidade

da Constituicdo e os direitos fundamentais. A partir de entdo, as constituicoes
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comecaram a se preocupar com a dignidade da pessoa humana como conceito
fundamental. Desta forma, a Corte Constitucional modifica a hermenéutica aplicando
além do direito positivo, fundamentos de cunho moral.

O objetivo geral do presente artigo € a realizacdo de um estudo sobre a
evolucdo do constitucionalismo e dos impactos do neoconstitucionalismo na
sociedade hodierna, realizando uma breve andlise das principais caracteristicas do
neoconstitucionalismo, dentro do contexto histérico no qual este ocorreu, bem como
demonstrando o poderio dado ao poder judiciario, o que culminou no ativismo
judicial que o Supremo Tribunal Federal vem demonstrando em suas tomadas de
decisdes.

A metodologia do presente estudo é de carater descritivo qualitativo, realizado
através de pesquisas, levantamentos e andlises bibliograficas de obras advindas de
renomados doutrinadores do Direito Constitucional, de textos criticos de sites
juridico, bem como a legislacdo atinente ao assunto, trazendo no bojo de seus
textos, inUmeras decis6es do Supremo Tribunal Federal.

O presente trabalho traz no primeiro item, uma sucinta narrativa, a fim de
apresentar o surgimento do neoconstitucionalismo, o contexto histérico, elencando
suas principais caracteristicas. No segundo item, apresenta algumas decisfes do
STF, mostrando a atuacao expansiva e proativa do Poder Judiciario, especialmente
na Corte Constitucional brasileira. No terceiro, apresenta uma abordagem filosofica
da situacdo da atividade desenfreada do judiciario. Por fim a conclusdo, onde é
apresentada a importancia das decisfes proferidas pela Corte Suprema brasileira,
respeitarem a sua competéncia prevista no texto constitucional, para que nao venha

ferir a propria Constituicdo Federal.

1 SURGIMENTO DO NEOCONSTITUCIONALISMO

Segundo Novelino (2016), o constitucionalismo surgiu como uma forma de

limitar o poder estatal, trazendo mecanismos de garantir os direitos da sociedade.
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Apos a segunda guerra mundial houve grande mudanca, surgindo o

neoconstitucionalismo, conceituado por Barcelos (2005, p. 83):

A expressao "neoconstitucionalismo" tem sido utilizada por parte da
doutrina para designar o estado do constitucionalismo
contemporaneo. O prefixo neo parece transmitir a ideia de que se
estq diante de um fendmeno novo, como se o constitucionalismo
atual fosse substancialmente diverso daquilo que o antecedeu. De
fato, é possivel visualizar elementos particulares que justificam a
sensacao geral compartilhada pela doutrina de que algo diverso se
desenvolve diante de nossos olhos e, nesse sentido, ndo seria
incorreto falar de um novo periodo ou momento no direito
constitucional. Nada obstante isso, fendmeno humano e histérico que
€, ° constitucionalismo contemporaneo esta ligado de forma
indissociavel a sua propria histéria (...)

O neoconstitucionalismo deu-se logo ap0s as atrocidades cometidas pela
Alemanha nazista, trazendo superagdo ao positivismo. A partir de entdo, as
constituicbes comecaram a se preocupar com a dignidade da pessoa humana como
conceito fundamental, fazendo jus ao terceiro emblema da revolucédo francesa, a
fraternidade. E importante ressaltar que a dignidade passou a ser um tema além das
discussOes filoséficas passando a ser parametro da ordem juridica (NOVELINO,
2016).

Desta forma surgiu o Estado Democratico de Direito, consistindo na busca
pela expansdo do conceito de democracia, a praticabilidade dos direitos
fundamentais e modos de exercer a soberania popular, conforme aduz Novelino
(2016, p. 246):

[...] tem como notas distintivas a introdugéo de novos mecanismos de
soberania popular, a garantia jurisdicional da supremacia da
Constituicdo, a busca pela efetividade dos direitos fundamentais e
ampliacdo do conceito de democracia. As constituicBes
contemporaneas ‘representam o intento de recompor a grande
fissura entre democracia e constitucionalismo”, por meio de uma
fébrmula que promova um justo equilibrio entre o principio
democratico e a forca normativa da constituicdo. Na busca pela
conexdo entre a democracia e o Estado de direito, o principio da
soberania popular se apresenta como uma das vigas mestras deste
novo modelo, impondo uma organizagdo e um exercicio

438



V.12

N.1

Juiz de Fora
Jan-Jun 2021
ISSN 21773726

democréticos do Poder. (ordem de dominio legitimada pelo povo).
Além da ampliacdo dos mecanismos tradicionais de democracia
representativa, com a universalizacdo do sufragio para categorias
antes excluidas do processo participativo (como mulheres e
analfabetos...), sdo consagrados instrumentos de participacdo direta
do cidadao na vida politica do Estado, tais como plebiscito, referendo
e iniciativa popular. A tensdo entre a nova configuragdo do
constitucionalismo e o conceito meramente formal de democracia,
tradicionalmente associado a premissa majoritaria, promove o0
desenvolvimento de uma dimensao substancial da democracia, a fim
de assegurar que os direitos fundamentais sejam efetivamente
usufruidos por todos, inclusive pelas minorias perante a vontade
popular-majoritaria.

Destarte, o professor Barroso (2005), expde, que até entdo vigorava a
centralidade do poder legislativo. Com o0 novo modelo as constituicbes passaram a
aderir o padrdo americano tendo como base a supremacia da constituicdo e
havendo obrigacdo dos legisladores dar efetividade a ela (a constituicdo). Deste
modo ha a judicializacéo das relacdes politicas e sociais. Assim sendo, o Judiciario
passou a tratar de certos temas que antes nao eram levados até ele, dando maior
poder a funcéo judiciaria ao adotar o mecanismo do controle de constitucionalidade.

Sobre o surgimento dos Tribunais constitucionais, assevera Barroso (2005, p.
6):

[..] inicialmente, na Alemanha (1951) e na Italia (1956), como
assinalado. A partir dai, o modelo de tribunais constitucionais se
irradiou por toda a Europa continental. A tendéncia prosseguiu com
Chipre (1960) e Turquia (1961). No fluxo da democratizacéo ocorrida
na década de 70, foram instituidos tribunais constitucionais na Grécia
(1975), na Espanha (1978) e em Portugal (1982). E também na
Bélgica (1984). Nos ultimos anos do século XX, foram criadas cortes
constitucionais em paises do leste europeu, como Pol6nia (1986),
Hungria (1990), Russia (1991), Republica Tcheca (1992), Roménia
(1992), Republica Eslovaca (1992) e Eslovénia (1993). O mesmo se
passou em paises africanos, como Argélia (1989), Africa do Sul
(1996) e Mocambique (2003). Atualmente na Europa, além do Reino
Unido, somente a Holanda e Luxemburgo ainda mantém o padrao de
supremacia parlamentar, sem adocdo de qualquer modalidade de
Judicial review [...]
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No Brasil, ficou determinado no texto Constitucional de 1988, art. 102. I, “a”,
gue o Poder Judiciario, seria responsavel por assegurar a devida aplicabilidade das
normas constitucionais, havendo previsdo do controle de constitucionalidade o qual
€ de competéncia do Supremo Tribunal Federal (Brasil, 1988).

Segundo Novelino (2016), que podem ser invocadas como parametro para o
controle de constitucionalidade todas as normas formalmente constitucionais. O
parametro abrange normas expressas e principios implicitos. Deste modo é que as
leis infraconstitucionais tem presuncao iures tantum de constitucionalidade cabendo
ao Judiciario uma conduta a verificar a vicissitude das funcbes legislativa e
executiva, cujos membros foram devidamente eleitos com a finalidade de definir e
implementar as politicas publicas .

Para Barroso (2005), tal fase do constitucionalismo, comecgou a conceber a
Constituicdo ndo mais como um documento politico, mas com natureza e status de
norma juridica. Neste marco constitucional ha uma nova interpretacdo da magna-
carta, vez que, até entdo o magistrado deveria decidir estritamente conforme a lei,
nao havendo possibilidade de interpretacdo, sendo chamado de “boca da lei”. Cabe
asseverar aqui trecho do livro do professor Novelino, (2016, p. 131), o qual faz

importante exposicdo sobre a atual hermenéutica constitucional:

A pré-compreensdo alcangcada com a experiéncia profissional
possibilita ndo apenas a formulacdo de determinada conjectura de
sentido, mas também a construcao da propria "convicgéo de justeza”,
dirigindo o processo de "escolha do meétodo" de acordo com o
resultado j& antecipado. Nesse sentido, as consideragfes
interpretativas e dogmaticas servem mais ao ulterior "controle de
concordancia”, -a fim de comprovar a compatibilidade da solucéo
encontrada com o direito positivo. Embora considere tal
procedimento ilegitimo, por contrariar a vinculagdo do juiz a lei e ao
direito, além de contaminado por uma boa dose de "arrogancia
judicial".

A nova hermenéutica constitucional traz tal documento para a centralidade do
ordenamento juridico, que é caracterizada por trés aspectos principais: 1)

Consagracdo de um grande numero de normas de outros ramos do direito nas
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constituicbes; 2) Interpretacdo conforme a constituicdo; 3) Eficacia horizontal
(relacao entre particulares) dos direitos fundamentais (NOVELINO, 2016).

Atualmente o Poder Judiciario tornou-se o protagonista das relacdes sociais,
em decorréncia do poderio dado pelo neoconstitucionalismo, onde varios de seus
membros, em decorréncia do excesso de poder, vem a dele abusar.

Mendes e Branco, (2017, p. 65), explica que:

[...] Hoje, é possivel falar em um momento de constitucionalismo que
se caracteriza pela superacdo da supremacia do Parlamento. O
instante atual é marcado pela superioridade da Constituicdo, a que
se subordinam todos os poderes por ela constituidos, garantida por
mecanismos jurisdicionais de controle de constitucionalidade. A
Constituicdo, além disso, se caracteriza pela absorcdo de valores
morais e politicos (fenbmeno por vezes designado como
materializacdo da Constituicdo), sobretudo em um sistema de direitos
fundamentais autoaplicaveis. Tudo isso sem prejuizo de se continuar
a afirmar a ideia de que o poder deriva do povo, que se manifesta
ordinariamente por seus representantes. A esse conjunto de fatores
varios autores, sobretudo na Espanha e na América Latina, dao o
nome de neoconstitucionalismo [...]

Por todo o exposto é que atualmente temos um poder judiciario fortalecido em
razao de ser o guardido da Constituicdo Federal, a qual é dotada de superioridade,

imperatividade e centralidade.

2 DECISOES DO STF EXTRAPOLANDO SUAS COMPETENCIAS

A Constituicdo Federal de 1988, no seu artigo 96, informa que a funcdo tipica
do Poder Judiciario é exercer a jurisdicdo e a funcdo atipica € exercer competéncia
legislativa e administrativa para o exercicio adequado da atividade jurisdicional
(BRASIL, 1988) .

Para melhor atender a populacdo fez-se necesséario uma reparticdo desse
poder, fracionando-o em competéncias. Ao Supremo Tribunal Federal (STF),

chamado de 6rgédo de superposicdo ou 6rgao de cupula foi atribuida a competéncia
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eminente de guardido da ConstituicAo Federal, cabendo fazer o controle de
constitucionalidade concentrado, conforme art. 102, da Constitui¢ao.

Sobre o assunto, explica Novelino, (2016, p. 689):

O Tribunal possui natureza hibrida. Titulariza competéncias
recursais, a moda da Suprema Corte dos Estados Unidos, ao mesmo
tempo em que exerce o controle concentrado de constitucionalidade,
nos moldes dos tribunais constitucionais europeus. A competéncia
para tratar de matérias constitucionais, na visédo de José Afonso da
Silva (2005a), ndo é suficiente para converter o Supremo em
auténtica corte constitucional, seja por ndo exercer a jurisdicdo
constitucional com exclusividade, seja pela forma de recrutamento de
seus membros, a sinalizar para decisdes pautadas por critérios
técnico-juridicos. Em sentido diverso, Gilmar Mendes (1990) afirma
gue a gradual evolucdo do sistema de controle difuso para o modelo
de controle concentrado reforca seu carater de tribunal
constitucional.

Destarte, & possivel verificar que o STF, em que pese ter obrigagéo a julgar
conforme preceitua a Carta Magna, traz algumas decisdes que possuem natureza
legislativa, denotando um ativismo judicial ndo previsto em suas competéncias, tais
como:

Na ADI 4277/DF e ADPF 132/RJ, foi entendido pelo STF que apesar do art.
1.723 do Cdbdigo Civil relatar sobre a unido estavel entre homem e mulher, tal

entidade familiar € admissivel para unido homoafetiva:

A norma constante do art. 1.723 do Cédigo Civil brasileiro (“E
reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e
a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia”) n&o obsta
gue a unido de pessoas do mesmo sexo possa ser reconhecida
como entidade familiar apta a merecer prote¢cédo estatal. Essa foi a
conclusédo da Corte Suprema ao julgar procedente pedido formulado
em duas acOes diretas de inconstitucionalidade ajuizadas,
respectivamente, pelo Procurador-Geral da Republica e pelo
Governador do Estado do Rio de Janeiro. Prevaleceu o voto do
Ministro Ayres Britto, relator, que deu interpretacdo conforme a
Constituicdo Federal ao art. 1.723 do Codigo Civil para dele excluir
qualquer significado que impegca o0 reconhecimento da unido
continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como
entidade familiar, entendida esta como sinénimo perfeito de familia.
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O relator asseverou que esse reconhecimento deve ser feito de
acordo com as mesmas regras e com as mesmas
consequéncias da unido estavel heteroafetiva. Enfatizou que a
Constituicdo veda, expressamente, 0 preconceito em razdo do sexo
ou da natural diferenca entre a mulher e o homem, o que nivela o
fato de ser homem ou de ser mulher as contingéncias da origem
social e geografica das pessoas, da idade, da cor da pele e da raca,
na acepcao de que nenhum desses fatores acidentais ou fortuitos se
coloca como causa de merecimento ou de desmerecimento
intrinseco de quem quer que seja. Afirmou que essa vedacdo
também se dé& relativamente a possibilidade da concreta utilizagéo da
sexualidade, havendo um direito constitucional liquido e certo a
isonomia entre homem e mulher: a) de ndo sofrer discriminacao pelo
fato em si da contraposta conformacdo anatomo fisiolégica; b) de
fazer ou deixar de fazer uso da respectiva sexualidade; e c) de, nas
situacBes de uso emparceirado da sexualidade, fazé-lo com pessoas
adultas do mesmo sexo, ou nao” (grifo N0sso)

Para Drachenberg (2014), o STF ao adotar a técnica de interpretacao
conforme a constituicdo experimenta uma postura ativista criando regras que séao da
competéncia do poder legislativo sob o manto da protecdo dos direitos
fundamentais.

Outro caso notorio, ocorre com a decisdo da 12 Turma do STF, no julgamento
do Habeas Corpus 124.306/RJ, a qual entendeu que a pratica de aborto até o
terceiro més de gestacdo ndo é crime, apesar de ser determinado de forma clara no
Cddigo Penal que condutas abortivas sédo caracterizadas como crime contra a vida,
elencados no Titulo I, Dos Crimes contra a Pessoa, Capitulo I, Dos crimes contra a
vida. Contrariando a lei, aduz a decisao, (JUSBRASIL, 2017):

[...]3. Em segundo lugar, é preciso conferir interpretacdo conforme
a Constituicao aos proprios arts. 124 a 126 do Cédigo Penal — que
tipificam o crime de aborto — para excluir do seu ambito de incidéncia
a interrupgao voluntéria da gestacao efetivada no primeiro trimestre.
A criminalizacdo, nessa hipétese, viola diversos direitos
fundamentais da mulher, bem como o principio da proporcionalidade.
4. A criminalizacdo € incompativel com o0s seguintes direitos
fundamentais: os direitos sexuais e reprodutivos da mulher, que néo
pode ser obrigada pelo Estado a manter uma gestacéo indesejada; a
autonomia da mulher, que deve conservar o direito de fazer suas
escolhas existenciais; a integridade fisica e psiquica da gestante, que
€ quem sofre, no seu corpo e no seu psiquismo, os efeitos da
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gravidez; e a igualdade da mulher, ja que homens nédo engravidam e,
portanto, a equiparacdo plena de género depende de se respeitar a
vontade da mulher nessa matéria.(...)

Ultrapassando qualquer nivel de ativismo judicial sob a alegac&o do principio
da proporcionalidade e ferindo o direito fundamental a vida, que é corolario de todos
0s outros direitos, o Supremo legisla ao decidir sobre a auséncia de conduta
criminosa na pratica de aborto até o terceiro més. Desta decisdo € possivel ver a
completa distor¢cao do principio da proporcionalidade, uma vez que ndo compete ao
Tribunal constitucional definir o que € crime trazendo latente usurpacéo da funcao
legislativa (BARBA ; STRECK, 2016).

Mais um caso de ativismo, advém da ADC 43 e ADC 44 a qual, apesar da
Constituicdo no art. 5°, inciso LVII informa que “ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria”, ndo é esse o
entendimento do Supremo, o qual decidiu ndo ser possivel o inicio do cumprimento

da pena apés condenacdo em segunda instancia, in verbis:

Por maioria, o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) entendeu
gue o artigo 283 do Cddigo de Processo Penal (CPP) nao impede o
inicio da execucdo da pena apds condenacdo em segunda instancia
e indeferiu liminares pleiteadas nas AcOes Declaratorias de
Constitucionalidade (ADCs) 43 e 44.

O Partido Nacional Ecolégico (PEN) e o Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB), autores das acbes, pediam a
concessdo da medida cautelar para suspender a execugdo
antecipada da pena de todos os acorddos prolatados em segunda
instancia. Alegaram que o julgamento do Habeas Corpus (HC)
126292, em fevereiro deste ano, no qual o STF entendeu possivel a
execugdo proviséria da pena, vem gerando grande controvérsia
jurisprudencial acerca do principio constitucional da presuncdo de
inocéncia, porque, mesmo sem forca vinculante, tribunais de todo o
pais “passaram a adotar idéntico posicionamento, produzindo uma
série de decisdes que, deliberadamente, ignoram o disposto no artigo
283 do CPP”.

O caso comecou a ser analisado pelo Plenario em 1° de setembro,
quando o relator das duas ag¢fes, ministro Marco Aurélio, votou no
sentido da constitucionalidade do artigo 283, concedendo a cautelar
pleiteada. Contudo, com a retomada do julgamento na sessdo desta
guarta-feira (5), prevaleceu o entendimento de que a norma nao veda
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0 inicio do cumprimento da pena ap0s esgotadas as instancias
ordinarias.

Em entrevista dada ao jornal a Folha, o professor Renato de Mello Jorge
Silveira entende que a decisdo supracitada fere a Constituicdo vez que altera o
principio da presuncao de inocéncia, assim sendo, a Corte Constitucional brasileira
proferiu uma decisdo manifestamente contraria a Constituicdo Federal (CARVALHO,
2016).

Outra vez na Acdo Cautelar 4039, € possivel observar o ativismo do STF,
guando o Ministro Teori Zavascki, entendeu ser cabivel a prisdo cautelar do Senador
Delcidio do Amaral, confirmada por unanimidade no dia 25 de novembro de 2015,
confrontando o disposto no artigo 53, 82° da Carta Magna que sO admite a prisao

dos membros do congresso em flagrante delito por crime inafiangavel:

[...] Ante o0 exposto, presentes a situacdo de flagrancia e os requisitos
do art. 312 do Cédigo de Processo Penal, decreto aprisdo
cautelar do  Senador Delcidio Amaral, observadas as
especificagfes apontadas e ad referendum da Segunda Turma do
Supremo Tribunal Federal.

Expeca-se mandado de prisdo, a ser cumprido na presenca de
representante da Procuradoria-Geral da Republica. (..) (grifei)

Para Lima (2015), essa decisédo ataca de forma direta o poder legislativo, que
ao ignorar a imunidade parlamentar, o Supremo cria um processo penal de excecao,
atropelando elementos basilares como respeito aos direitos fundamentais e
separagao dos poderes, criando uma nova modalidade de prisdo preventiva para 0s
congressistas.

Além disso, é possivel verificar que o STF ao decidir a mora legislativa, em
criminalizar condutas de homofobias e transfobias, na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omisséo (ADO) n. 26 e no Mandado de Injungédo (Ml)
4733, relatado pelo ministro Edson Fachin, acaba por contrariar o texto expresso da
constituicdo, vez que impde o principio da legalidade na criagdo de crimes,
(JUSBRASIL, 2017):
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Por maioria, a Corte reconheceu a mora do Congresso Nacional
para incriminar atos atentatérios a direitos fundamentais dos
integrantes da comunidade LGBT. Os ministros Celso de Mello,
Edson Fachin, Alexandre de Moraes, Luis Roberto Barroso, Rosa
Weber, Luiz Fux, Carmen Lucia e Gilmar Mendes votaram pelo
enquadramento da homofobia e da transfobia como tipo penal
definido na Lei do Racismo (Lei 7.716/1989) até que o Congresso
Nacional edite lei sobre a matéria. Nesse ponto, ficaram vencidos os
ministros Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli, por entenderem que a
conduta s6 pode ser punida mediante lei aprovada pelo Legislativo.
O ministro Marco Aurélio ndo reconhecia a mora.

N&o é possivel negar a importancia social da criminalizacdo das citadas
condutas, ndo seja da algada da Suprema Corte tal criminalizagéo, uma vez que, por
exceléncia, a criacdo de tipo penal, € matéria de reserva do Legislativo, de
competéncia da Unido (art. 22, 1), a referida deciséo, viola ainda os principios da
fragmentariedade e taxatividade do Direito Penal. Além da violagcdo de principios
penais previstos na Constituicdo, had ainda, latente violagdo na separacao dos
poderes, sendo impossivel a criacdo de tipo penal via sentenca aditiva, (DOUGLAS;
GRECO; MALUF, 2019).

Dado o exposto, € possivel identificar um ativismo do poder judiciario ao
proferir decisbes que legislam sobre temas que extrapolam a competéncia do
Supremo Tribunal, havendo evidente usurpac¢éo da funcao tipica do poder legislativo

gue cumpre sua fungao por meio dos seus membros eleitos pelo povo.

3 O JUDICIARIO COMO MONARCA DA SOCIEDADE

Atualmente, o Poder Judiciario ja ndo atua como outrora foi pensado pelo
francés Montesquieu no século XVII e XVIII. Conforme explica Meyer (2013),
inicialmente foi desenvolvido sob o prisma positivista, tdo somente para aplicacéo
das leis aos casos concretos, hoje, no pds-positivismo € possivel visualizar um
Judiciario empoderado, tendo em vista a hermenéutica utilizada, aplicando a lei aos

casos concretos e criando jurisprudéncias e doutrinas de valores para a sociedade,

446



V.12

N.1

Juiz de Fora
Jan-Jun 2021
ISSN 21773726

decidindo por meio de normas “supra positivas’, conforme conceitos juridicos
indeterminados. Sobre o tema, Maus (2000), faz um diagnéstico do poder Judiciario
Alemao, podendo ser expandido para nossa Corte Constitucional, intitulada
Supremo Tribunal Federal.

Ingeborg Maus ( 2000) é professora titular de ciéncia politica da Universidade
Johann Wolfgang Goethe, de Frankfurt na Main, autora do artigo “Judiciario como
superego da sociedade: O papel da atividade jurisprudencial na sociedade 6rfa”. A
referida autora, ao iniciar seu texto, faz um paralelo do Judiciario com a familia
patriarcal na qual o pai € o moderador dos entes familiares, assim age o Judiciario
com a sociedade oOrfa que deposita uma veneracdo quase religiosa na Justica,
permitindo que tome as decisdes e crie regras de conduta .

Sobre a autora, h4 um prefacio no referido artigo ao qual os tradutores

Martonio Lima e Paulo Albuquerque ( apud MAUS, 2000) afirmam:

Ingeborg Maus discute em que medida a atividade de controle
normativo judicial, tal como configurada no modelo de Estado
constitucional moderno, teria contribuido para a perda da
racionalidade juridica ou mesmo para racionalizagfes autoritarias,
tanto mais danosas porque inconscientes. Disso ja se poderia
reconhecer antecedentes no proprio pensamento iluminista, que, ao
pregar uma ordem composta por individuos livres e autdnomos,
codificou o exercicio da soberania e da representagdo na ordem
juridica de forma paternalista. Sobre a atividade judicial dos tribunais
constitucionais que se desenvolveu em tal cenéario paira, pois a
suspeita de servir a expansado do poder autocratico, sem que formas
equivalentes de controle tenham sido desenvolvidas.

Para Maus (2000), a queda da monarquia trouxe grande perda para o
sentimento de unidade do povo aleméao, havendo o crescimento dos juizes da corte
com base na argumentagdo de superagdo dos direitos naturais do lluminismo, os
guais conceituavam que a Justica “implica ndo somente um método para discussao,
mas, sobretudo uma ordem material”’, ou seja, a justica deve estar revestida de ética
tornando a “consciéncia da sociedade”, assim como era o patriarca para os entes
familiares. Assim é que a Corte Constitucional modifica a hermenéutica aplicando

além do direito positivo, fundamentos de cunho moral.
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Maus (2000), retrata a ideia do “dominio da lei no lugar do absolutismo”, onde
até entdo a populacdo ignorava sua liberdade s6 sendo possivel classificar como lei
0 que a populacdo decidiu para si, conforme teoria criada por Emmanuel Sieyés.
Ocorre que tal teoria torna-se fraca ante a presenca dos representantes do povo.
Destarte ap6s a queda do absolutismo, ha a ascensao do parlamento, introduzido
pela Revolucdo Francesa, devendo o0 juiz recorrer a interpretacdo auténtica do
Legislativo. Em decorréncia do dominio da lei ser confundido com soberania popular,
modificou a ideia de dominio em auto legislacdo. Desta forma, iniciou a ascenséo do
Poder Judiciario que passou a ter liberdade nas decisbes e elaboracdo de

jurisprudéncias. A autora alema, Maus (2000, p. 188) resume:

Assim, surge um conceito de autonomia social que encontra sua
correspondéncia individual na concep¢do de moral do lluminismo.
Também aqui alteram radicalmente aquela concepcao das funcdes
do superego os resultados do "crescimento natural" do processo de
socializacdo. Freud descreveu-os da seguinte forma: "O superego da
crianca [...] passa entdo a ser construido [...] a partir do modelo do
superego dos pais. A crianca se transforma num ‘portador da
tradicao' de valores temporais que vém se reproduzindo através das
geracoes”

Destarte € que, ensina Cabral, (2016), o neoconstitucionalismo néo regula os
limites do Poder Judiciario, permitindo que o Supremo Tribunal Federal tenha uma
postura de monarca contemporaneo ao criar jurisprudéncia de valores, conceitos
juridicos indeterminados, e interpretando a Constituicdo conforme sua moral,
fazendo o oficio do poder moderador.

Conforme relatado por Torrano (2016) o entendimento de superioridade da
Corte Constitucional, se encontra em nivel tdo elevado que, segundo o Ministro Luiz
Roberto Barroso € possivel atribuir um papel iluminista ao STF que além das suas
funcdes rotineiras detém o papel de atuar como “vanguarda iluminista” da sociedade
devendo o tribunal “promover, em nome de valores racionais, certos avangos
civilizatorios e empurrar a historia”.

Em decorréncia da hermenéutica neoconstitucionalista, o Supremo Tribunal

traz decisdes terminantemente contrarias ao texto constitucional, agindo com moral
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e consciéncia propria. Assim, as decisbes do orgao de cupula séo revestidas de

autonomia social havendo uma moral lluminista, para Maus (2000, p. 189):

[...] com a ascensdo da Justica a qualidade de administradora da
moral publica. A introducéo de pontos de vista morais e de "valores"
na jurisprudéncia ndo s6 lhe confere maior grau de legitimacao,
imunizando suas decisdes contra qualquer critica, como também
conduz a uma liberacdo da Justica de qualquer vinculacéo legal que
pudesse garantir sua sintonizacdo com a vontade popular. Toda
mencdo a um dos principios "superiores" ao direito escrito leva —
quando a Justica os invoca — a suspensdo das disposi¢cdes
normativas individuais e a se decidir o caso concreto de forma
inusitada. Assim, enriquecido por pontos de vista morais, 0 ambito
das "proibic6es" legais pode ser arbitrariamente estendido ao campo
extrajuridico das esferas de liberdade. Somente a posteriori, por
ocasido de um processo legal, é que o cidadao experimenta o que
lhe foi "proibido", aprendendo a deduzir para o futuro o "permitido"
(extremamente incerto) a partir das decisbes dos tribunais. Os
espacos de liberdade anteriores dos individuos se transformam entéo
em produtos de decisao judicial fixados caso a caso.

” “* ” “*

Termos como “ma-fé”, “sem consciéncia”, “censurado” vem multiplicando por
meio de representagdes judiciais tradicionais em decorréncia da hermenéutica
juridica neoconstitucionalista. A esperanca da justica como entidade moral da
sociedade vem se manifestando ndo sé na legislagcdo, mas, sobretudo na
consciéncia da populacdo. Desta forma é que o Tribunal Constitucional pautado na
ideia de poder moderador da sociedade, vai além do controle de constitucionalidade
das leis, mas, passa a trazer o proprio texto constitucional como objeto de controle
de constitucionalidade, baseado no argumento de “interpretacdo constitucional”,
(MAUS, 2000).

Para Maus (2000, p. 197), ao atribuir a possibilidade do Judiciario decidir

conforme sua moral, ele atua como superego da sociedade, in verbis:

O juiz ndo atua mais como arauto de um processo tradicional de
apuracdo do sentimento popular, mas simplesmente para trazer uma
percepcdo "saudavel' a um povo "doente" — exatamente nisso
consistindo sua fungéo de superego. Também o conceito implicito de
povo ndo é empirico: quando o juiz é investido — de acordo com as
"Cartas aos Juizes" (Richterbriefe) distribuidas pelo Ministério da
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Justica a partir de 1942 — na condi¢do de "protetor dos valores de
um povo [..] e aniquilador dos falsos valores", o povo torna-se
"unidade", "verdadeiro" povo, objeto da representacdo e produto da
atividade decisoéria judicial.

Assim como 0 monarca outrora agia segundo sua moral, age atualmente onze
Ministros no Supremo Tribunal Federal tornando cada dia menos “guardibes da
Constituicdo” e assumindo o papel de superego constitucional proferindo decisdes
conforme sua moral e entendimento, sem espaco para a no¢cdo democratica de
respeito ao direito uma vez que nem a Constituicdo Federal é limite para seus

veredictos.

CONCLUSAO

No decurso do presente artigo, foi elucidado o poderio dado a funcgéo
Jurisdicional pelo neoconstitucionalismo, o qual deu ensejo a uma crise, enfrentada
atualmente, pois o Supremo Tribunal traz decisdes que legislam, de forma a usurpar
a funcao do legislador e assim fragilizar o principio da separacédo dos poderes.

Com a nova hermenéutica juridica, o Poder Judiciario pode ser visto como o
superego da sociedade a qual deposita nele toda a sua confianca de moral, havendo
o deslocamento da libido social do chefe do Poder Executivo para a cupula do Poder
Judiciario.

E possivel constatar entdo, que o ativismo judicial nas decisbes do STF,
trazem veredictos conforme a sua moral e como recentemente afirmado por Barroso
em discussdo no plenario do STF “a jurisprudéncia modifica conforme o réu”.

Porém, é necessario ainda observar que atualmente o Poder Judiciario na
visdo de alguns renomados doutrinadores do Direito Constitucional por exemplo:
Lenio Streck, Guilherme Perez Cabral, Marcelo Novelino e Ingeborg Maus, em suas
acles, apresenta-se como 0 monarca contemporaneo, em decorréncia de proferir

decisdes revestidas de moral e afastadas do que preconiza a legislagéo.
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Cumpre salientar que, em que pese todo o poderio dado ao Supremo Tribunal
Federal, ndo é possivel que este substitua, de forma ilegitima, o Poder Legislativo ou
Executivo. E vélido observar que, se trata de uma situacdo desarrazoada, onde o
Poder Judiciario age como moderador da sociedade, ante auséncia de legitimacéo
popular. Em outras palavras, os exercentes da Funcdo Jurisdicional, ndo foram
eleitos pelo povo para representar seus anseios mais intimos de moral social.

Desta forma, a fim de sanar a problematica do judiciario agir como superego,
€ necessario que as decisbes proferidas pela Corte Suprema brasileira respeitem
sua competéncia prevista no texto constitucional, uma vez que decidir além de sua
competéncia é ferir a propria Constituicdo, ndo cumprindo sua decisao de guardido
da Constituicdo Federal e ndo respeitando os limites previstos, muito pelo contrario,
ao proferir decis6es de natureza Legislativa esta vilipendiando nossa Lei Maior.
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