PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0610345/CA

4

Possiveis causas do recente Ativismo Judicial no STF

4.1

Amplarenovacao na composicao de Ministros

As alteracGes performaticas no Supremo Tribunal Federal, destacadas no
capitulo anterior, foram verificadas em periodo marcado por algumas
peculiaridades que sugerem conexao estreita com essas alteracdes.

Os dois exemplos analisados como indicadores de ativismo judicial nesta
pesquisa traduzem alteracdes performaticas levadas a efeito no ano de 2007,
mesmo ano em que se completou uma ampla renovacdo no quadro de Ministros
do Supremo Tribunal Federal.

“A nova composi¢do do Supremo acaba por concluir este processo e a
perceber a necessidade de introducdo destas inovagdes” — afirmou o Ministro
Gilmar Ferreira Mendes, atual Presidente do Supremo Tribunal Federal, quando
indagado sobre a recente alteracdo na jurisprudéncia da Corte®. A associacao entre
0s eventos é mesmo inevitavel.

Neste topico, serd percorrido o caminho pelo qual se deu essa ampla
renovacgdo de Ministros no Supremo Tribunal Federal, sinalizando-se, assim, uma
das possiveis causas do recente ativismo judicial na Jurisdicdo Constitucional
brasileira®.

Trata-se de processo intensificado a partir de 2003, com o primeiro
mandato do Presidente Luiz Inécio Lula da Silva, no qual teve a oportunidade de
nomear seis dos onze Ministros do Supremo Tribunal. No ano de 2007, ja em
exercicio do seu segundo mandato, o Presidente da Republica pdde nomear ainda

mais um Ministro, completando o numero incrivel de sete nomeacdes.

! As palavras transcritas referem-se a trecho da entrevista concedida pelo Ministro Gilmar Mendes
ao jornal Valor Econdmico de 18 de outubro de 2007.

2 Os dados utilizados nesse item foram extraidos do préprio site institucional do Supremo Tribunal
Federal, a partir do qual é possivel conhecer a histéria dos Ministros, sistematizada de diversos
modos: por antiguidade, indicacdo presidencial, linha sucessdria, etc. (Disponivel em:
<<http://www.stf.gov.br/portal/ministro/ministro.asp>>).
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O processo de ampla renovacdo do quadro de Ministros do Supremo
Tribunal tem, contudo, raizes mais remotas. Inicia-se a partir de 1985, com a saida
dos Ministros nomeados durante o Regime Militar. No ano seguinte, tomou posse
0 Ministro Célio Borja, professor de Direito Constitucional e ex-presidente da
Cémara dos Deputados.

Em 1989, ja sob a égide da Constituicdo Federal de 1988, o Presidente
José Sarney pdde nomear outros trés Ministros: Paulo Brossard, que havia sido
Consultor-Geral da Republica e Ministro da Justica no governo Sarney, depois de
uma carreira politica na qual foi Deputado Estadual, Deputado Federal e Senador;
Sepulveda Pertence, que havia sido membro do Ministério Pablico do Distrito
Federal (1963-1969), advogado (1969-1985), e Procurador-Geral da Republica (a
partir de 1985); e Celso de Mello, membro do Ministério de Sdo Paulo por
dezenove anos.

Com Fernando Collor de Mello na Presidéncia da Republica, ainda que por
menos de trés anos, foram nomeados quatro Ministros. No ano de 1990, nomeou 0
Ministro Marco Aurélio de Mello, seu primo, que havia atuado como advogado
trabalhista, membro do Ministério Publico do Trabalho e magistrado da Justica do
Trabalho; e o Ministro Carlos Velloso, que havia sido membro da magistratura
federal, desde 1967, Juiz Federal, Ministro do Tribunal Federal de Recursos,
Ministro do Superior Tribunal de Justica, e professor de Direito Constitucional e
de Direito Pablico.

A nomeacédo do Ministro Carlos Velloso se deu em funcgéo da vaga aberta
com a saida do Ministro Francisco Rezeck, ex-Procurador da Republica, que
havia renunciado ao cargo para se tornar Ministro das RelacGes Exteriores no
governo do Presidente Fernando Collor de Mello®.

J& no ano de 1991, o Presidente Collor nomeou o Ministro limar Galvéo,
que havia sido membro da magistratura federal por mais de 20 anos, Juiz Federal
no Acre e no distrito Federal, Ministro do Tribunal Federal de Recursos, Ministro

do Superior Tribunal de Justica, e professor universitario.

® O Ministro Rezeck voltou a ser nomeado ao STF em 1992 pelo Presidente Collor, circunstancia
que acabou provocando certa polémica em razdo de o Ministro ter presidido Tribunal Superior
Eleitoral durante as elei¢des que conduziram Fernando Collor a Presidéncia. Nesse sentido,
Osvaldo Maneschy: “ndo foi a toa — na minha suspeita opinido — que Francisco Rezek deixou o
Supremo, depois de presidir o TSE em 1989, e se tornou ministro de Collor. Quando explodiu em
escandalos a Republica das Alagoas, voltou ao Supremo renomeado pelo moribundo Collor. Bela
trajetéria € isto, o resto é conversa” (Observatorio da Imprensa, em 30 de novembro de 2004).
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Em 1992, o Ministro Rezeck deixou o Ministério das Rela¢bes Exteriores
e foi nomeado novamente para o Supremo Tribunal Federal. Renunciou mais uma
vez ao cargo, para integrar a Corte Internacional de Justica, em Haia, cargo para o
qual foi eleito pelo Conselho de Seguranca e pela Assembléia-Geral das Nagdes
Unidas, para um mandato de nove anos.

Com a nova saida do Ministro Rezeck, nomeado em 1983 pelo Presidente
General Jodo Figueiredo, o quadro do Supremo Tribunal Federal ja se encontrava
sensivelmente revigorado, restando apenas dois Ministros nomeados a época do
Regime Militar: o Ministro Moreira Alves, nomeado pelo Presidente Ernesto
Geisel em 1975; e o Ministro Sydney Sanches, nomeado pelo Presidente Joédo
Figueiredo, em 1984. O Ministro Moreira Alves foi professor de Direito Civil e
Direito Romano, advogado (1956-1969). O Ministro Sydney Sanches fez carreira
na magistratura de S&o Paulo e foi professor de Direito Civil e Processual civil.
Ambos permaneceram no Supremo até 2003.

Em 1994, o Presidente Itamar Franco, que, como vice de Collor, assumiu
logo apds o impeachment desse ultimo, fez apenas uma nomeacdo para o
Supremo: o Ministro Mauricio Corréa, advogado de carreira no Distrito Federal,
eleito senador em 1986.

O Presidente Fernando Henrique Cardoso, em seu primeiro mandato, fez
também apenas uma nomeacdo, em 1997: a de seu entdo Ministro da Justica,
Nelson Jobim, advogado, Professor de Direito Processual Civil e, por duas
legislaturas, Deputado Federal.

Ainda em 1997, deu-se a aprovacdo da emenda constitucional que
autorizou a reeleicdo de Prefeitos, Governadores e Presidente da Republica para o
periodo subseqiiente. No ano seguinte, o Presidente Fernando Henrique foi
reeleito.

Ja de posse do seu segundo mandato, Fernando Henrique nomeou a
Ministra Ellen Gracie (em 2000), a primeira mulher a compor o quadro do
Supremo, a qual havia sido Procuradora da Republica por quinze anos e, por
outros onze, integrante de Tribunal Regional Federal. Em 2002, o Presidente
Fernando Henrique nomeou, ainda, o Ministro Gilmar Ferreira Mendes, professor
de Direito Constitucional pés-graduado na Alemanha, com vasta e densa obra na

mateéria, o qual havia atuado como Advogado-Geral da Unido.
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Essas foram as raizes do processo de renovacao dos quadros do Supremo
Tribunal, o qual foi efetivamente levado a cabo a partir de 2003, com a mais
ampla e peculiar troca de Ministros do STF. Como antecipado no inicio desse
topico, o Presidente Luiz Inacio Lula da Silva, eleito pelo Partido dos
Trabalhadores (PT), partido que jamais havia ocupado tal cargo; nomeou, s6 no
seu primeiro mandato, seis Ministros; e, no segundo mandato, em 2007, mais um.
Sete nomeacg6es no espacgo de quatro anos, a partir de um mesmo Presidente. Uma
renovacgdo dessa magnitude ndo ocorre sem maiores impactos na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal.

Em 2003, o Presidente Lula nomeou: (1) o Ministro Cezar Peluso,
integrante da magistratura paulista por mais de trinta anos e professor de Direito
Processual Civil; (2) o Ministro Carlos Ayres Britto, advogado e professor de
Direito Constitucional, (3) o Ministro Joaquim Barbosa, Procurador da republica
por vinte anos no Distrito Federal e no Rio de Janeiro, professor de Direito
Constitucional e Administrativo.

Em 2004, nomeou: (4) o Ministro Eros Grau, gaucho radicado em Sao
Paulo, onde exerceu a advocacia por trinta anos, tendo também lecionado Direito
Econdmico. Em 2006, nomeou, ainda: (5) o Ministro Enrique Ricardo
Lewandowiski, advogado por dezesseis anos e membro da magistratura paulista,
pelo quinto constitucional, por outros dezesseis anos e professor de Direito do
Estado; e (6) a Ministra Carmen Ldcia Antunes da Rocha, advogada, Procuradora
do Estado de Minas Gerais e professora de Direito Constitucional.

Com a aposentadoria compulséria do Ministro Sepllveda Pertence em
2007, quando completou setenta anos, o Presidente Lula veio a realizar a sua
sétima nomeac&o para o STF. O escolhido foi 0 Ministro Carlos Alberto Menezes
Direito, que tomou posse do cargo em setembro de 2007.

Natural de Belém, do Pard, o mais recente Ministro do STF doutorou-se
em Direito pela Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro, foi chefe do
gabinete do Prefeito da cidade do Rio de Janeiro de 1979 a 1980 e Prefeito, em
exercicio, do mesmo municipio entre 25 de maio de 1979 a 06 de junho de 1979;
entre 23 de margo de 1980 a 07 de abril de 1980; foi ainda Ministro do Superior
Tribunal de Justica, a partir de 1996.

Por ordem de antiguidade da nomeagdo, compdem, atualmente, o quadro
do Supremo Tribunal Federal, os Ministros: 1- José Celso Mello Filho (1989); 2-
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Marco Aurélio Mendes de Farias Mello (1990); 3- Ellen Gracie Northfleet (2000);
4- Gilmar Ferreira Mendes (2002); 5- Antonio Cezar Peluso ( 2003); 6- Carlos
Ayres Britto (2003); 7- Joaquim Benedito Barbosa Gomes (2003); 8- Eros
Roberto Grau (2004); 9- Enrique Ricardo Lewandowski (2006); 10- Carmen
Ldcia Antunes Rocha (2006); 11- Carlos Alberto Menezes Direito (2007)".

A nova composi¢cdo é marcada por alguns pontos interessantes. Pelo

menos cinco dos Ministros lecionam ou lecionaram Direito Constitucional em
centros universitarios: Ellen Gracie; Gilmar Mendes; Carlos Britto; Joaquim
barbosa e Carmen Lucia. H& duas mulheres (Ellen gracie e Carmen Lucia) entre
0s onze Ministros do STF, fato inédito.

Imediatamente antes de comporem o quadro do STF, os Ministros eram:
advogados (Gilmar Mendes, Carlos Britto, Eros Grau e Carmén LUcia); membros
do Ministério Publico Estadual (Celso Mello) e Federal (Joaquim Barbosa);
Desembargadores do Tribunal de Justica de Sdo Paulo (Cezar Peluso e Ricardo
Lewandowski); membros da magistratura trabalhista (Marco Aurélio) e Federal
(Ellen Gracie) e ministros do Superior Tribunal de Justica (Menezes Direito).

Merece registro, ainda, o fato de nenhum dos atuais Ministros ter tido
experiéncia como titular de cargo eletivo, no Poder Legislativo ou Executivo. O
Ministro Menezes Direito foi 0o que mais se aproximou da hipotese, ao exercer
cargos politicos: foi secretario de Educacdo do Estado do Rio de Janeiro,
Presidente da Casa da Moeda, Chefe de gabinete da Prefeitura do Rio de Janeiro
(1979-1980) e Chefe de gabinete do Ministro de Estado de Educacdo e Cultura
(1975-1978).

Nota-se, assim, a prevaléncia de um carater técnico-juridico no quadro da
Jurisdicdo Constitucional brasileira. Esse carater ditaria um menor pudor, por
parte dos Ministros, em se apropriarem da realizacdo da moralidade politica no
Brasil? N&o necessariamente. A historia oferece exemplos que diluem a logica de
gue um ex-politico teria, enquanto membro de um Tribunal Constitucional, maior
pudor em interferir no espago reservado aos outros poderes estatais. Na Suprema
Corte americana, um dos juizes mais acusados de ativismo judicial, o juiz Warren,

era ex-governador da California.

* Encontram-se sublinhados os nomes comumente utilizados pelos Ministros ou pelos quais sdo
referidos.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0610345/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0610345/CA

89

De todo modo, essa prevaléncia do carater técnico-juridico oferece, sem
duvida, uma sofisticacdo inédita aos votos dos Ministros, voltada, por vezes, a
tentativa de justificar as exorbitancias da jurisdi¢cdo, conforme ainda sera

acentuado nesta pesquisa.

4.2

Efeito discursivo da sumula vinculante

Outra circunstancia recente, a ser investigada como possivel causa do
ativismo judicial no Supremo Tribunal Federal diz respeito ao efeito discursivo
que o instrumento da simula vinculante pode produzir.

No ano de 2004, consagrou-se no Brasil, com a aprovagdo da Emenda
Constitucional n.° 45, um divisor de dguas na analise da jurisdigdo constitucional.
Entre as diversas modificacBes constitucionais que a emenda operou, Nno escopo
de uma Reforma do Judiciario, foram adotados mecanismos que traduziram uma
verdadeira aposta no Supremo Tribunal Federal, a exemplo do instrumento da
simula vinculante®.

Previsto no art. 103-A, da CF/88, incorporado a Constituicdo pela EC n°
45/2004, o instrumento confere poderes para que o Supremo Tribunal Federal
torne vinculante a todos os outros 6érgdos do Poder Judiciario, bem como a
Administracdo publica direta e indireta, entendimento que tenha reiterado em

decisdes sobre matéria constitucional®.

> Foi, também, introduzido pela EC n°45/2004, o mecanismo da “sumula impeditiva de recurso”.
Qualquer simula criada pelo STF ou pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) é tomada como
sumula impeditiva de recurso: "o juiz ndo receberd o recurso de apelacdo quando a sentenga
estiver em conformidade com simula do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal
Federal" (art. 518, do CPC, com redacdo alterada pela Lei 11.276, de 2006). A sumula impeditiva
de recurso ndo impde o entendimento dos Tribunais superiores aos inferiores, apenas possibilita
que esses Ultimos, caso decidam de acordo com as simulas editadas pelos primeiros, deixem de
receber o recurso de apelacao das respectivas decisdes.

® Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacio, mediante decisdo
de dois tercos dos seus membros, apos reiteradas decisGes sobre matéria constitucional, aprovar
simula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacédo aos
demais érgaos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida
em lei. (EC n° 45/04).
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Stmula corresponde a um pequeno resumo’. No ambito judicial, trata-se
da sintese ou enunciado de um entendimento jurisprudencial, extraido de
reiteradas decisdes no mesmo sentido, sendo, normalmente, numerados. A sumula
ja era instrumento amplamente utilizado pelos 6rgéos judiciais brasileiros.

A novidade, trazida pela EC n°45/2004, est4d em dotar a simula de carater
vinculante. O efeito vinculante, atribuido a sumula, implica que as cortes
inferiores julguem em conformidade com o que foi decidido pelas cortes
superiores. O objetivo é permitir tratamento igual para situagdes semelhantes,
uniformidade, regularidade, seguranca juridica, eficiéncia e transparéncia®.

Assim como a sumula, o efeito vinculante, em si, ja existia no
ordenamento brasileiro. Foi introduzido em 1993, com a Emenda Constitucional
n°® 03, que acrescentou o paragrafo segundo ao art. 102 da CF/88, atribuindo
eficacia vinculante as decisdes definitivas de mérito do Supremo Tribunal Federal
em Acdes Declaratdrias de Constitucionalidade (ADC)®.

Com a edicdo da Lei 9868, de 1999, nos termos de seu art. 28, paragrafo
unico, o efeito vinculante foi estendido as decisdes prolatadas em sede de Acdes
Diretas de Inconstitucionalidade (ADI)'°. Apesar das extensdes, o efeito
vinculante permanecia adstrito ao ambito do controle concentrado de
constitucionalidade.

Foi apenas com a EC n° 45/2004 que o efeito vinculante pode ser
associado a sumulas, e transcender o controle concentrado. Importa anotar que
apenas o Supremo Tribunal Federal pode editar sumula de natureza vinculante. De

outro lado, as sumulas que ja haviam sido elaboradas por este 6rgdo permanecerdo

" “Smula: pequena suma”. “Suma: sinopse, resumo.” (FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda.
Miniaurélio: o minidicionario da lingua portuguesa. Curitiba, positivo, 2004).

8 MACEY, R. Jonathan. The internal and external costs and benefits of stare decisis. Chicago,
Law Review, vol. 65:93, 1989.

% "A grande inovacéo instituida pela EC 3/93, no entanto, concerne & outorga de efeito vinculante
as decisbes definitivas de mérito — quer as que confirmam a constitucionalidade (juizo de
procedéncia da agdo), quer as que declaram a inconstitucionalidade de leis ou atos normativos
federais (juizo de improcedéncia da agdo) — proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, em sede
de acdo declaratéria de constitucionalidade (CF, art. 102, § 2°)." (PET 1.402-MC, Rel. Min. Celso
de Mello, decisdo monocratica, julgamento em 4-3-98, DJ de 16-3-98).

10 «“paragrafo Gnico. A declaragdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a
interpretacdo conforme a Constituicdo e a declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem reducéo
de texto, tém eficécia contra todos e efeito vinculante em relagdo aos 6rgdos do Poder Judiciario e
a Administracdo Publica federal, estadual e municipal”.
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com o carater ndo-vinculante, a ndo ser que sejam submetidas ao procedimento
adequado®?, de que se passa a tratar.

SO se considera sumula vinculante a que seja editada pelo Supremo
Tribunal Federal, em observéancia estrita do procedimento previsto pela Lei
11.417/2006, que regulamentou o art. 103-A, da CF/88, disciplinando a edigéo, a
revisao e o cancelamento de enunciados de suimula vinculante pelo STF.

Nos termos do diploma regulamentador, o STF pode, de oficio ou por
provocacgdo, editar, apds reiteradas decisGes sobre a matéria constitucional,
enunciado de simula que terd efeito vinculante a partir da sua publicacdo na
imprensa oficial. O efeito vinculante se dard em relacdo aos demais 6rgdos do
Poder Judiciario* e & administracdo publica direta e indireta, em todas as esferas
federativas®™.

O objeto do enunciado da sumula vinculante limita-se a validade, a
interpretacdo e a eficicia de normas constitucionais determinadas, em torno das
quais haja controvérsia atual (relevante no momento em que se discuta o
enunciado) entre érgdos judiciarios ou entre esses e a administracdo publica®, a
qual acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos
sobre idéntica questdo®.

Para editar, revisar ou cancelar o enunciado de simula vinculante, necessaria
adesdo de dois tercos (oito) dos Ministros, em sessdo plenaria do Supremo
Tribunal Federal'®, com prévia manifestacdo do Procurador-Geral da Republica,
quando a proposta ndo for sua'’. A deciséo deve ser publicada até dez dias ap6s a
sessdo plenaria no Diario de Justica e no Diario Oficial da Unido, em sessdo

especial, com o respectivo enunciado®®.

L Art. 103-A, §1°, da CF/88.

2 |mportante lembrar que as turmas do STF, por constituirem 6rgdos do Poder Judiciério,
encontram-se submetidas a vinculagéo.

3 Art. 20, caput, da Lei 11417, de 2006.

1 1sso significa que a controvérsia tem que envolver 6rgéos judiciarios diversos (por exemplo,
dois Tribunais), ou um érgdo judiciario e um administrativo. A controvérsia entre dois 6rgdos da
Administracdo Publica ndo atende ao requisito imposto em lei.

> Art. 20, §1°, da Lei 11.417, de 2006.

1° Art. 20, §3°, da Lei 11.417, de 2006.

T Art. 29, §2°, da Lei 11.417, de 2006.

18 Art. 2°, §4°, da Lei 11.417, de 2006.
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Quanto a legitimacdo ativa para proposta de edicdo, revisdo e cancelamento
de enunciado de simula vinculante, o legislador®® resolveu ir além do rol utilizado
para propositura das acfes do controle abstrato (art. 103), estendo a legitimidade
ao Defensor Publico-Geral da Unifo; e aos Tribunais®. Previu-se, ainda, a
legitimidade ao municipio, incidentalmente no processo em que seja parte, para
propor a edicdo, revisdo ou cancelamento do enunciado de simula vinculante?.

A regulamentacdo do instituto ainda contou com a incorporacdo do
mecanismo da modulacéo de efeitos, j& previsto para as decisdes em sede de ADI
e ADC?. O STF pode, valendo-se desse mecanismo, restringir os efeitos
vinculantes, ou decidir que o enunciado sO tenha eficacia a partir de outro
momento oportuno, considerando-se razGes de seguranca juridica ou de
excepcional interesse publico, se assim se pronunciarem dois tercos (oito) dos
Ministros®.

O efeito vinculante das simulas é instrumentalizado pelo mecanismo da
reclamacdo, que, uma vez julgada procedente pelo STF, repercute na anulagdo do
ato administrativo ou na cassacdo da decisdo judicial impugnada, nos termos do
art. 7°, §2°, da Lei 11417, de 2006**.

Todos esses requisitos, que compdem o procedimento previsto para a
criacdo de uma sumula vinculante, separam-na das sumulas ndo-vinculantes,

existentes no Brasil, mesmo as elaboradas pelo Supremo Tribunal Federal.

9 Art. 103-A, §2°. “Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacao, reviséo ou
cancelamento de simula podera ser provocada por aqueles que podem propor acgdo direta de
inconstitucionalidade”.

PArt. 3°, da Lei 11.417, de 2006: “Séo legitimados a propor a edicéo, a revisdo ou o cancelamento
de enunciado de simula vinculante: I - o Presidente da Republica; 1l - a Mesa do Senado Federal;
Il - a Mesa da Camara dos Deputados; IV - o Procurador-Geral da Republica; V - o Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VI - o Defensor Publico-Geral da Unido; VII -
partido politico com representacdo no Congresso Nacional; VIII - confederacdo sindical ou
entidade de classe de ambito nacional; IX - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara
Legislativa do Distrito Federal; X - o Governador de Estado ou do Distrito Federal; XI - os
Tribunais Superiores, os Tribunais de Justica de Estados ou do Distrito Federal e Territdrios, 0s
Tribunais Regionais Federais, os Tribunais Regionais do Trabalho, os Tribunais Regionais
Eleitorais e os Tribunais Militares” (grifo nosso, em destaque as figuras que exorbitam o rol do art.
103, da CF/88).

2L Art. 3°, §1°, da Lei 11.417, de 2006, com a ressalva de que nfo se autoriza, com isso, a
suspensdo do processo.

%2 Art. 27, Lei 9868, de 1999.

% Art. 4°, da Lei 11.417, de 2006.

2 Art. 7°, da Lei 11417, de 2006, caput: “da decisdo judicial ou do ato administrativo que
contrariar enunciado de simula vinculante, negar-lhe vigéncia ou aplicé-lo indevidamente cabera
reclamacédo ao Supremo Tribunal Federal, sem prejuizo dos recursos ou outros meios admissiveis
de impugnacgdo”. 82°: “Ao julgar procedente a reclamagéo, o Supremo Tribunal Federal anularé o
ato administrativo ou cassara a decisao judicial impugnada, determinando que outra seja proferida
com ou sem aplicacdo da simula, conforme o caso”.
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SUmulas vinculantes. Natureza constitucional especifica (art. 103-A, § 3°, da CF)
que as distingue das demais simulas da Corte (art. 8° da EC 45/04). Simulas 634
e 635 do STF. Natureza simplesmente processual, ndo constitucional. Auséncia
de vinculacdo ou subordinacdo por parte do Superior Tribunal de Justica®.

Apenas no dia 30 de maio de 2007, o Supremo Tribunal Federal fez uso do
novo instrumento, com a edi¢cdo dos trés primeiros enunciados de sumula

vinculante.

eSumula Vinculante 1: OFENDE A GARANTIA CONSTITUCIONAL DO
ATO JURIDICO PERFEITO A DECISAO QUE, SEM PONDERAR AS
CIRCUNSTANCIAS DO CASO CONCRETO, DESCONSIDERA A
VALIDEZ E A EFICACIA DE ACORDO CONSTANTE DE TERMO DE
ADESAO INSTITUIDO PELA LEI COMPLEMENTAR 110/2001;

eSimula Vinculante 2: E INCONSTITUCIONAL A LEI OU ATO
NORMATIVO ESTADUAL OU DISTRITAL QUE DISPONHA SOBRE
SISTEMAS DE CONSORCIOS E SORTEIOS, INCLUSIVE BINGOS E
LOTERIAS;

eSUmula Vinculante 3 : NOS PROCESSOS PERANTE O TRIBUNAL DE
CONTAS DA UNIAO ASSEGURAM-SE O CONTRADITORIO E A
AMPLA DEFESA QUANDO DA DECISAO PUDER RESULTAR
ANULACAO OU REVOGACAO DE ATO ADMINISTRATIVO QUE
BENEFICIE O INTERESSADO, EXCETUADA A APRECIACAO DA
LEGALIDADE DO ATO DE CONCESSAO INICIAL DE
APOSENTADORIA, REFORMA E PENSAO%.

A incorporagdo do instituto das sumulas vinculantes, tal como acima
delineado, ndo se deu sem disputas na comunidade juridica brasileira, mas a
hesitacdo inicial do Supremo Tribunal Federal em utiliza-lo parece ter tido efeito
calmante sobre os opositores®.

Agora, no dia 30 de abril de 2008, prazo fatal para conclusdo da presente

pesquisa, 0 Supremo aprovou mais um enunciado de sumula vinculante.

BRASIL. STF. Rcl 3.979-AgR, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 3-5-06, DJ de 2-6-06.
*Disponivel em:
<<http://www.stf.gov.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumulaVinculante>>,

27 Cf. por todos: “0 STF mostrou-se com parciménia no uso de sua poderosa arma. Decantou trés
enunciados dentre aqueles que havia tomado como viaveis”. (MELO, José Tarcizio de Almeida.
Stmula vinculante: aspectos polémicos, riscos e viabilidade. Palestra proferida em 31.05.2007, na
Escola Judicial Desembargador Edésio Fernandes — Tribunal de Justica de Minas Gerais.)
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Sumula Vinculante 4: SALVO OS CASOS PREVISTOS NA CONSTITUICAO
FEDERAL, O SALARIO MINIMO NAO PODE SER USADO COMO
INDEXADOR DE BASE DE CALCULO DE VANTAGEM DE SERVIDOR
PUBLICO OU DE EMPREGADO, NEM SER SUBSTITUIDO POR DECISAO
JUDICIALZ,

O enunciado foi sugerido pelo Ministro Cezar Peluso, atual vice-
Presidente do STF e foi aprovado por todos os Ministros. O Ministro Gilmar
Mendes, que tomou posse da Presidéncia do STF no dia 23 de abril de 2008,
avalia que a decisdo do Plenério, sobre a inconstitucionalidade do uso do salario
minimo como indexador, tenha repercussao sobre cerca de quinhentos e oitenta
processos semelhantes, em tramitacdo no STF e outros dois mil e quatrocentos em
tramitacdo no Tribunal Superior do Trabalho (TST)®.

A novidade quase escapa a presente pesquisa, limitada por um prazo
apertado para conclusdo. De qualquer modo, a analise proposta nesse item ndo se
comprometeria.

Com alguns enunciados ja aprovados, e outros tantos processos em curso,
é provavel gue a doutrina brasileira ocupe-se com a discussdo do contetdo dos
enunciados de stimula vinculante, oscilando entre aplausos e vaias — ndo € o
bastante.

Um novo quadro foi pintado com a Emenda 45 de 2004, o quadro de uma
jurisdi¢do constitucional que pode mais: pode tornar o entendimento de onze
ministros — acerca dos mais variados e complexos assuntos — obrigatério para toda
a estrutura do Poder Judiciario e Executivo.

A expectativa sobre os entendimentos a serem veiculados/impostos atraves
de sumula vinculante pelo STF pode obscurecer as implicacbes que a mera
potencialidade do uso do instrumento ja pode estar provocando, em ocasides que a
principio ndo guardam qualquer relacdo com a simula vinculante.

Na Reclamagdo 4335-5/AC, de 2007, acerca do sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro, mais especificamente, sobre as competéncias desse
orgdo e as do Senado em hipodtese de controle difuso, alguns ministros esbogaram
fragmentos importantes de sua concepcao sobre o papel e os limites do STF. Na

oportunidade, ja se pode sentir o efeito discursivo da simula vinculante.

*Disponivel em:
<<http://www.stf.gov.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=88106>>.
# Disponivel em:
<<http://www.stf.gov.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=88106>>.
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Segundo Gilmar Mendes, o Senado ndo pode, a partir da competéncia
prevista no art. 52, X, da CF/88, “restringir ou ampliar a extensdo do julgado
proferido pelo Supremo Tribunal Federal”. A suspensdo da execucdo da lei tem
apenas o efeito de dar publicidade a decisdo da Corte. Para 0 ministro, cabe ao
tribunal definir os efeitos da deciséo.

Se o Supremo Tribunal pode, em acdo direta de inconstitucionalidade, suspender,
liminarmente, a eficicia de uma lei, at¢ mesmo de uma Emenda Constitucional,
por que haveria a declaragdo de inconstitucionalidade, proferida no controle
incidental, valer tdo-somente para as partes? A Unica resposta plausivel nos leva a
crer que o instituto da suspensdo pelo Senado assenta-se hoje em razdo de indole
exclusivamente historica®.

Note-se, no trecho acima transcrito, que o Ministro vale-se do grande
poder de que o Tribunal goza no controle concentrado (“suspender, liminarmente,
a eficacia de uma lei, até mesmo de uma Emenda Constitucional”); para justificar
a interpretacdo ampliativa dos poderes do STF no controle difuso. O Ministro
Eros Grau o acompanhou no que reconheceu constituir um quadro de verdadeira
mutacao constitucional®!.

O entdo ministro Sepulveda Pertence, na mesma ocasido, também
reconheceu a prevaléncia do controle concentrado sobre o difuso e o carater
obsoleto do mecanismo de outorga ao Senado da competéncia para a suspensao da
execucao da lei. Realgou, porém, que ja ndo seria necessario combaté-lo por meio
do que chamou de “projeto de decreto de mutacao constitucional”, uma vez que a
EC n° 45/2004 havia dotado o Supremo de um poder que dispensaria essa
intervencdo do Senado — a simula vinculante®.

N&do se tratou propriamente da edicdo de um enunciado de sumula
vinculante, mas, ainda assim, o instituto foi utilizado: discursivamente. O Ministro
argumentou que pela via da simua vinculante, o STF se manifesta sem qualquer
interferéncia do Senado Federal, superando-se assim a baliza do art. 52, X, da
CR/88 e o préprio controle difuso.

Trata-se de mais um caso recente em que Ministros do STF atuam no
sentido de concentrarem na Corte poderes reservados e, nesse caso, pela propria

Constituicdo que alegam proteger, ao Poder Legislativo.

% Rel 4335/AC. Informativo 463.
1 1bid.
%2 Rel 4335/AC. Informativo 463.
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Nota-se, assim, que a simples institucionalizacdo da sumula vinculante,
independentemente de seu efetivo uso, contribui para um maior e indesejavel
ativismo desse Tribunal, no raciocinio de que <<quem pode o mais, pode o
menos>>.

Nesse ponto, a pesquisa alerta para a necessidade de se transcender a mera
contabilizacdo dos enunciados aprovados pelos Ministros. A utilizacdo efetiva da
sumula, a partir da edicdo de novos enunciados, pode ndo ser tdo conveniente ao
STF. Ao editar um enunciado, o STF cria balizas para as suas proprias turmas,
que ndo poderdo se manifestar de modo diferente enquanto o enunciado ndo for
revisado ou cancelado.

A utilizacdo discursiva do instituto pode colocar-se mais atraente, até
porque as implicacdes que produz sdo mais sutis e, nem por isso, mMenos

significativas.

4.3

Ambiente tedrico favoravel

Outro fator que merece destaque como possivel causa do ativismo judicial
no Supremo Tribunal Federal corresponde ao ambiente tedrico que vem se
construindo no Brasil, favoravel a uma espécie de protagonismo da Jurisdi¢éo

Constitucional.

A tese de uma nova proposta para a compreensdo e implementacdo do Direito
(constitucional) tem ganhado cada vez mais espaco na discussdo literaria
brasileira e mundial. Sob o rétulo de ‘neoconstitucionalismo’ se tém agrupado
correntes e teorias (‘pluralidade de pensamentos’) que conclamam o Judiciario a
atuar como protagonista da idéia de Estado Constitucional Social de Direito®,

A corrente neoconstitucionalista, ja abordada nesse trabalho, recebeu uma
versdo brasileira, que vem se difundindo a passos largos, com o trabalho de

divulgacdo de seus adeptos.

% TAVARES, André Ramos. Prefacio. In.: MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Neoconstitucionalismo:
a invasdo da Constituicdo. Sdo Paulo: Método, 2008.
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Nesse ponto, merece destaque o estudo do Prof. Luis Roberto Barroso,
“Neoconstitucionalismo e a constitucionalizacdo do direito”, pela ampla
divulgacdo editorial que teve, determinante para a difusdo do discurso

neoconstitucionalista no Brasil®*.

Em suma: o neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na acep¢édo
aqui desenvolvida, identifica um conjunto amplo de transformacdes ocorridas no
Estado e no direito constitucional, em meio as quais podem ser assinalados, (i)
como marco histérico, a formacdo do Estado constitucional de direito, cuja
consolidagéo se deu ao longo das décadas finais do século XX; (ii) como marco
filosofico, o pds-positivismo, com a centralidade dos direitos fundamentais e a
reaproximacdo entre Direito e ética; e (iii) como marco tedrico, o conjunto de
mudancas que incluem a forca normativa da Constituicdo, a expansdo da
jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmaética da
interpretacdo constitucional®.

No capitulo 2, antecipou-se que o Professor Barroso considera a
Constituicdo de 1988 o “marco histdrico” brasileiro do que chama de “novo
direito constitucional”, cumprindo a funcdo que o constitucionalismo do pds-
guerra exerceu para a Europa.

De acordo com o Professor, “sob a Constituicdo de 1988, o direito
constitucional no Brasil passou da desimportancia ao apogeu em menos de uma
geracéo™®.

No que se refere ao “marco filosofico”, mais um eixo em torno do qual se
constréi 0 neoconstitucionalismo brasileiro, Barroso afirma cuidar-se do “p0s-
positivismo”. Para o autor, 0 marco constitui uma sintese entre o que chama de
pensamento positivista e 0 jusnaturalismo, a qual formula nos seguintes termos:
“0 pds-positivismo busca ir além da legalidade estrita, mas nao despreza o direito
posto; procura empreender uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer a

categorias metafisicas”’.

% BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito: o triunfo
tardio do Direito Constitucional no Brasil. Revista da EMERJ, v. 9, n® 33, 2006. O texto foi
reproduzido em sete revistas brasileiras entre 2005 e 2007
(http://biblioteca.senado.gov.br:8991/F/LI3XIGU261X1QHJIEPCL7X1RKNL6GPFYHBQRHKX
1ANI9RXPIT7Y74-01194?func=full-set-
set&set_number=015629&set_entry=000030&format=999), além de sua publicacdo em dois
volumes coletivos e em varios sites da internet.

* |bid., p.57.

% BARROSO, Luis Roberto. op. cit., p. 46.

% Ibid. p. 47. Barroso insere, assim, como caracteristica do neoconstitucionalismo, uma postura
tedrica que supera a positivista; mas ha neoconstitucionalistas, como Carbonnel, Ariza e
Comanducci que se opdem apenas a postura positivista epistemoldgica. Essa observagdo se faz
importante para comentérios que virdo apés a exposicao do estudo de Barroso.
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Por fim, quanto ao “marco teérico”, Barroso aponta trés grandes
diferenciais do pensamento neoconstitucionalista, 0s quais podem receber a
sintese: i- consolidacdo da idéia de forca normativa da Constituicdo®; ii-
superacao da supremacia do Poder Legislativo em prol de uma supremacia da
Constituicdo, via protecdo da jurisdicdo constitucional®; iii — reconhecimento da
necessidade de uma nova interpretacdo constitucional.

A leitura que Barroso oferece ao neoconstitucionalismo encontra ecos na
obra de outros autores e vai se colocando como uma espécie de voz unissona no
ambiente tedrico brasileiro*.

A circunstancia se deve principalmente a inexisténcia de um contra-
discurso sistematizado na doutrina brasileira. Os autores que por ventura se
oponham as premissas do neoconstitucionalismo ou estdo silentes ou se
manifestam de modo tdo disperso que a aparente homogeneidade do discurso
neoconstitucionalista ndo chega a se abalar.

Virgilio Afonso da Silva, por exemplo, tece acidas criticas a idéia de uma
nova interpretacdo constitucional, uma das marcas do neoconstitucionalismo

brasileiro.

Uma das certezas mais difundidas no direito constitucional brasileiro atual esta
ligada a forma de interpretacdo da constituicdo. Nesse campo ha uma divisdo
facilmente perceptivel entre o arcaico e o moderno. Arcaico é crer que a
interpretacdo da constituicdo deve ser feita segundo 0s cénones sistematizados
por Savigny ainda na metade do século XIX. Moderno é condenar os métodos
tradicionais e dizer que eles, por terem carater exclusivamente privatista, ndo séo
as ferramentas adequadas para a interpretacdo da constitui¢do. Ser moderno é, em
suma, falar em métodos e principios de interpretacdo exclusivamente
constitucional *2.

% “O debate acerca da forca normativa da Constituicdo s6 chegou ao Brasil, de maneira
consistente, ao longo da década de 80, tendo enfrentado as resisténcias previsiveis [...] coube a
Constituigdo de 1988, bem como a doutrina e a jurisprudéncia que se produziram a partir de sua
promulgacédo, o mérito elevado de romper com a posigao retrégrada” (Ibid. p. 49)

*Ibid., p. 50.

“0 |bid. p.51 e ss.

A titulo indicativo: MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Neoconstitucionalismo: a invasdo da
Constituicdo. Sdo Paulo: Método, 2008; BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo,
direitos fundamentais e controle das politicas publicas. In: Revista Didlogo Juridico. Disponivel
em:
<<http://www.direitopublico.com.br/form_revista.asp?busca=ana%?20paula%20de%20barcellos>>

*2 SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretacdo e sincretismo metodoldgico. In.: Interpretacéo
Constitucional. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 116).
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A iniciativa do autor é relevante no sentido de contribuir para que se evite,
no seio da Teoria Constitucional brasileira, a formagdo, no minimo suspeita, de

um “senso comum tedrico” .

Ademais despertou a necessidade de um
incremento argumentativo do discurso neoconstitucionalista, até entdo nao
fomentada pela doutrina brasileira*.

Virgilio, entretanto, ataca apenas 0 ponto da nova interpretacao
constitucional, que ndo cobre toda a proposta do neoconstitucionalismo, em alta
na Teoria Constitucional brasileira.

O discurso neoconstitucionalista, na concep¢do que tem recebido no
Brasil, pretende se individualizar a partir do seu objeto de estudo, ou “marco
histérico” (as constituicbes oriundas do segundo pds-guerra); do seu “marco
filosofico” (pOs-positivismo); e de suas propostas teoricas (valorizacdo da
Constituicdo enquanto norma, nova interpretacdo constitucional e papel alargado
da jurisdicao constitucional).

No que tange ao objeto de estudo, ja foi reconhecido, até mesmo por
alguns neoconstitucionalistas™, que a adogdo das Constituicdes oriundas do
segundo pos-guerra como objeto de estudo ndo é caracteristica exclusiva dos
autores que invocam para si o rétulo de neoconstitucionalistas.

Quanto ao “marco filoséfico” do neoconstitucionalismo, o caminho
seguido por Barroso para explicar a idéia de pds-positivismo mostra-se, por vezes,
delicado. O autor ndo retrata a distincdo importante que positivistas, como Kelsen,
realizam entre Direito e Ciéncia do Direito*. Assim, ao articular frases como “em

busca da objetividade cientifica, o positivismo equiparou o Direito a lei, afastou-o

* Sobre a idéia de “senso comum teérico”, cf. WARAT, Luis Alberto. Introducdo Geral ao
Direito 11. Epistemologia juridica da modernidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1994, p.
57-100.

* Ao descrever a sua proposta de uma nova interpretacdo constitucional, Barroso ja sentiu a
necessidade de justificar as constantes referéncias estrangeiras e a impossibilidade de construgdo
de um modelo interpretativo puro, em resposta, exatamente, a critica de Virgilio sobre um certo
“sincretismo metodologico” reinante no Brasil. “Nesse ambiente, ndo é possivel utilizar modelos
puros, concebidos alhures, e se esforcar para viver a vida dos outros. O sincretismo — desde que
consciente e coerente — resulta sendo inevitavel e desejavel. Em visdo aparentemente diversa, v.
Virgilio Afonso da Silva, ‘Interpretacdo constitucional e sincretismo metodoldgico’ [...]”
(BARROSO, Luis Roberto. Em nota de rodapé n° 19. op. cit., p. 53).

* Cf., por todos, CARBONELL, Miguel., op. cit., p. 11.

%6 “Se bem que a ciéncia juridica tenha por objeto normas juridicas e, portanto, os valores juridicos
através delas constituidos, as suas proposicdes sdo, no entanto — tal como as leis naturais da
ciéncia da natureza — uma descrigdo do seu objeto alheia aos valores (wertfreie)” (KELSEN, Hans.
Teoria pura do Direito. Op. Cit., p.89).
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da filosofia e de discussdes como legitimidade e justica [..]™*", d& ensejo a
leituras caricatas do pensamento que pretende superar.

O neoconstitucionalismo de Carbonell, por exemplo, afasta-se de uma
rejeicdo mais rapida ao deixar claro que a postura positivista que pretende superar
é a metodoldgica, pretensamente neutra, contemplativa; e ndo a tedrica, tendo em
vista que 0s positivistas incorporam uma no¢do bem alargada de criacdo do
Direito, da conexéo entre Direito, Moral e Politica.

A despeito dos reparos acima efetuados, 0 que mais interessa a presente
investigacdo é a proposta neoconstitucionalista em torno do papel da jurisdicdo
constitucional.

Na linha que tem sido difundido no Brasil, o discurso neoconstitucionalista
propugna pela presenca de uma nova “onda constitucional”, que, além de novas
Constituicdes, trouxe um novo modelo, centrado na <<supremacia da
Constituicdo>>, cuja protecdo se atribui ao Judiciario. O adjetivo “novo” sugere
contraposi¢do a um modelo antigo, que, segundo Barroso, corresponde ao modelo
de <<supremacia do Poder Legislativo>>",

O antagonismo articulado entre <<supremacia do Poder Legislativo>> e
<<supremacia da Constituicdo>>, aliado ao estabelecimento de uma conexéo
intima entre <<supremacia da Constituicdo>> e Poder Judiciario revela algumas
premissas que precisam ser problematizadas.

Inicialmente, deve-se destacar das relagbes acima uma visdo depreciativa
do Poder Legislativo, cuja supremacia € tida como antagbnica a supremacia
Constitucional. Por que atribuir a tltima palavra a uma Corte Constitucional é
fazer imperar a supremacia constitucional e ndo a supremacia judicial? Ha,
subjacente a essa conexdo, a idéia de que o Poder Legislativo esta mais sujeito,
em suas deliberacdes, a comprometer a Constituicdo do que o Poder Judiciério.

Tal idéia remonta a leitura de Dworkin, segunda a qual os Tribunais
constituem os féruns de principios adequados aos argumentos constitucionais.
Nem Dworkin, nem seus possiveis seguidores neoconstitucionalistas, chegam a
assumir categoricamente que as Cortes Constitucionais sejam o Unico férum
apropriado, mas inspiram e naturalizam uma vivéncia da Constituicdo deferente a

leitura realizada pela Corte Constitucional.

*" BARROSO, Luis Roberto. op. cit., p. 47.
* BARROSO, Luis Roberto. op. cit. p. 50.
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No Brasil, mesmo fora do contexto das sumulas vinculantes, assiste-se a
uma ampla subordinacdo da comunidade juridica ao Supremo Tribunal Federal,
por vezes, estimulada pela prépria Corte, vide exemplo da Reclamacdo n°
4335/AC, ja mencionada neste trabalho, por meio da qual foi impugnada a decisao
de um juiz de primeira instancia que ndo observou o entendimento que o STF
externou em sede de controle difuso.

A reclamacdo, nos termos do art. 102, I, alinea “I”, CF/88, corresponde a
uma via processual destinada a preservacdo da competéncia do STF e & garantia
da autoridade de suas decisdes. O 6rgdo competente para apreciar a reclamacéao é
0 proprio STF, em exercicio de sua competéncia originaria.

Mas quais sdo as competéncias do STF? Sem hesitacdo, pode-se afirmar:
sdo aquelas que a Constituicdo lhe atribui. E quem d& a palavra final sobre o que a
Constituicdo diz? No caso brasileiro, o Supremo Tribunal Federal, j& que a propria
Constituicdo Ihe confere a competéncia precipua de realizar a sua guarda (art. 102,
caput, CF/88).

Essa rede de conexdes coloca a problematica da jurisdi¢do constitucional.
No exemplo da reclamacgdo 4335/AC, o STF entendeu que a competéncia para
suspender a execucdo de lei que tenha declarado inconstitucional, em controle
difuso, € sua, e ndo do Senado, a despeito da literalidade do art. 52, X, CF/88.

A postura da Corte revela um ponto muito sensivel. Ao esvaziar uma
competéncia constitucionalmente atribuida ao Poder Legislativo, o STF
demonstra incorporar a idéia de que representa o forum mais apropriado para
discussdo pautada em argumentos constitucionais, o que se pode deduzir também

a partir de outras manifestacGes dos Ministros.

Cabe destacar, neste ponto, tendo presente o contexto em questdo, que assume
papel de fundamental importancia a interpretacdo constitucional derivada das
decisOes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, cuja funcdo institucional, de
“guarda da Constituicdo” (CF, art. 102, “caput™), confere-lhe o monopélio da
Gltima palavra em tema de exegese das normas positivadas no texto da Lei
Fundamental, como tem sido assinalado, com particular énfase, pela
jurisprudéncia desta Corte Suprema: “(...) A ndo-observancia da decisdo desta
Corte debilita a forca normativa da Constituicdo (RE 203.498-AgR/DF, Rel. Min.
GILMAR MENDES )*

* Citado na Reclamagéo (Rcl 2986 MC/SE), Rel. Celso Mello, 2005.
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Com amparo nessa idéia, o STF se vale do instrumento da reclamacgéo para
tornar impositiva a leitura que realiza da Constituicdo, ainda que ndo venha

acompanhada de efeito vinculante.

O Supremo Tribunal Federal, ao apreciar esse aspecto da questao, tem enfatizado,
em sucessivas decisfes, que a reclamacdo reveste-se de idoneidade juridico-
processual, se utilizada com o objetivo de fazer prevalecer a autoridade deciséria
dos julgamentos emanados desta Corte, notadamente quando impregnados de
eficacia vinculante [...]*°

Sob a crenca, difundida pelo neoconstitucionalismo, de que a supremacia
da Constituicdo é respeitada quando as decisGes do STF o sdo (“a nao-observancia
da decisdo desta Corte debilita a forca normativa da Constituicdo”)**, privilegia-se
no Brasil uma relacdo de imposicdo, entre 6rgao supremo e demais 6rgaos do
Poder judiciario, ndo observada em outros ordenamentos juridicos, também
adeptos do sistema misto de controle de constitucionalidade®.

Sobretudo, constroi-se um ambiente tedrico que naturaliza as investidas do
STF em direcdo a algo como um exclusivismo moral, supostamente necessario ao
modelo de supremacia da Constituigdo, em detrimento de um malfadado modelo
de supremacia do Poder Legislativo.

As pessoas convenceram-se de que ha algo indecoroso em um sistema no qual
uma legislatura eleita, dominada por partidos politicos e tomando suas decisdes
com base no governo da maioria, tem a palavra final em questdes de direito e
principios. Parece que tal forum é considerado indigno das questdes mais graves
e mais sérias dos direitos humanos que uma sociedade moderna enfrenta. O
pensamento parece ser gque os tribunais, com suas perucas e ceriménias, seus
volumes encadernados em couro e seu relativo isolamento ante a politica
partidésrsia, sejam um local mais adequado para solucionar questdes desse
carater™.

%0 (Rcl 2986 MC/SE), Rel. Celso Mello, 2005.

*! RE 203.498 — AgR/DF, Rel. Ministro Gilmar Mendes.

52 Em Portugal, por exemplo, a articulagdo entre controle concentrado e difuso ocorre por um
processo de generalizagdo, em que o Tribunal Constitucional, ap6s considerar uma norma invalida
em trés casos concretos, pode fixar, com forca obrigatéria geral, a inconstitucionalidade ou
ilegalidade da norma (art. 281.3, da Constituicdo Portuguesa: “Tribunal Constitucional aprecia e
declara ainda, com forca obrigatéria geral, a inconstitucionalidade ou a ilegalidade de qualquer
norma, desde que tenha sido por ele julgada inconstitucional ou ilegal em trés casos concretos™).
Esse processo permite uma articulacdo em que o 6rgdo maximo, em controle abstrato, deixa-se
influenciar por razdes obtidas em caso concreto — de baixo para cima; movimento inverso do que é
verificado no Brasil.

3 WALDRON, JEREMY. A dignidade da legislacdo. Trad.: Luis Carlos Borges. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2003, p. 5.
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N&o se trata de negar a importancia da Jurisdicdo Constitucional, nem de
negar-lhe a possibilidade de realizar uma leitura moral da Constituicdo. Afinal de
contas, no caso brasileiro, a propria Constituicdo, com a sua larga pauta material,
abre espaco para uma atuagdo mais ampla da Jurisdicdo Constitucional. Trata-se
de sinalizar que essa ordem de circunstancias ndo requer, como sugere 0
neconstitucionalismo, nem autoriza o protagonismo da Jurisdicdo Constitucional.

Se a linguagem aberta ou substantiva da Constituicdo permite que um
Tribunal realize uma leitura moral desse texto, como pretende Dworkin, e 0s
neoconstitucionalistas, € o caso de se estender essa leitura a todos os atores
politicos de uma sociedade e ndo de tornd-la monopolio da Jurisdi¢do

Constitucional, pois a moralidade politica é objeto de desacordo®.

> Ibid., p. 5.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0610345/CA




