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Resumo

Lins, Silvia Follain de Figueiredo; Leite, Fabio Carvalho. A ascensdo do
STF e os limites do poder: teoria e pratica na narrativa constitucional
contemporanea. Rio de janeiro, 2017. 160p. Dissertacdo de Mestrado —
Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catdlica do Rio de
Janeiro.

A centralidade assumida pelo STF na cena politica brasileira tem suscitado
diversas reflexdes tedricas sobre o papel a ser exercido pela jurisdi¢do
constitucional e sobre sua legitimidade democratica. No &mbito latino-americano,
muito tem se falado em um novo constitucionalismo caracterizado, dentre outros
aspectos, pela ampliacdo da gama de direitos previstos e pelo fortalecimento do
Judiciario. O presente trabalho tem por objetivo discutir a atuagcdo do Supremo
Tribunal Federal em face das perspectivas criadas pelas teorias que buscam
justificar seu protagonismo. Para tanto, parte-se da premissa de que a analise
critica do fenbmeno deve contemplar ndo apenas os elementos juridicos, mas
também a natureza politica de muitas das escolhas realizadas pela corte e por seus
membros. Nessa linha, sdo trazidos alguns julgamentos histéricos do tribunal,
escolhidos para demonstrar como ele construiu seu personagem ao longo do
tempo, dando destaque tanto para as dimens@es politicas como juridicas de sua
atuacdo. Em seguida, discutem-se as possibilidades de desenhos institucionais em
paises marcados por fortes desigualdades sociais, dentro de um contexto de
entusiasmo com o desempenho das cortes constitucionais na efetivacdo de
garantias basicas da cidadania. Apds este panorama tedrico, o trabalho se debruca
sobre a realidade empirica da atuacdo do tribunal, verificando em que medida sua
conduta corresponde as expectativas criadas em torno das capacidades

institucionais da jurisdicdo constitucional.

Palavras-chave

Supremo Tribunal Federal; Jurisdicdo Constitucional; Judicializacdo da

Politica; Ativismo Judicial; Legitimidade Democratica.
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Abstract

Lins, Silvia Follain de Figueiredo, Leite, Fabio Carvalho (Advisor). STF’s
ascension and the boundaries of power: theory and practice in the
contemporary constitucional narrative. Rio de janeiro, 2017. 160p.
Dissertacdo de Mestrado - Departamento de Direito, Pontificia
Universidade Catolica do Rio de Janeiro.

The central role assumed by the Federal Supreme Court in the Brazilian
political scene has raised various theoretical considerations about the part that the
constitutional jurisdiction will play, and about its democratic legitimacy. In the
Latin-American context, a lot has been said about a new constitutionalism, which
is characterized, among other aspects, by a greater scope of prescribed rights and
by the strengthening of the judiciary. The present work intends to discuss the
Federal Supreme Court’s practice, taking in consideration perspectives created by
theories that seek to justify its protagonism. For this purpose, this work assumes
that the critical analysis of the phenomenon must contemplate not only legal
elements, but also the political nature of many of the choices made by the Court
and its members. Therefore, historical judgments of the Court were selected to
demonstrate how it has built its persona through time, highlighting both the
political and legal dimensions of its action. After that, this work will discuss
institutional designs possibilities in countries characterized by strong social
inequalities, inside a context of social excitement about the performance of
constitutional courts in implementing basic citizenship guarantees. After the
theoretical overview, the research approaches the empirical reality of Court
practices, verifying to what extent its conducts correspond to the expectations
created around the institutional abilities of constitutional jurisdiction.

Keywords

Brazilian Supreme Court; Judicial Review; Judicialization of politics;

Judicial Ativism; Democratic legitimacy.
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1
Introducéao

A importancia assumida pelo Poder Judiciario como ator politico tem
suscitado uma série de estudos académicos, muitos deles dedicados a entender o
protagonismo do Supremo Tribunal Federal no cenério institucional brasileiro
contemporaneo®. Afinal, onde reside sua legitimidade para interferir tao
incisivamente na realidade politica? Como avaliar sua atuacdo? E ativista ou
acovardado? Tirano ou garantidor da democracia? Técnico ou politico? Dono da

ultima palavra ou interlocutor de dialogos institucionais?

O presente trabalho tem por objetivo discutir a atuacéo deste tribunal a luz
das teorias que buscam legitimar a jurisdicdo constitucional e em face do
entusiasmo que o papel das cortes constitucionais tem despertado no ambito da
historia latino-americana recente. O ponto de partida escolhido foi a dimenséo
politica das opcOes, préticas e recursos que o tribunal dispde ao exercer suas
funcoes.

Esta abordagem pode parecer trivial, j& que, atualmente, € muito dificil

encontrar quem sustente um real insulamento do direito em relagéo a politica®.

! Para um panorama das diversas chaves interpretativas que buscam explicar a transformagéo do
Supremo de coadjuvante em protagonista, ver: ARGUELLES, Diego Werneck; RIBEIRO,
Leandro Molhano. Criador e/ou Criatura: transformac@es do Supremo Tribunal Federal sob a
Constituicdo de 1988. Revista Direito GV, v. 12, mai-ago 2016.

2 Andrei Koerner ilustra bem a ideia das imbricagdes entre direito e politica na atividade
jurisdicional: “Por exemplo, a questdo do federalismo, que é uma dimensao estrutural do Estado.
Um jurista pode ser mais federalista, ou, pelo contrario, unitarista e ter uma série de argumentos
juridicos, mas necessariamente havera uma dimensdo politica, em termos da relacdo com as
circunstancias, o processo e as implicacfes de se adotar uma outra posi¢cdo e de escolher certos
argumentos e ndo outros para defendé-la. Entdo, nesse sentido, os juristas fazem politica o tempo
todo.” (2013, p.30) Alexandre Veronese, contudo, discorda desta concepgdo: “Uma critica a
perspectiva de Koerner pode ser feita a partir da indicacdo de que ele reduziu conceitualmente as
decisdes judiciarias ao mesmo patamar das decis@es politicas. (...) No inicio do presente artigo, o
problema contemporaneo da teoria do direito foi indicado de forma sucinta e clara. Ele esta
fortemente relacionado a possibilidade de construcdo de um método interpretativo — razoavelmente
parametrizado e socialmente aceito — que sirva de fixacéo de referenciais para as acdes sociais em
uma seara diferenciada funcionalmente. Ademais, tendo por base o que é percebido socialmente
como “direito’. Tal construgdo precisa de uma relativa autonomia, portanto, das decisdes politicas.
Isto desemboca no dilema politico de uma legitimidade especifica do direito em relacdo a politica,
0 que é um tema classico do constitucionalismo moderno. Se a pista de Koerner for seguida, o
sistema judiciario sera entendido como parte do sistema politico sem funcionalidade especifica.
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Nas palavras de Conrado Hilbner Mendes, a ciéncia politica é responsavel por
denunciar que o rei esta nu: “o juiz constitucional é um ator politico que reage
conforme varidveis outras que ndo somente a norma, a razdo, ou as

recomendacdes que a teoria normativa lhe endere¢a” (2008b, p.200).

Entretanto, a opgdo realizada se justifica, fundamentalmente, por duas
razdes. A primeira delas é que a teoria que defende o protagonismo da jurisdicéo
constitucional o faz valorizando as capacidades institucionais da corte em
detrimento do desempenho do Executivo e do Legislativo. O tema da legitimidade
da jurisdicdo constitucional é comumente introduzido por um predmbulo que trata
da crise da nossa democracia representativa e das distor¢des de nosso sistema
politico-eleitoral® (NETO & SARMENTO, 2015). Ha, assim, uma inevitavel
comparacdo entre o direito, visto como instancia da técnica, da estabilidade, onde
a legalidade se assenta em si mesma, e a instancia da politica, concebida como
arena da vontade, “dos interesses mesquinhos inconfessaveis, da vulgaridade,
ilustrado pelo espetaculo deprimente dos escandalos, da corrupcédo e da violéncia
que vé na midia” (KOERNER, 2013, p.24). Neste contexto, Luis Roberto Barroso
(2015) chegou a afirmar:

Em curioso paradoxo, o fato é que em muitas situagdes juizes e tribunais se
tornaram mais representativos dos anseios e demandas sociais do que as
instancias politicas tradicionais. E estranho, mas vivemos uma quadra em que a
sociedade se identifica mais com seus juizes do que com seus parlamentares. Um
exemplo ilustra bem a afirmacdo: quando o Congresso Nacional aprovou as
pesquisas com células-tronco embrionarias, o tema passou despercebido. Quando
a lei foi questionada no STF, assistiu-se um debate nacional (BARROSO, 2015,
p.23).

Assim, diminuird ou podera haver desaparecimento dessa tarefa. Logo, a busca de um quadro que
sirva de referéncia para acOes sociais, separada funcionalmente da via politica, ficara prejudicada.
Vai se ter anulado a diferenca entre direito e politica. Portanto, ter-se-4 liquidado — previamente,
do ponto de vista analitico — a compreensao de que 0s atores sociais entendem as decisfes politicas
como baseadas em uma fonte de autoridade e legitimidade diversa das decisdes judiciarias. Sera
que esta pressuposicdo analitica é razodvel para fundar uma base teérica?” (2009, p.271).

% Na leitura de VIANNA et al., a judicializacdo da politica e das relacdes sociais poderia propiciar
uma conexdo entre democracia representativa e a participativa: “a mobilizacdo de uma sociedade
para a defesa dos seus interesses e direitos, em um contexto institucional em que maiorias efetivas
da populacdo sdo reduzidas, por uma estranha alquimia eleitoral, em minorias parlamentares, ndo
pode desconhecer os recursos que lhe sdo disponiveis a fim de conquistar uma democracia de
cidaddos.” (2014, p.43)
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Assim, composto 0 quadro em que os demais poderes parecem ndo dar
conta das necessidades do Brasil contemporaneo®, o STF surge como instancia
neutra responsavel por garantir direitos fundamentais e viabilizar os pressupostos
da democracia (NETO & SARMENTO, 2015), como aquele capaz de materializar
um equilibrio argumentativo entre direito e politica (MENDONCA, 2015) e,
ainda, como o interlocutor de didlogos institucionais, que constroi, em conjunto
com os demais poderes, 0 significado constitucional, permitindo a consolidacao

da ideia de democracia como um debate publico permanente (BRANDAO, 2011).

Diante de tantas expectativas em torno da corte, a analise da dimenséo
politica das suas praticas se revela essencial para investigarmos se a forma como
exerce 0 seu poder realmente contribui para o aprofundamento da participacao
democratica. Em entrevista dada a revista Carta Capital de 02.05.2016, o
professor Daniel Vargas avalia que os problemas relacionados ao Poder Judiciario
ndo foram tratados como um elemento central do processo de democratizacéo
brasileiro e que nossa cultura juridica preservou tragos muitos similares aqueles
que existiam no periodo autoritario. Apés a Constituicdo de 1988, ndo teriamos
mais um Supremo Tribunal Federal subserviente ao Executivo, mas, em
contrapartida, também ndo teriamos desenvolvido critérios democraticos e

auténomos de constrangimento da sua atuacao.

Quando trafega livremente entre o juridico e o politico, o tribunal gera
uma certa inquietagéo, que, algumas vezes, ndo consegue bem definir suas causas
e se perde ao sabor das ideologias que perpassam o caso sob julgamento®. Assim,
ao buscarmos uma legitimacao verdadeiramente democratica para o Supremo, é
importante que os aspectos juridicos de sua atuacdo possam ser relacionados com
as disputas de poder, observando como a performance politica do tribunal se
concretiza em seus diversos niveis. Neste sentido, é possivel introduzir o conceito,
criado por José Rodrigo Rodriguez, de zona de autarquia: aquele momento em que

a forma juridica se torna apenas uma aparéncia vazia para justificar a

* Alguns autores defendem, inclusive, que o préprio Congresso Nacional, de forma conveniente,
tem deixado determinadas decisdes para o Judiciério, j& que as polémicas a elas relacionadas
poderiam gerar externalidades nem sempre proveitosas politicamente. Ao STF, assim, caberia
deliberar “de maneira mais ponderada e técnica”, ja que 0s ministros seriam menos suscetiveis “ao
calor da opinido publica” (BAMBINI, 2013, p.77).

® A reportagem do Jota “As criticas ao STF pelo resultado do julgamento do impeachment”, de
Felipe Recondo, ilustra bem esta situacdo. Disponivel em: <https://jota.info/artigos/as-criticas-ao-
stf-pelo-resultado-do-julgamento-do-impeachment-03012016>. Acesso em: 17 mai. 2017.
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arbitrariedade do poder publico ou privado. Na linha do defendido por este autor,
o0 papel do critico seria, justamente, identificar as eventuais zonas de autarquia no
interior das instituicbes formais, ou seja, perceber os momentos em que 0S
padrdes de legitimacdo se afastam daqueles democraticos para se aproximar dos
padrdes autoritarios ou fundados apenas no poder simbdlico (RODRIGUEZ,
2013, p.171-172).

O segundo ponto com base no qual se torna relevante enfatizar o STF em
sua feigdo politica diz respeito a necessidade de situar os tdo falados fenémenos
do ativismo e da judicializacdo da politica. No Capitulo 2 deste trabalho,
adentraremos na questdo dos multiplos significados destas expressdes, mas, para 0
momento, 0 que importa assinalar é que, em alguns de seus sentidos, a ideia por
tras destes conceitos presume uma atuacdo padrdo das cortes constitucionais, das
quais o ativismo e a judicializacdo da politica seriam variantes determinadas por
uma conjungdo de fatores internos e externos a atividade jurisdicional. Esta
concepcdo parte de uma visdo formal das atribuicGes e das relacbes entre o0s
poderes, que pode no se revelar verdadeira na realidade pratica das instituicoes’.
Se tivermos em mente que o tribunal tem ao seu dispor um instrumental juridico,
mas que também realiza escolhas politicas, o préprio ativismo ou autocontencao
se revelardo como espécies destas escolhas que cabem a corte realizar. A partir
desta concepc¢do, elimina-se a visdo de que haveria uma conduta desviante,
encarando estes fendmenos como formas possiveis de manifestacdo do poder do
tribunal. Na sua atuacdo, o Supremo podera calibrar o0 seu grau de intervencao
conforme o ambiente, a predisposicdo dos ministros e a expectativa social sobre
seu papel. A questdo, entdo, se desloca de uma possivel usurpacdo de
competéncias para a indagacdo sobre se uma instituicdo com estes poderes € a
mais desejavel para um aprofundamento democrético ou se as dificuldades de

accountability pesariam contra este modelo.

Para demonstrar este argumento, o segundo capitulo traz alguns

julgamentos histéricos do Supremo, que contribuem para perceber como a corte

® Sobre este aspecto: “A operacdo das instituicdes dentro da separacdo de poderes é dindmica. Elas
negociam passo a passo seus raios de atuacdo. Mesclam atos de ativismo e contencdo, ocupacdo e
desocupacdo de espaco. Trata-se, sobretudo, de um processo informal (e ndo formalizavel) de
acomodac0es contingentes ditadas pela politica, ndo por uma cartilha hermenéutica (0 que nao
significa que “politica”, na acepcdo que aplico, ndo seja sensivel a “boas razdes”, ponto do
préximo capitulo).” (MENDES, 2008b, p.193)
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sempre langou mado de estratégias juridicas e politicas, considerando as
circunstancias que a cercavam, 0s interesses em jogo, o capital institucional do
tribunal, dentre outros elementos. Assim, 0s ministros podiam lancar mdo de uma
interpretacdo heterodoxa de um texto legal ou contrariar jurisprudéncia recente
para encaminhar a solucdo do caso em um determinado sentido, o que poderia ser
visto como uma postura ativista em relacdo a aplicacdo do direito. Alem disso, a
analise destes casos permite verificar como o tribunal construiu seu personagem
ao longo do tempo: afeito ao dialogo ou “guardifo entrincheirado”’? Cuidadoso
com a jurisprudéncia ou desapegado de sua estabilidade? Orquestra ou onze vozes

dissonantes? Ultima trincheira da cidadania ou acovardado?

Diante desta boa dose de arbitrio que a corte dispde no exercicio de suas
atribuicGes, resta indagar em que se sustentam as teorias que defendem a
supremacia da jurisdicdo constitucional em detrimento das instancias da politica
eleitoral. Como é possivel concluir, a discussdao em torno do papel do STF nédo
consegue escapar aos debates sobre constitucionalismo e democracia. Nesse
passo, é possivel estruturar o tema em dois niveis. O primeiro é aquele no qual se
situam as teorias que estudam as tensGes e/ou convergéncias entre jurisdicdo
constitucional e democracia. O modelo que privilegia o controle de
constitucionalidade ¢ o que melhor responde aos nossos anseios para uma
sociedade mais justa e igualitaria? Para discutir este ponto, o terceiro capitulo traz
um panorama da literatura latino-americana, que tem se mostrado entusiasmada
com a atuagdo das cortes constitucionais, bem como das teorias que, no Brasil,

buscam legitimar a jurisdi¢do constitucional.

O segundo nivel é aquele construido a partir da analise concreta do
tribunal como personagem na cena brasileira, que contribui para escrever 0s
capitulos presentes e futuros da vida politico-institucional do pais. Neste diapaséo,
0 quarto capitulo se dispde a sobrepor a narrativa constitucional contemporanea a
realidade pratica do tribunal, de maneira que seja possivel verificar em que
medida o STF, de fato, honra as expectativas geradas em torno do papel da

jurisdicdo constitucional.

" A expressdo foi utilizada por Conrado Hiibner Mendes (2008c) para se referir ao habito do
Supremo de afirmar que detém o monopélio da Gltima palavra sobre o sentido da Constituicdo e
que representa a Gltima trincheira do cidadao.
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2
De ledes de pé de trono a vanguarda iluminista: o STF e a
construcao de seu personagem politico

2.1.
Sobre ativismo, judicializacdo da politica e protagonismo do STF

Tema recorrente na literatura juridica atual, a judicializacdo da politica®
vem sendo encarada como um fendmeno novo, capaz de tornar mais evidente a
complexa relacdo entre os Poderes de Estado em nosso sistema politico-juridico.
Andrei Koerner®, atento para o problema da vulgarizagdo do uso do termo, fez um

balango dos sentidos que a expressao poderia assumir:

Judicializar pode significar a ampliacdo dos poderes dos tribunais, a intencdo dos
juizes de influenciar politicas publicas, as consequéncias, intencionais ou nao, das
decisdes dos juizes de influenciar politicas puablicas, as estratégias dos atores
sociais, uma mudanga macro-sociolégica das democracias contemporaneas, como
se V€ nos trabalhos de Tate e Vallinder (1995). Politica pode ser pensada como
forma de organizacdo da comunidade politica (policy); dominio especializado da
esfera de acdo governamental ou sistema politico (politics); decisbes das
instancias estatais para direcdo politica, politica legislativa, politica
governamental, politica social, politica econdmica (policy). Pode-se pensar
politica como as ac¢les de sujeitos e coletividades voltadas para a realizacdo de
seus interesses individuais ou coletivos e de objetivos comunitérios; e que, na
medida em que se identificam como cidaddos portadores de direitos, a politica
torna-se uma forma de mobilizacdo do direito. (2013, p.32-33)

Apesar da abundancia de possibilidades semanticas, recentemente, tem-se
utilizado a expressdo de duas formas principais: a primeira seria relativa ao

aumento da interferéncia judicial sobre politicas publicas e a segunda seria

® para conceituar judicializacdo da politica, costuma-se recorrer & obra de referéncia de C. N. Tate
e T. Vallinder, intitulada The Global Expansion of Judicial Power e publicada em 1995. De acordo
com este livro, judicializacdo da politica e politizacdo da justica seriam expressdes correlatas. A
judicializagdo da politica seria a expansdo do poder de revisdo judicial para alcancar as acdes
legislativas e executivas, enquanto a politizacdo da justica seria a utilizagdo de procedimentos
judiciais no ambito dos Poderes Executivo e Legislativo, como, por exemplo, juizes e tribunais
administrativos. (CASTRO, 1996; MACIEL, Koerner, 2002; MELLO, 2012)

¥ MACIEL e KOERNER (2002) apontam que, no Brasil, o debate ptblico incorporou a expressio
em sentido fortemente normativo, tornando-se um conceito pouco preciso e gerando trabalhos que
partem de perspectivas bastante diversas.
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relacionada a uma espécie de ativismo, em que 0s juizes deixariam de aplicar a lei

para promover suas concepcdes politicas.

Judicializacdo da politica e ativismo sdo ideias que comumente andam
juntas'®, mas o conceito de ativismo também possui variantes'*. Marcos Paulo
Verissimo (2013) se socorre do texto “A origem e 0s sentidos correntes do
ativismo judicial”, de Keenan D. Kmiec, para expor os significados possiveis do
termo. De acordo com este autor, um juiz ativista poderia ser 1) aquele que
invalida decisGes de outros poderes, examinando sua qualidade segundo critérios
mais ou menos objetivos ou mais ou menos impregnados de cunho moral; 2)
aquele que ndo adere a precedentes ou a padrées de julgamento aplicados
anteriormente, se distanciando de certa histdria interpretativa, criando nova
jurisprudéncia e surpreendendo com a solucdo dada ao caso concreto; 3) aquele
que cria direitos que parecem nao estar explicitamente contidos no ordenamento
juridico; 4) aquele que interpreta normas de forma criativa, preferindo conferir a
elas sentido diferente dos tradicionalmente aceitos e, por ultimo; 5) aquele que
julga orientado para um resultado, almejando um ponto de chegada, que ndo é
fruto de uma conclusdo natural do percurso, da colheita de provas, da
interpretacéo, mas é algo que parece desejado de anteméo™.

De fato, nos dias de hoje, é possivel verificar, na atuacdo do Supremo
Tribunal Federal, algumas das formas de ativismo listadas acima e, sobretudo, é
possivel notar uma predisposicdo do tribunal para decidir e interferir sobre
matérias de cunho nitidamente politico®. E nesse clima que, proferindo palestra

19 Segundo Luis Roberto Barroso (2009): “A judicializacdo e o ativismo judicial sdo primos. Vém,
portanto, da mesma familia, frequentam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens. N&do
sdo gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializacdo, no contexto brasileiro, é um
fato, uma circunstancia que decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndo exercicio
deliberado de vontade politica. (...) Ja o ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo
especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo seu sentido e alcance.
Normalmente ele se instala em situacBes de retracdo do Poder Legislativo, de um certo
descolamento entre classe politica e a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam
atendidas de maneira efetiva.”

1 Sobre diversas formas de manifestacdo de ativismo judicial, ver: CAMPOS, Carlos Alexandre
de Azevedo. Dimensfes do Ativismo Judicial do STF. Rio de Janeiro. Forense: 2014.

12 Nesta Gltima acepc#o, o ativismo se aproxima da forma como o Realismo Juridico procura olhar
o fendmeno da aplicacdo do direito. Para esta corrente de pensamento, a decisédo dos juizes parece
ser anterior a sua justificacdo, ou seja, para compreender as razdes que levaram um juiz a decidir
de determinada maneira, deve-se investigar outros elementos que ndo exclusivamente as
justificativas legais ou formais (VERISSIMO, 2013).

13 Alguns trabalhos, baseando-se em pesquisa empirica sobre o julgamento de AcBes Diretas de
Inconstitucionalidade, questionam a afirmacdo de uma maior intervencdo do Poder Judiciario em
politicas publicas. Pelos nimeros apresentados, o tribunal ndo poderia ser considerado um ator de
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no 1l Congresso de Internacional de Direito Constitucional e Filosofia Politica, o
Ministro Luis Roberto Barroso afirmou que, em algumas situacdes, o Supremo
Tribunal Federal deve funcionar como uma vanguarda iluminista, “empurrando a
histéria” nos momentos necessarios. Ja presidente do STF, Ricardo Lewandowski,
em discurso proferido na abertura do 22° Congresso Brasileiro de Magistrados em
Caldas Novas, afirmou que a missdo do Poder Judiciario no seculo XXI é
participar da formulacdo de politicas publicas, avaliando ser preciso entrar no
“fascinante universo da macropolitica” sem, evidentemente, se deixar contaminar
por agremiacdes partidarias.

Uma leitura possivel deste fendmeno é de que ele seria uma expressdo das

14 ‘inserido em um contexto de

chamadas “operacdes de despolitizacdo do mundo
despotismo judiciario do século XXI, que teria sucedido o despotismo econémico
do século XX (CHALHOUB, 2016). Entretanto, por mais que o dominio da
técnica juridica pareca obscurecer a dimensdo politica da atuacdo dos tribunais, é
fundamental trazé-la para a superficie do debate. E necessario lembrar que o
Poder Judiciario, aqui representado por seu 6érgdo de cupula, o STF, é uma
instituicdo do jogo politico como as demais, que lancard mao de estratégias de
calculo politico institucional, das quais o ativismo ou a contencdo podem ser um

dos varios exemplos.

destaque no sistema politico brasileiro, pois ndo teria atuado, de fato, bloqueando politicas
majoritarias. (VIANNA, CARVALHO, MELO, BURGOS, 1999; DA ROS, 2007). Haveria,
assim, na andlise corrente, um hiperdimensionamento do carater procedimental da judicializac&o,
ou seja, do aumento do ndmero de processos judiciais, € um hipodimensionamento do carater
substancial, isto é, da analise de que até que ponto os juizes modificam leis ou atos dos demais
poderes (CARVALHO, 2004). Entretanto, Taylor (2007) pondera que, mesmo constatando que o
STF vem agindo de forma cautelosa e conservadora para evitar conflitos com o Executivo, sua
atuacdo é significativa, sendo que, nos 15 anos entre 1988 e 2002, concedeu liminares e proferiu
decisdes de mérito em ADINs invalidando parcialmente mais de 200 leis federais. Além disso, a
titulo de exemplo, assinala que das 10 principais iniciativas politicas aprovadas durante o governo
Fernando Henrique Cardoso todas foram contestadas de alguma forma pelo Judiciario e 7 das 10
foram alteradas ou atrasadas de alguma maneira no STF. Este autor lembra, ainda, que o Judiciario
tem capacidade de influenciar a discussdo de politicas publicas antes de elas serem aprovadas,
sinalizando suas preferéncias, bem como as fronteiras que as mudangas provocadas por estas
politicas podem atingir. Os juizes sinalizam suas preferéncias publicamente muito antes da
aprovacdo final dos projetos seja por meio de pronunciamentos publicos seja por meio de reunides
a portas fechadas com membros do Executivo ou Legislativo. Com este tipo de atuagdo, sem
utilizarem seus poderes formais, eliminam algumas alternativas e constrangem a liberdade de acéo
de outros atores politicos. Outra possibilidade de interferéncia no processo de implementacdo de
politicas publicas se daria no controle de timing: o STF poderia acelerar o processo judicial por
meio de liminar ou retarda-lo através de um pedido de vista. Ou seja, seu potencial de interven¢do
iria muito além da revisao judicial, contando com uma boa variedade de estratégias.

4 Expresso utilizada por Sidney Chalhoub no artigo “Moro é o Alienista de Machado de Assis”.
Disponivel em: <http://www.diariodocentrodomundo.com.br/moro-e-o-alienista-de-machado-de-
assis-por-sidney-chalhoub-de-harvard/>. Acesso em: 10 jun. 2016.
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Assim, para uma melhor compreensdo deste protagonismo do STF seria
necessario contemplar ndo apenas sua visdo juridica, mas também uma
perspectiva oriunda da ciéncia politica, reconhecendo que direito e politica
possuem implicagdes reciprocas. O olhar do cientista politico permite enxergar as
relacbes de poder que estdo implicitas nos conceitos e teorias utilizados, bem

como nas peculiaridades da linguagem juridica.

Sob este angulo, torna-se possivel problematizar o limite construido entre
democracia e Judiciario. E que, considerando as licdes de O Federalista
(MADISON et. al, 1993), obra fundante de engenharia constitucional moderna,

I** para problemas democréticos™

este Poder nasce como uma solucdo libera
(ARANTES & KERCHE, 1999). Sua funcdo primordial seria controlar os demais
Poderes e evitar a tirania da maioria. O governo popular poderia gerar distor¢des
que demandariam mecanismos de contencdo. Nesse sentido, atribuir ao Judiciario
a tarefa de preservar a Constituicdo em face dos poderes politicos é tornar o
Estado mais liberal (ARANTES & KERCHE, 1999). Existiria, portanto, um certo
dilema em compatibilizar controle de constitucionalidade e democracia®’, questdo
muitas vezes discutida sob o rétulo da “dificuldade contramajoritaria”. O
problema, com certeza, ndo é simples: uma democracia plena dependeria da
existéncia de cidadaos dotados de um grau basico de autonomia para exercer com

desenvoltura seus direitos de participacdo politica, ou seja, os direitos politicos

15 A concepcdo de “liberal” aqui utilizada é aquela associada & preocupacdo de reducdo das
oportunidades de exercicio despético do poder politico, de acordo com o artigo X, de O
Federalista.

6 «“A completa independéncia dos tribunais de justica é peculiarmente essencial numa
Constituicdo limitada. Por Constituicdo limitada entendo uma que contenha certas exce¢des
especificadas ao Poder Legislativo, como, por exemplo, a de que ele ndo aprovara decretos de
perda de direitos civis, leis ex post facto ou coisas semelhantes. Na pratica, limitacGes desse tipo
s6 podem ser preservadas por meio dos tribunais de justica, cuja missdo devera ser declarar nulos
todos os atos contrarios ao sentido manifesto da Constituicdo” (MADISON, HAMILTON E JAY,
1993, p.480).

17 Jeremy Waldron (2009) discute, em artigo no qual rebate os argumentos de Dworkin a favor do
judicial review, a questdo das fontes de legitimidade da jurisdicdo constitucional, concluindo que
“sempre ha perda para a democracia quando o ponto de vista a respeito das condicGes
democréticas é imposto por uma institui¢do ndo-democratica, mesmo que este ponto de vista seja
correto e apresente melhorias a democracia.” (p.269). Em outro extremo, alguns autores defendem
a possibilidade de um constitucionalismo democratico que, em contraposicdo ao
constitucionalismo liberal, priorizaria a dignidade da pessoa humana e a solidariedade social. A
partir desta concepcéo, se abriria ao Judiciario um novo espago publico, no qual participariam
novos agentes, permitindo uma interpretacdo aberta dos valores compartilhados pela comunidade.
Sua atuacdo, neste contexto, ndo seria contraria a politica democratica, mas estaria em consonancia
com ela (CITTADINO, 2000).
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dependeriam dos direitos civis para terem eficacia garantida. A existéncia de um
Estado Liberal, nesse passo, ao limitar os Poderes instituidos, poderia contribuir
para a construcdo de uma cidadania civil que abrisse campo para uma maior
democratizagdo, mas, por outro lado, conviveria com elementos de restricdo da
vontade popular. Encontrar este ponto de equilibrio parece ser o que atormenta
boa parte dos estudiosos do tema e, como coloca Diego Werneck Arguelles
(2015), talvez a dificuldade contramajoritaria ndo seja, de fato, algo superavel,

mas um desafio pratico constante com que tenhamos que lidar cotidianamente.

Nessa linha, assumir que o Judiciario ¢ um elemento liberalizante das
democracias contemporaneas ndo implica aceitar que ele se mantenha totalmente
alheio a préaticas democraticas. Ao contrario, ainda que ndo encontre sua fonte de
legitimac&o™® diretamente na soberania popular (ou até por esta prépria razdo),
este poder precisa prestar contas a sociedade’®. A afirmacdo de sua legitimidade
em uma suposta independéncia da jurisdicdo em relacdo a politica parece ter cada
vez menos aceitacdo. A tentativa de negar as relacdes entre as forcas politicas, o
debate técnico-juridico e as decisdes do tribunal apenas nubla os elementos da
discussdo, permitindo o fortalecimento de um poder cada vez menos aberto ao
didlogo, e, neste sentido, autoritéario, que se protege investindo na autonomia e no
monopolio da linguagem do Direito. A busca por legitimacao passaria, portanto,
por um esforco de expor estas relacdes, permitindo uma maior transparéncia no
processo decisorio do 6érgdo de clpula do Poder Judiciario, responsavel pela

ultima palavra em questfes de extrema relevancia para a sociedade.

Um olhar historico contribui para revelar que as regras constitucionais ndo

se sustentam sozinhas e que, a despeito do ambiente normativo, € o jogo de forcas

8 Em artigo intitulado “A razdo sem voto”, Luis Roberto Barroso (2015) afirma que o papel
contramajoritario do controle de constitucionalidade teria se tornado quase universalmente aceito
com base em dois fundamentos principais: 1) a protecdo dos direitos fundamentais, que
configurariam um minimo ético de uma comunidade politica e 2) a protecdo das regras do jogo
democrético e dos canais de participacdo politica de todos. Mesmo que assumidos como corretos
estes fundamentos, ainda seria necessario discutir quais os limites da atuacdo das cortes
constitucionais e o que se espera delas do ponto de vista de seu papel institucional. Nas palavras de
Diego Werneck Arguelles (2015), “sempre havera questdes que, em uma democracia, ndo
deveriam ser resolvidas em Ultima instancia por um grupo de sabios ndo-eleitos e que permanecem
no cargo por décadas, sem qualquer tipo de accountability politica”. Seria necessario refletir,
portanto, em que momentos o exercicio deste poder seria justificado.

19 Julio Rios Figueroa (2010) observa que tanto 0s experts com experiéncia pratica quanto os
académicos concordam com a afirmagdo de que a onda de reformas judiciais que ocorreu na
Ameérica Latina nas Gltimas décadas do século XX, em termos gerais, fortaleceu a independéncia
judicial, ao ponto de, agora, ser necessario o desenvolvimento de mecanismos de prestacdo de
contas para alcancar um melhor equilibrio.
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entre os agentes politicos que ird determinar ou ndo sua observancia®®. Em vista
disso, 0 que se pretende demonstrar neste capitulo é que a tensdo entre direito e
politica acompanha a propria histéria do STF, que, sempre lancando mao de
argumentos de natureza juridica, lidou com ela de formas diversas ao longo do
tempo. Em outras palavras, se hoje é possivel notar um protagonismo deste
tribunal nas questdes politicas, também ¢é verdade afirmar que, em Vvarios
momentos do passado, o STF foi chamado a garantir direitos individuais em
tempos de grave crise politica, sendo que sua maior ou menor intervencdo ndo se
deu de forma insensivel ao ambiente externo em que operava. A politica, assim,
esteve presente nas caracteristicas de seus procedimentos institucionais, sendo
possivel, inclusive, dizer que, em alguns momentos, o tribunal foi ativista em dois
dos sentidos anteriormente listados: (i) aquele que qualifica o juiz que ndo adere a
precedentes ou a padrdes de julgamento e (ii) aquele ligado a realizacdo de
julgamentos orientados a um resultado, em que ha, claramente, um ponto de

chegada desejado independente do percurso processual seguido.

Diante disso, talvez a postura a ser assumida ndo seja a de combater a
judicializagdo da politica, mas a de concentrar esforcos em desnudar e aceitar
como opgdes politicas’ determinadas posicdes da corte para, a partir dai, abrir o
campo para a critica que demanda uma maior democratizacao de suas praticas. O
caminho, assim, seria jogar mais luz no que ha de politico em seu modus operandi
e menos na natureza dos casos que sdo levados a apreciagdo, permitindo
identificar e trazer para o centro da discussdo 0s momentos em que a forma
juridica é apenas uma aparéncia vazia, se afastando de um padrdo democratico de
legitimacdo. Ao fazé-lo, retiramos o STF de seu lugar hierarquicamente superior,
de Unico detentor do saber técnico-juridico, para trazé-lo de volta a0 mesmo
patamar dos demais atores do jogo politico institucional, sujeito, assim como eles,
a questionamentos das mais diversas naturezas sobre sua atuagdo. Assim como 0s
outros poderes, ele ndo pode escapar de uma constante demanda por legitimacao

democratica.

20 Esta conclusdo remonta a Ferdinand Lassalle (1998), que, em sua obra pioneira, d4 destaque aos
fatores reais do poder que regem uma determinada sociedade. No Brasil, esta ideia também é
trabalhada por Oliveira Vianna em o Idealismo da Constitui¢do (1927).

2! Estas opgoes se aproximariam do que Nuno Garoupa (2016) chama de judicial politics, que seria
a dimensdo da atuacdo politica da corte que teria relacdo com o esforco para expandir
competéncias e aumentar seu prestigio, por exemplo.
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A novidade dos tempos atuais, portanto, talvez possa ser traduzida por
uma correlacdo de forcas que permite a independéncia do Poder Judiciario®,
ministros dispostos a participar da vida politica®® e uma ampliacio de

competéncias materiais do STF diante da maior constitucionalizagéo de direitos.

Outra caracteristica que marcaria 0 momento em que vivemos é um certo
monopolio do discurso juridico conquistado pelo Judiciario em detrimento dos
demais Poderes, que parecem ter reconhecido (ou terem sido forcados a
reconhecer em razdo do novo equilibrio de forgas) a autonomia do Direito como
linguagem técnica. Quando ocorrem, as reaces politicas as decisdes da corte®*
ndo contém, em sua maioria, um questionamento mais relevante das razoes
juridicas que as fundamentaram ou do procedimento de deliberacdo adotado e tém
recebido respostas institucionais veementes. Acusando qualquer critica aos
julgamentos (ou até aos ministros) de tentativa espuria de controle do tribunal, o
STF tem tido sucesso na realizacdo de uma blindagem institucional de inquiri¢es
mais profundas sobre sua atuacdo ao menos no que se refere aos demais atores do

jogo democratico®®.

22 Matthew Taylor (2007) se pergunta por que, no caso brasileiro, um Executivo poderoso cumpre
as decisbes de um Judiciario que o contraria proativamente. Mesmo reconhecendo que a questéo
ainda é pouco estudada, levanta algumas hipéteses para explicar o interesse em preservar a
independéncia desta instituicdo: a alternancia de poder e a utilizacdo do Judiciario como
legitimador as decisGes do governo (se, algumas vezes contraria, quando chancela, confere forga a
posicdo politica do Executivo). A este rol do autor seria possivel acrescentar o alto capital
institucional conquistado pelo STF nos Gltimos anos, principalmente, depois do julgamento da
Acdo Penal n° 470, conhecida popularmente como Mensaldo, tornando custoso politicamente
entrar em conflitos diretos com a instituicao.

%% Sobre a forma como os préprios ministros configuram e definem o papel do STF por meio de
praticas institucionais e interpretacbes de seus poderes, ver: ARGUELLES, Diego Werneck;
RIBEIRO, Leandro Molhano. Criador e/ou Criatura: transformac6es do Supremo Tribunal Federal
sob a Constituicdo de 1988. Revista Direito GV, v. 12 n. 2, mai-ago 2016.

 As reacBes aqui referidas poderiam ser classificadas como informais porque ocorrem & margem
das regras do jogo vigente, em contraposicdo a reagdes tidas como formais que ocorreriam por
meio de canais e estratégias oficiais (ARGUELLES & RIBEIRO, 2013). Como exemplo do tipo
de resposta politica informal mencionada em:
<http://g1.globo.com/politica/noticia/2016/04/cunha-chama-decisao-de-marco-aurelio-de-absurda-
e-diz-que-vai-recorrer.html>.

> Como exemplo de resposta veemente as criticas sofridas pelo STF, podemos citar o oficio
encaminhado pelo tribunal a Policia Federal para que fossem tomadas providéncias a respeito de
bonecos inflaveis que representavam o ministro Ricardo Lewandowski e o Procurador-Geral da
Republica, Rodrigo Janot, associando-os ao Partido dos Trabalhadores. Os bonecos foram
expostos em manifestacdo na Avenida Paulista em 19.06.2016.
(http://oglobo.globo.com/brasil/stf-quer-que-pf-investigue-manifestantes-que-levaram-boneco-de-

lewandowski-manifestacao-19658371). Outro episodio de discurso enérgico em defesa da corte
ocorreu a proposito da divulgacdo dos grampos de conversas telefénicas entre a presidente Dilma
Rousseff e o ex-presidente Lula. A interceptacdo telefénica, tornada publica dia 16.03.2016,
continha trechos em que Lula afirmava que o STF e o STJ eram tribunais acovardados. O ministro
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Investindo nesta postura intransigente em relagdo as criticas, a discussao
sobre alguns elementos que definem a identidade da corte acabam ficando em
segundo plano quando se trata de debater a judicializacdo da politica, como, por
exemplo, a forma como ela define para si uma agenda mais ativa ou mais passiva,
que se reflete nos conflitos em que se mostra disposta a entrar, a liberdade de
atuacdo individual dos ministros seja no exercicio de atribuicdo judicante seja em
suas manifestacOes e atividades fora do tribunal, bem como a relacdo que

estabelece com a propria jurisprudéncia.

Nessa linha, para uma analise comparativa do papel politico do STF em
outros momentos historicos, € muito Util o estudo realizado por Luciano da Ros
(2007), que associa 0 aumento da independéncia dos tribunais - e o eventual
ativismo dai decorrente - & maior distribuicdo das forcas politicas no cenario
institucional. Segundo este autor, é possivel afirmar que as analises recentes de
diversos cientistas politicos tém convergido para constatar que “quanto mais
concentrado o poder no sistema politico (seja em um partido, em uma instituigéo,
em uma coalizacdo de governo), menos independentes e ativas tenderdo a ser as
cortes” (DA RQOS, 2007, p.94). Em contrapartida, quanto maior a diviséo do poder
politico, maior a independéncia do Judiciario, abrindo campo para o ativismo e

para a judicializagéo da politica.

Para demonstrar seu argumento, ele parte de dois tipos-ideais de atuacdo
dos tribunais: a) como arbitros, naquelas situagcdes em que atua julgando conflitos
entre um elevado nimero de atores com poderes bastante semelhantes entre si, 0
que tende a se verificar em ambientes politicos com poderes divididos; e b) como
instrumentos de oposicdo, quando sdo empregados majoritariamente pela oposicédo

— e demais grupos adversarios do governo — para que amplifiquem suas denuncias

Celso de Mello, em pronunciamento em sessdo plenaria de 17.03.2016, afirmou que a frase
“traduz, no presente contexto da profunda crise moral que envolve os altos escaldes da Republica,
reacdo torpe e indigna, tipica de mentes autocraticas e arrogantes que ndo conseguem esconder, até
mesmo em razdo do primarismo de seu gesto leviano e irresponsavel, o temor pela prevaléncia do
império da lei e o receio pela atuacdo firme, justa, impessoal e isenta de Juizes livres e
independentes, que tanto honram a Magistratura brasileira e que ndo hesitardo, observados os
grandes principios consagrados pelo regime democratico e respeitada a garantia constitucional do
devido processo legal, em fazer recair sobre aqueles considerados culpados, em regular processo
judicial, todo o peso e toda a autoridade das leis criminais de nosso Pais”
(http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/leia-a-manifestacao-do-ministro-celso-de-
mello-em-reacao-a-lula-no-grampo/).
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a medidas eventualmente impopulares daquele que é provavelmente o principal

policy-maker e centro da dinamica politica.

Na primeira hipotese, se julgar a favor de qualquer uma das partes ndo
possuiria um custo politico idéntico, ele seria muito semelhante. Logo, as
consideracdes sobre as consequéncias politicas da decisdo judicial poderiam ser
minimizadas, abrindo espaco para decisGes mais autbnomas e menos centradas no
calculo estratégico de apoio politico ao julgamento. Os tribunais funcionariam
como arbitros porque poderiam resolver problemas de coordenacéo entre os atores
politicos em temas muito controversos, atuando em uma zona de vazio de poder
ou em uma area em que as preferéncias dos agentes institucionais se anulariam.

Tornariam-se, em razdo disso, importantes érgdos de dinamica politica.

Na segunda hipdtese, considerando a concentracdo de poder, é provavel
que o principal policy-maker seja também o principal alvo de acGes judiciais,
movidas por grupos oposicionistas que buscam ampliar sua voz no sistema
politico. Neste contexto, é possivel que o tribunal venha a apresentar uma atitude
mais permissiva e silente ante o que se decide no ambito da politica, influenciado

pelo temor de contrariar o principal ator politico existente. O autor conclui que:

O que se verificaria nessas situagdes € uma situacdo ambigua na qual os juizes
sdo verdadeiramente independentes da dindmica politica (protegidos por uma
série de prerrogativas pessoais, funcionais e profissionais), mas o Poder
Judiciario, enquanto instituicdo, ao contrario, é razoavelmente dependente das
correlacdes de forgas existentes no sistema politico para que se sustente decidindo
independentemente, o mesmo valendo para que suas decisdes sejam
verdadeiramente implementadas. Aquilo que pode ser designado risco de
retaliacdo das decisdes judiciais é talvez, e provavelmente, um dos principais
determinantes do modo como se processa a decisdo judicial. Isto é: eventuais
decisGes legislativas ulteriores, ap6s uma decisdo judicial que contrarie 0s
interesses dos atores politicos majoritarios, podem revogar, pela aprovacdo de
uma lei, a referida decisdo dos juizes, estabelecendo uma espécie de sancdo a
atuacdo da corte. Pode-se afirmar que o célculo em funcdo desta eventual
retaliacdo € um dos poderosos fatores que contribui para que os tribunais nao se
afastem do circulo de preferéncias do principal policy-maker. Neste mesmo
sentido pode ser entendido o que se poderia chamar de risco de frustracdo da
decisdo por ndo implementacdo, isto é, a possibilidade de que os demais atores
politicos simplesmente ignorem a decisdo, descumprindo-a, acarretando forte
desmoralizacdo e desprestigio a propria instituicdo do Poder Judiciario. Quando
houver apenas um ator realmente poderoso no sistema politico, ndo havera
nenhum outro capaz de fazé-lo obedecer aquelas decisGes, 0 que pode ser um
forte estimulo para que os tribunais decidam em sintonia com as preferéncias
deste ator politico principal. Mais grave que estas duas, entretanto, € o que se
poderia chamar risco de retaliacdo institucional. Isto ocorre quando eventuais
sangOes legislativas sdo realizadas ndo apenas contra certas decisfes judiciais,
mas também e contra suas prerrogativas basicas. Algo que os juristas
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frequentemente ignoram ¢é que a decisdo pela existéncia de um Poder Judicial
independente é também uma decisdo politica, que se sustenta praticamente como
qualquer outra. Muitos governantes possuem capacidade real de revoga-la ou de
ameaca-la — e freqlientemente o fazem - sinalizando para que os magistrados
adotem uma postura menos ativa e mais comedida (DA ROS, 2007, p.98).

Além desta analise dos elementos externos, é preciso considerar também a
contribuicdo pessoal dos ministros que compdem o tribunal para o papel a ser por
ele exercido, ja que estes, em um mesmo cenario normativo e de divisdo de poder,
podem manifestar preferéncia por uma postura mais expansiva ou mais restritiva
guanto as suas competéncias. Diego Werneck Arguelles (2014) assinala que a
previsdo textual de atribuicGes e a demanda de atores sociais e politicos por maior
intervencdo judicial ndo sdo suficientes para determinar o grau de participacéo de
um tribunal na vida politica de um pais em um dado momento. O autor chama
atencdo para a importancia de variaveis ndo-exdgenas, demonstrando como 0s
ministros precisam estar dispostos a participar da vida politica, exercendo
preferéncias ndo restritivas de seu poder. Nesta hipoOtese, acabariam por ser
responsaveis por conferir novos contornos ao desenho institucional através de

uma ampliacdo de competéncias da corte.

2.2.
A construcédo do personagem politico ao longo da histéria

Conforme exposto acima, o personagem politico desempenhado pelo
Supremo € resultado de uma conjuncdo de fatores. Dentre estes fatores, a histéria
da instituicdo ndo pode ser desconsiderada. Nao se pretende, aqui, reconta-la em
detalhes, mas lancar um olhar sobre a construcdo da sua trajetéria ao longo do
tempo. A op¢do metodoldgica realizada, portanto, neste capitulo foi de trazer a
baila alguns julgamentos em que relevantes questdes politicas foram debatidas
desde a Primeira Republica até a Constituicdo de 1988 para observar as saidas
encontradas diante dos impasses entre direitos fundamentais e da relacdo a ser
estabelecida com os demais poderes, além de notar como o proprio STF entendia
o0 seu papel e o representava fora do ambiente do tribunal. E possivel averiguar,

também, a atuacdo da corte no que compete aos elementos da técnica juridica,
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como a qualidade da fundamentacdo elaborada e o respeito a propria
jurisprudéncia. A escolha dos acordaos nédo teve como pretensdo apresentar um
quadro exaustivo do que foi a relacdo entre direito e politica ao longo da histéria
brasileira, mas apenas de ilustrar a tese de que o STF e seus ministros sempre
foram atores politicos, cuja participacdo em cena, por mais que tenha tido
importancia oscilante, trazia para o debate tanto argumentos de cunho juridico
como estratégias de cunho politico-institucional. Se ndo se pode dizer que a corte
era politica no sentido de exercer proselitismo partidario, € possivel afirmar que o
era ao lancar mao de diversos mecanismos para buscar legitimar sua atuagéo, para
preservar sua imagem, para aumentar seu capital institucional e para garantir a
eficacia de suas decisdes. Logo, para o diagnostico completo da performance
politica do STF, é necessério ir alem da simples verificacdo do resultado dos
julgamentos realizados, mas observar também o conjunto de suas praticas

institucionais.

Diante disso, este levantamento do passado institucional tende a revelar os
caminhos trilhados pelo tribunal, indicando eventuais continuidades e rupturas
que ajudardo a lapidar a figura do Supremo nos dias atuais. Se hoje tem pretensdes
iluministas®, a instituicdo também j& conviveu com representacées mais timidas

em sua historia.

2.2.1.
Inicio republicano

Os primeiros anos da Republica no Brasil sdo comumente definidos como
cadticos, marcados pelo vazio deixado pelo abandono dos critérios monarquicos
de organizacdo do espaco publico. O sistema politico brasileiro precisava lidar
com a auséncia do Poder Moderador, chave da engenharia politica no periodo
imperial. Na leitura de Renato Lessa (2008):

Os primeiros anos republicanos se caracterizaram mais pela auséncia de

mecanismos institucionais préprios do Império do que pela invencdo de novas
formas de organizagdo politica. O veto imposto ao regime monarquico ndo

% |uis Roberto Barroso utilizou a expressdo “vanguarda iluminista” para definir um dos papéis
que, a seu ver, devem ser exercidos pelas cortes constitucionais (2015, p.4).
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implicou a invencdo positiva de uma nova ordem. O que se seguiu, conforme sera
visto, foi uma completa desrotinizacdo da politica, 0 mergulho no caos.

(.)

O Brasil acordou sem Poder Moderador, em 16.11.1889. Isto é, sem ter qualquer
resposta institucional a respeito de si mesmo: quem faz parte da comunidade
politica, como serdo as relagdes entre polis e demos, entre o poder central e as
provincias, como se organizardo os partidos e se definirdo as identidades
politicas. Enfim, sobre quem devera mandar, pois como disse Silvio Romero: “A
questdo toda hoje no Brasil é saber com que patrdo se ha de estar.” (LESSA,
2008, p.43 et. seq.)

O STF foi instalado em 28.02.1891 em meio a este quadro de
instabilidade. A Constituicdo de 1891, inspirada no modelo norte-americano,
ampliou o papel do Judiciario ao instituir expressamente o controle de
constitucionalidade das leis (art. 59, paragrafo 1°), ainda que apenas de forma

incidental. Fabio Carvalho Leite (2003) lembra que:

Embora um 6rgdo de clpula do Poder Judiciario ndo figurasse como novidade na
organizagdo constitucional do Pais, ja que a Constituicdo do Império abrigava o
Supremo Tribunal de Justica (art.164), o STF assumiria, nos termos definidos
pela Constituicdo de 1891, atribuicBes desconhecidas até entdo pelo Poder
Judiciario brasileiro e, nada obstante a sua composic¢éo inicial ter sido, em maior
parte, originaria dos ministros do Supremo Tribunal de Justica, pode-se afirmar
que o STF surgiu como um novo ator na ordem constitucional que se inaugurava.
(LEITE, 2003, p.157)

Assumir, porém, esse novo papel ndo seria facil e encontraria forte
resisténcia em varios segmentos da sociedade. Logo de inicio, o tribunal teve que
lidar com inumeros conflitos surgidos a partir da implantacdo da experiéncia
federalista, quando o governo central se viu obrigado a reconstruir 0s mecanismos
de poder nos estados e subordina-los a uma ordem nacional. Nesse contexto de
agitacdo, um instrumento utilizado de forma recorrente pelo Poder Executivo era a
decretacdo do estado de sitio, que suspendia a aplicagdo das garantias

constitucionais®’.

Diante dos diversos decretos de estado de sitio®®, o Supremo, ao ser

chamado a se manifestar sobre a violagédo de direitos, tinha que enfrentar algumas

*" Heloisa Fernandes Camara (2014, p.956) assinala que: “A ampla utilizacdo do estado de sitio
neste momento de replblica nascente pode ser visualizada quando notamos que somente 0s
presidentes Campos Sales, Afonso Pena, Nilo Pecanha e Delfim Moreira ndo invocaram em
nenhum momento este instituto”.

%8 A utilizagdo do mecanismo teve inicio no governo do Marechal Floriano Peixoto, mas estes
decretos foram mais utilizados no governo de Arthur Bernardes (1922-1926), que alcancou a
marca de 1.287 dias em estado de sitio (CAMARA, 2014).
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questBes preliminares, como a constitucionalidade do préprio decreto, sua
abrangéncia em relacdo aos atos praticados pelos sujeitos que se diziam vitimas de
ilegalidade, além da admissibilidade de habeas corpus, quando fosse o caso do
ajuizamento desta agdo, para tutela da lesdo apontada e enquanto vigorava a
medida de excecdo. A depender de como decidisse nestas preliminares, poderia
abrir caminho para chancelar ou ndo a postura repressiva do Executivo. Estas
decis@es, portanto, precisavam levar em conta a avaliacdo dos riscos de contrariar
os interesses do poder instituido e de ter, eventualmente, suas decisdes

flagrantemente desconsideradas.

Na leitura feita por Raimundo Faoro, Rui Barbosa acreditou que a solucéo
para controlar os militares e evitar o estadualismo era um “governo de juizes”,
reconhecendo o STF como herdeiro do Poder Moderador, acima das facgdes e dos
interesses. No entanto, esta ideia de justica como “chave de todo problema” ndo se
concretizou por aqui?®, ndo passando de uma tentativa idealizada de transplante da

experiéncia norte-americana:

O destino da Republica ndo dependia de quinze velhos, muitos de indiscutivel
desassombro. Nao foi o Supremo Tribunal o érgdo que falhou a Republica, mas a
Republica que falhou ao Supremo Tribunal. A missdo politica que ele deveria
representar estava destinada a outras méos, alimentadas de forgas reais e ndo de
papel. (2012, p.749)

Cabe mencionar que foram varios 0s epis6dios em que 0 governo se
recusou a cumprir o determinado pelo STF*® (RODRIGUES, 1991), o que
corrobora a tese de Luciano da Ros no sentido de que, em ambientes de extrema
concentracdo de Poder, ndo existem forcas capazes de obrigar ao cumprimento
das decisdes, 0 que repercute no tipo de atuacdo dos tribunais. Temendo
represalias ou a sua desmoralizacdo, eles tendem a ser mais permissivos e silentes
quanto a politica. Porém, mesmo sem atender as grandes expectativas de Rui

Barbosa, neste periodo, é possivel observar o tribunal estabelecendo as bases de

*® No mesmo sentido, Oscar Vilhena Vieira (2008) destaca que Rui Barbosa, em 1914, advogava
uma centralidade politica para o Supremo, mas que a “histéria institucional da Republica, no
entanto, seguiu rumos mais acidentados. O papel de arbitro dltimo dos grandes conflitos
institucionais que, no Império, coube ao Poder Moderador, foi exercido, sobretudo, pelo Exército,
como reivindica Alfred Stepan, e apenas subsidiariamente pelo Supremo, como propdem José
Reinaldo Lima Lopes e eu mesmo.”

%0 Como exemplos de descumprimento por parte do Executivo: HC n°520 de 1894, que envolvia a
deportacéo de estrangeiros e 0 HC n°604, de 1894, que envolvia a soltura do capitdo-tenente Huet
Barcelar.
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suas relacdes com os demais poderes e tentando se consolidar como uma das

forcas do cenario politico da época.

Data desta fase a chamada doutrina brasileira do habeas corpus, que
conferia uma maior amplitude a este instrumento para alcancar hipdteses em que
ndo havia constrangimento fisico direto do paciente. De acordo com SOUZA
(2008), esta tese ndo foi plenamente adotada na jurisprudéncia do STF, que
oscilava entre uma concepc¢do mais ortodoxa do instrumento, limitada apenas a
liberdade de ir e vir, e uma outra intermediaria, que encarava a liberdade de
locomog¢do como condicdo necessaria para o exercicio de outros direitos que, por

isso, poderiam ser protegidos por habeas corpus.

Outro complicador na observacéo da aplicacdo desta doutrina diz respeito
aos conflitos oligarquicos que motivavam muitos dos habeas corpus impetrados
perante o STF, dificultando sua andlise pela Otica estritamente juridica. Estudo
realizado por Andrei Koerner (1998), tomando por base decisdes de 1908 a 1911,
conclui que é possivel identificar dois entendimentos contrastantes entre 0s
ministros nos julgamentos do periodo: 1) o de que o habeas corpus tinha ampla
aplicabilidade para os casos politicos, ja que o instituto era garantia imediata de
liberdade individual, sendo que, assumindo esta posi¢cdo, 0o ministro tendia a
conceder a ordem e; 2) a de que o habeas corpus so caberia em casos de atentado

ilegal contra liberdade de locomocéo.

O autor assinala que, para 0s grupos em disputa, “era irrelevante a posigéo
doutrinaria que defendiam no STF, pois, para vencer, uma mesma fac¢do podia
adotar doutrinas opostas em casos semelhantes ou defender doutrinas
contraditérias hum mesmo caso”(p.194). Quanto aos ministros, suas posicoes
variavam a depender do caso julgado, sendo possivel constatar, ainda segundo
este autor, que seus votos acompanhavam as posi¢es dos chefes politicos a que
estavam ligados. Neste contexto, a politizacdo do tribunal seria ainda mais
manifesta, com julgamentos determinados pelas preferéncias politico-partidarias

da maioria dos ministros.
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2.2.1.1.
HC n°300

Este famoso habeas corpus foi impetrado por Rui Barbosa, no ano de
1892, em favor do Senador Almirante Eduardo Wandenkolk e outros cidadéos. O
clima era de crise, j& que Floriano Peixoto havia assumido o poder ap6s a reniincia
de Deodoro da Fonseca, que cedeu a pressdes civis e militares depois de uma
tentativa fracassada de golpe em novembro de 1891. Floriano, entdo, assume,
convoca o Congresso que havia sido dissolvido e logo da inicio a deposicdo dos
governadores deodoristas.

Em abril de 1892, os jornais do Rio publicam o Manifesto dos 13
Generais, na forma de carta ao Vice-Presidente da Repulblica, em que 0s
signatarios se mostram contrarios a deposi¢cdo dos governadores e pedem a
realizacdo de eleicbes para Presidente da RepuUblica. Floriano responde
reformando estes militares e, diante da agitacdo popular, manda efetuar varias
prisdes, dentre elas de senadores, deputados, jornalistas e oficiais do Exército,
desterrando 46 presos e decretando estado de sitio por 3 dias. Algumas das
referidas prisdes ocorreram antes mesmo deste decreto e depois dele.

Rui Barbosa, entdo, impetra habeas corpus em favor de Eduardo
Wandenkolk e outros, provocando reag¢do na imprensa governista que considerava
a medida inoportuna e enfrentando um clima de intimidag&o, onde corria como
verdadeira a frase atribuida a Floriano Peixoto, segundo a qual, se 0s juizes
concedessem o habeas corpus aos detidos, ndo se sabe quem concederia, amanhd,
0 habeas corpus de que precisariam (RODRIGUES, 1991).

Rui Barbosa sustentava, em sua peticdo, que 0s pacientes estavam
divididos em trés grupos: os que haviam sido presos antes do decreto do estado de
sitio, os que haviam sido presos depois de cessado o estado de sitio, dentre eles o
senador Eduardo Wandenkolk e, finalmente, os presos durante o estado de sitio.
Argumentou que as prisdes dos integrantes dos dois primeiros grupos eram
inteiramente ilegais e aduziu, em defesa do terceiro grupo, que o estado de sitio
ndo havia respeitado as condigdes essenciais de constitucionalidade, que o STF

era 0 6rgdo competente para julgar esta questdo e que, findo o estado de sitio,
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comecaria para os detidos o direito de julgamento segundo as normas correntes do
processo penal (BARBOSA, 1893)

O relator foi o ministro Barradas, que se manifestou contrario a concessao
da ordem, sendo seguido por todos os demais, vencido apenas 0 ministro Pisa e
Almeida. O acorddo, publicado em 27.04.1982, foi sucinto e se baseava na
incompeténcia do Judiciario para apreciar, antes do juizo politico do Congresso, a
constitucionalidade do decreto de estado de sitio durante o recesso parlamentar.
Na fundamentagdo, constava que ndo era “da indole do STF envolver-se nas
fungdes politicas do Poder Executivo ou Legislativo” e que:

Ainda quando na situacdo criada pelo estado de sitio, estejam ou possam estar
envolvidos alguns direitos individuais, esta circunstancia ndo habilita o Poder
Judicial a intervir para nulificar as medidas de seguranca decretadas pelo
Presidente da Republica, visto ser impossivel isolar esses direitos da questdo
politica, que os envolve e compreende, salvo se unicamente tratar-se de punir 0s
abusos dos agentes subalternos na execugdo das mesmas medidas, porque a esses
agentes ndo se estende a necessidade do voto politico do Congresso.
(RODRIGUES, 1991, p.22).

O fato de as prisdes terem sido decretadas antes ou depois do estado de
sitio ndo teria relevancia porque foram determinadas “dentro dele”. Além disso,
embora cessado o estado de sitio, as medidas tomadas deveriam subsistir enquanto
0s acusados ndo fossem submetidos ao tribunal competente, pois, do contrério,

poderiam se tornar indteis as providéncias tomadas por razdes de ordem publica.

O voto vencido do ministro Pisa e Almeida, mais extenso que o acordao,
defendia a competéncia do STF para apreciar a questdo, uma vez que ja havia
cessado o estado de sitio® e que a suspensido das garantias por tempo

indeterminado era uma violéncia que ndo poderia ser admitida.

31 Segundo o ministro: “Nesta concessdo estdo incluidos os cidaddos presos durante o estado de
sitio, porquanto a competéncia do tribunal para isso firma-se no seu regimento interno, que no art.
65, § 3° assim dispde — ‘O tribunal se declarara incompetente para conceder a ordem... se a coagao
proceder de autoridade militar, no exercicio privativo de suas atribuigdes contra outro militar ou
cidaddo sujeito no regimen militar (Dec. n. 848 de 11 de outubro de 1890, art. 47), ou se tratar-se
de medida de repressdo autorizada pelo art. 80 da Constitui¢do, enquanto perdurar o estado de
sitio’, - donde se deduz a contrario sensu sua competéncia para tomar conhecimento dela, quando
tiver cessado 0 mesmo estado de sitio; e esta é a hipdtese dos autos. O art. 80 da Constituicao
depende da lei regulamentar, que ainda ndo foi feita, mas parece-me que ndo pode ter outra
inteligéncia sendo a que meu voto exprime, e em apoio do qual chamarei a Constituicdo do
Império, e os diversos atos dos poderes legislativo e executivo daquele tempo, suspendendo as
garantias constitucionais.”. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=sobreStfConhecaStfJulgamentoHistorico
&pagina=hc300>. Acesso em: 07 jul. 2016.
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Em razéo de sua grande visibilidade, este caso trouxe um aspecto curioso:
nos dias que se sucederam ao julgamento, varios artigos foram publicados em
jornais, acusando ou defendo o acérddo que nao concedera a ordem aos pacientes.
Rui Barbosa publicou 22 artigos criticando a decisdo e o proprio ministro
Barradas saiu em defesa do acérddo na imprensa, terminando por dizer que, se
tivesse escutado apenas a voz do coragdo, a decisdo teria sido outra
(RODRIGUES, 1991). O lider governista Aristides Lobo publicou artigo
elogiando o acoérddo, ressaltando que o STF manteve o direito e a lei,
“resguardando-se de um conflito cego em que o0 executivo ndo podia, nem devia
ceder”. Em oposic¢éo ao resultado do julgamento, o deputado Augusto Freitas, em
discurso apresentado na Camara dos Deputados, sustentou que, diante da negativa
da ordem no habeas corpus, a garantia Unica da nagdo, agora, era o Poder
Legislativo (RODRIGUES, 1991).

Percebe-se, a partir deste episddio, a busca por suporte da opinido publica
tanto por parte daqueles que pretendiam criticar a posi¢cdo da corte, quanto do
proprio ministro relator que entendeu ser importante, para garantia da legitimidade
da atuacdo do STF, a defesa das razbes de julgamento fora do ambiente do
tribunal. O debate sobre os fundamentos do julgado foi amplo e tratado ndo como
estritamente juridico, abordando-se, nele, 0s possiveis papéis que o Supremo
poderia assumir no jogo institucional. A atuacdo da corte ndo foi contramajoritaria

e revelava intencdo de se abster do conflito politico.

2.2.1.2.
HC para os presos do Vapor Jupiter (HC n°406, 410 e 415)

Os habeas corpus n° 406, 410 e 415 foram novamente impetrados por Rui
Barbosa em defesa do senador almirante Eduardo Wandenkolk e outros, mas,
desta vez, envolviam os acontecimentos ligados a tomada do Vapor Japiter. O
Almirante teria assumido o comando do navio, no litoral ao sul do Brasil, com a
conivéncia de oficiais e tripulantes, em tentativa de conspiracdo, reforcando
objetivos da Revolucgdo Federalista iniciada no Rio Grande do Sul. Seus planos
foram frustrados pelas forgas do governo e Wandenkolk acabou preso e mantido
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incomunicavel na fortaleza de Santa Cruz, juntamente com outros civis e

militares, que também estavam a bordo do navio.

O primeiro habeas corpus foi impetrado em favor dos presos civis e se
baseava, essencialmente, em trés pontos: a auséncia de notificacdo de culpa, o
excesso de prazo da priséo e a incompeténcia da autoridade de quem emanou a

ordem.

O HC foi distribuido ao ministro Barros Pimentel, que incluiu o caso na
pauta de julgamento do dia 02.08.1893. Por 7 votos contra 3, vencido o relator, o
STF reconheceu sua competéncia originaria para conhecer do habeas corpus e
mandou expedir ordem aos comandantes das fortalezas, por intermédio do
Ministério da Guerra, para apresentarem os 48 presos ao tribunal na sessdo de 9 de

agosto.

No dia marcado, o julgamento teve inicio sem que 0s pacientes tivessem
sido entregues. Em acord&o curto, resolveu o STF por conceder a ordem de soltura
em favor dos detidos, considerando ilegal a priséo, ja que os fatos imputados nao
configurariam crime militar, restando vencido apenas o ministro Faria Lemos
(Rodrigues, 1991).

Postos em liberdade os pacientes, o tribunal recebeu oficio assinado pelo
Ministro da Guerra, Antonio Enéias Galvdo, em que afirmava que o Vice-
Presidente da Republica resolvera mandar imediatamente soltar os paisanos
aprisionados a bordo do Japiter, entendendo assim “dar mais uma prova de
consideracdo ao 6rgdo superior da Justica Federal”, mas que ele lamentava que a
decisdo “ndo fosse fundamentada, apesar de envolver graves questfes de ordem
publica, e de surpreendente impugnacdo das leis aplicaveis”. E continuava
dizendo que respeitava os motivos pelos quais a sentenga se limitou a declarar
ilegal a conservacdo da prisdo, visto que os crimes imputados ndo ensejavam o
foro militar, mas que ndo tinha entendido a razéo pela qual “ndo tendo o Supremo
Tribunal Federal reconhecido a ilegalidade da prisdo preferira ordenar a soltura
dos presos a designar 0 juiz a quem deveriam ser remetidos”. Em seguida,
afirmava:

Nada diria sobre o siléncio guardado pela sentenca a respeito dos fatos e das

razdes de conviccdo, se ndo pudesse inferir que estdo revogados o art. 47 do
decreto n° 848, de 11 de outubro de 1890, e o art. 190 do Cddigo Penal da
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Armada, invocados no oficio que vos dirigi com data de 8 do corrente
(Rodrigues, 1991, p.34).

Ciente do conteudo do oficio, os ministros do STF se reuniram para
elaborar sua estratégia diante daquilo que foi considerado “uma intencéo
inconcebivel de avassalamento do Tribunal ao Poder Executivo”. O ministro
Macedo Soares prop0s a seguinte redacao para um oficio de resposta a ser dirigido
ao Chefe de Governo:

O STF que no exercicio de suas atribui¢fes constitucionais é tdo independente
como o Presidente da Republica, trata convosco de igual para igual: ndo recebe
instrucdes dos vossos secretarios, ndo admite censura oficial das suas decisoes e
devolve ao vosso Ministro o seu oficio, confiando que lhes fagais sentir a
inconveniéncia de seu procedimento, e crendo, como cré, que o ndo autorizastes
(Rodrigues, 1991, p.35).

Ao final, porém, os ministros rejeitaram a proposta de Macedo Soares e
optaram por ndo tomar conhecimento da matéria do oficio do Ministro da Guerra,

néo tendo havido, portanto, resposta oficial da corte.

No dia 12 de agosto, foi julgado 0 HC n°410 em favor de Mario Aurélio da
Silveira, imediato civil do Vapor Japiter, tendo sido concedida a ordem por
maioria de votos. Neste acorddao, os ministros decidiram por declarar a
inconstitucionalidade do Codigo Penal da Armada, de 07.03.1891, no qual se
baseavam as prisdes®?, decidindo por aplicar ao caso em tela as disposicdes do

Caodigo Penal comum e as leis militares ainda em vigor.

Esclareceu-se que, sendo o paciente imediato civil, a ele ndo se aplicava a
excecdo prevista no art.47 do Decreto n°848, de 11/10/1890, que vedava a
concessdo de HC quando a prisdo fosse decretada por autoridade militar, nos

%2 A fundamentacdo para a inconstitucionalidade foi a seguinte: “ Considerando (...) Que, para
firmar-se a competéncia do foro da Marinha, ndo podem ser invocadas as regras estabelecidas no
Codigo Penal da Armada de 7 de margo de 1891; porquanto o dito Cédigo se funda no Decreto de
fevereiro do mesmo ano que autorizou o Ministério da Marinha a reformar o primeiro Codigo da
Armada de 5 de novembro de 1890, e uma tal autorizacdo ndo tendo sido utilizada, durante o
periodo do Governo Provisorio e ditatorial, ndo podia mais sé-lo, como alias o foi, no periodo
constitucional;

Que, com efeito, o artigo 83 da Constituicdo manda somente vigorar as leis anteriores que forem
compativeis com o novo regimen e, sendo um dos principios fundamentais da ordem
constitucional a separacdo dos poderes e a privativa competéncia do Congresso para legislar, a
autorizacdo legislativa contida naquele Decreto caducou, ex-vi da promulgacdo da Constituicdo,
faltando assim ao Codigo de 7 de margo toda a base legal; (...)” (Supremo Tribunal Federal,
Habeas corpus n° 410. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/sobreStfConhecaStfJulgamentoHistorico/anexo/HCA410.pdf>.
Acesso em: 10 mai. 2017)
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casos de jurisdigdo restrita militar e contra militares ou civis submetidos ao

regimento interno, concluindo:

Que, finalmente, a prisdo militar e a incompeténcia de foro onde o paciente
responde constitui constrangimento ilegal, nos termos do artigo 353 88 3°e 4° e
do art. 18 da lei de 20 setembro de 1871; e tém, portanto cabimento o habeas
corpus conforme o preceito do art. 72, § 23 da Constituicdo, que manda dar
sempre que alguém sofrer ou estiver em iminente perigo de sofrer coacao ilegal.

Vale assinalar que, embora o STF tenha optado por ndo tomar
conhecimento do oficio do Ministro da Guerra, ao julgar o HC 410, fundamentou
seu acorddo de forma a responder os pontos levantados naquele oficio, ou seja,
apresentou as razBes para negar validade ao Cddigo Penal da Armada e esclareceu
por que o art.47 do Decreto n°848 ndo seria aplicavel ao caso concreto. E que o
referido oficio, mesmo sendo criticavel do ponto de vista do tom de censura
assumido, levantou questdes que, de fato, eram pertinentes. Afinal, era natural que
se exigisse que o STF, ainda debutante em suas funcdes de jurisdicdo
constitucional, se preocupasse em, ao julgar um caso de grande repercusséo,
apresentar uma fundamentacdo convincente para a opinido publica e para dos
demais 6rgédos de Estado. Naquele momento, a correlacéo de forgas politicas ainda
estava sendo testada, com clara defasagem para o tribunal, e o recado dado pelo
Ministro da Guerra foi de que o preco de ter a vigéncia de atos normativos
questionada era alto, logo, era preciso que o STF fosse zeloso ao decidir pela ndo
aplicabilidade de uma lei. Assim, o oficio ndo representava, simplesmente, um ato
de intimidacdo da corte pela for¢ca, mas dialogava com ela, apresentando
argumentos razoaveis para o questionamento da decisdo. Na realidade, havia ali
uma cobranca pelas fontes da legitimidade da jurisdicdo constitucional, que,
mesmo que realizada através de mecanismo sem previsdo formal na legislacéo,

surtiu seu efeito como reacédo politica a decisGes judiciais.

Conflitos como o acima relatado nos ajudam a refletir sobre a questéo da
dificuldade contramajoritdria e também sobre a viabilidade de dialogos
institucionais. Se, por um lado, o encaminhamento do oficio pelo Ministro da
Guerra poderia ser tido como uma tentativa de constrangimento da corte,
acabando por ferir sua independéncia, por outro, ndo ha por que negar aos demais

atores institucionais a possibilidade de interlocucédo, em igualdade de condicGes,
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sobre as questdes de direito. Do contrario, conferindo-se ao tribunal o monopdlio
absoluto do discurso juridico, este se vé livre para avancar sobre assuntos antes
afetos apenas a politica partidaria sem que, em contrapartida, veja suas proprias

praticas ganhando destaque na discussdo da institucionalidade democratica.

Nesse ponto, vale trazer a baila a reflexdo de Fernando Angelo Leal (2017)
sobre os impasses para 0 desenvolvimento de didlogos institucionais, que
pressuporiam uma interacdo dos participantes como iguais e uma predisposicao
das partes envolvidas para serem persuadidas pelo melhor argumento. Para este
autor, um primeiro Obice a satisfacdo dessas condicdes diz respeito a posicdo do
tribunal constitucional como detentor do monopdlio da dltima palavra sobre o
sentido da Constituicdo: “lgualdade na participacdo pressupfe a inexisténcia de
hierarquias, sejam ela definidas explicitamente pelo desenho constitucional, sejam
elas construidas a partir do modo como uma instituicdo entende o seu papel em

uma democracia constitucional”.

Dando prosseguimento aos procedimentos necessarios para o julgamento
do Senador Almirante Eduardo Wandenkolk, em 28.08.1893, o Senado concedeu
licenca para que fosse ele processado, exigindo, contudo, que fosse pela jurisdigdo
civil e ndo submetido ao conselho de guerra, negando, nesse ponto, o pedido
formulado em mensagem presidencial anterior (que requeria autorizacdo para
processa-lo perante a Justica Militar). Observe-se que, neste momento, tanto o
Presidente da Republica quanto o Senado pretendiam fazer valer suas posi¢es
quanto a competéncia jurisdicional para apreciacdo do caso.

Rui Barbosa, entdo, impetrou 0 HC n° 415 em favor do Almirante e mais
dois militares envolvidos no incidente. Segundo relato de Leda Boechat
Rodrigues (1991), a sessdo de julgamento teve inicio debaixo de ameacas de
dissolucdo da corte caso a ordem fosse concedida. O pedido foi julgado
improcedente por maioria de votos, tendo restado vencidos 0s ministros José

Higino, Pisa e Almeida e Pereira Franco.

Os argumentos para a negativa da ordem foram de que, para o Almirante
Eduardo Wandenkolk, a demora na formagéo de culpa adveio da observancia do
art.20 da Carta Politica de 1891, que exigia a previa licenca do Senado para
autorizacdo do prosseguimento do sumario de culpa e que, s6 depois desta

deliberacdo politica, teria inicio o prazo prefixado em lei para conclusdo do
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processo. Quanto aos demais pacientes, entendeu-se que os oficiais reformados
ainda eram considerados pracas alistadas no exército, sujeitos, portanto, a
jurisdicdo militar. Na hipOtese, estariam reunidos os dois requisitos legais:
natureza militar do crime e agente militar, prevalecendo, portanto, o disposto no
art.47 do Decreto n° 848, que vedava a concessdo de habeas corpus. O ministro
Macedo Soares, em seu voto, fez questdo de pontuar que o Senado havia
exorbitado de suas atribuicGes ao deliberar sobre competéncia do juizo civil para

apreciago do caso™®.

Os votos vencidos defendiam que ndo houve autorizagdo do Congresso
Nacional para a prisdo do Senador e que ndo seria hipétese de flagrancia dada a
auséncia do respectivo auto. Além disso, os militares reformados retornam a vida
civil, sendo a justica comum a competente para julgé-los por delitos fora do

exercicio de fungdo militar.

Quanto ao incidente da fixacdo de competéncia, Rui Barbosa viria a se
manifestar de forma contraditéria: na peticdo inicial do habeas corpus e, em
discurso proferido em 26.08.1893, defenderia que era prerrogativa do Senado
deliberar sobre a competéncia de foro, ja que o art.20 da Constituicdo de 1891
havia autorizado que a casa legislativa respectiva avaliasse a existéncia de
flagrancia e de crime inafiancavel, o que seria inseparavel da concluséo sobre a
jurisdicdo competente. Constituiria, portanto, uma faculdade implicita concedida
pelo mencionado art.20, ndo cabendo ao intérprete restringir onde a lei ndo o fez.
O Senado, ao reconhecer a competéncia do foro civil, ndo teria manifestado mera
opinido, mas exercido sua atribuicdo que o proprio governo reconhecera ao
requerer que o processo corresse perante a Justica Militar. Depois, ainda no
discurso de 26.08.1893, corrigiu sua posi¢do para criticar o rito assumido pelo

procedimento, afirmando que ndo cabia ao Presidente requerer autorizacdo ao

% Nas palavras do ministro: “Nem obsta a opinido do Senado, manifestada pela discusséo e
votagdo na sessdo de 29 de agosto ultimo (documento fls. 9 a 11), que é civil o foro onde devem
responder os pacientes. Porquanto, é regra do direito formal que cada juiz ou tribunal é o Unico
competente para conhecer da sua jurisdi¢do, firmando-a a ou dela declinando, e, em ambas as
hip6teses, abrindo lugar a recursos, ja ordinarios, ja extraordinarios, como os conflitos, positivos
ou negativos de jurisdicdo, com devolugdo para o superior legitimo. Indicar competéncia alheia foi
exorbitancia do Senado; e bastava que o juiz civil por ele indicado, em contraposi¢do ao politico
ou ao militar, se desse por incompetente, para que frustradas ficassem as conseqiiéncias da sua
deliberacdo.” (Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=sobreStfConhecaStfJulgamentoHistorico
&pagina=hc415>. Acesso em: 08 jul. 2016)
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Senado, o que seria incumbéncia da autoridade processante, e que mensagem
presidencial continha *“bagagem inoportuna de teses juridicas”. Nessa linha,
conclui que, se o Ministério Publico tivesse revestido “da energia essencial ao
desempenho de suas altas fun¢Bes” ja teria instaurado o processo e a questdo da
competéncia seria decidida pelo Judiciario, chegando “desembaracada assim

completamente das correntes politicas” ao Senado®.

As opiniGes de Rui Barbosa transcritas demonstram que a forma juridica
se amoldava perfeitamente as duas teses defendidas: era possivel construir uma
argumentacdo perfeitamente l6gica em defesa da forca e da legitimidade da
decisdo do Senado sobre a competéncia de foro, bem como era viavel argumentar
que a andlise do Judiciario sobre a fixacdo do o6rgdo jurisdicional competente
deveria ter ocorrido primeiro, evitando-se, assim, um juizo politico sobre a
questdo. A utilizacdo de teses juridicas pelo Legislativo ou pelo Executivo poderia
ou ndo ser condenavel a depender de em que lado da controvérsia se colocavam e
ndo porque, de fato, seria vedado a eles se expressar na dic¢do do direito. Ou seja,
0 embate entre 0s poderes comegava ja ao Se arbitrar quem possuiria a
prerrogativa de se manifestar em termos juridicos, supostamente superiores aos

termos politicos.

Episodios como este ajudam a revelar que o discurso juridico, por si so, se
manifesta como um instrumento de poder, disputado pelas forcas em conflito. Ao
reagir veementemente quando os outros Poderes pretendiam se expressar nesta
linguagem, a corte trabalha para se diferenciar e se fortalecer, afirmando um
ambito de atuacdo préprio, que seria infenso as investidas externas dos 6rgéos

desprovidos do saber técnico.

Por fim, vale mencionar que, em 1894, foi impetrado o HC n°604 em favor
do capitdo-tenente Huet Barcelar, preso juntamente com Eduardo Wandenkolk e
também paciente do HC n°415 datado do ano anterior. Desta vez, o STF entendeu
que, sendo ele militar reformado, ndo poderia ser submetido a jurisdicdo militar,
mas sim a comum, concedendo a ordem. O governo, contudo, ndo viu com bons

olhos a mudanca de jurisprudéncia e se recusou a cumprir a decisdo. O tribunal,

3 Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/bibliotecadigital/RuiBarbosa/16040 V41 T3/PDF/16040 V41 T3.pdf>.
Acesso em: 26. set. 2016.
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entdo, oficiou o Procurador da RepUblica, que, em resposta, apontou a
incongruéncia da corte e afirmou que o governo procedeu de boa-fé ao negar

cumprimento ao julgado.

Posteriormente, o Supremo viria a afirmar, no bojo do julgamento do HC
n°812/1895, que o ato do Poder Executivo que se nega a cumprir deciséo judicial
viola a Constituicdo, ainda que esta decisdo esteja “em desacordo com a
jurisprudéncia uniforme, constante e quase secular de que faz mencéo o Acérdao
de 2 de setembro de 1893” (Rodrigues, 1991).

Se tomarmos ativismo na concepg¢do do juiz que ndo adere a padrdes de
julgamento, o caso acima citado seria uma hipotese em que o Poder Executivo

reagiu a uma postura ativista da corte, negando-se a aceita-la.

2.2.1.3.
HC n° 1063 e 1073

O HC n°1063 foi impetrado por Rui Barbosa em favor do senador Jodo
Cordeiro, dos deputados Alcindo Guanabara e Alexandre J. Barbosa Lima, bem
como do major Thomaz Cavalcanti de Albuquerque, e de Frederico José de
Sant’Anna Nery e José de Albuquerque Maranhdo. Os pacientes eram acusados de
participar de conspiracdo para 0 assassinato do Presidente Floriano Peixoto, que
havia sofrido atentado em 05.10.1897. Diante da comogéo gerada pelo incidente,
0 Congresso Nacional havia aprovado, em 12.11.1897, o Decreto n°456 para
declarar estado de sitio por 30 dias. Neste mesmo dia 12, a trama vinha a ser
descoberta, sendo os acusados presos e desterrados para o presidio de Fernando de

Noronha.

O principal argumento em defesa dos pacientes era a limitacdo dos efeitos
do estado de sitio: a Constituigdo teria determinado que o governo sé poderia
prender e desterrar durante o periodo designado no decreto, ndo sendo licito

dilatar, apds cessado este prazo, as medidas coercitivas.

A ordem foi negada por 5 votos a 4, tendo a posic¢do vencedora se baseado
na alegacdo de que competiria apenas ao Congresso o0 exame das providéncias

tomadas pelo chefe do Poder Executivo durante o estado de sitio.
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No dia seguinte, o jornal O Debate comemorava que estaria, finalmente,
firmada a jurisprudéncia sobre a figura juridica do art.80, da Constituicdo
republicana, ja que a suspensdo das garantias fundamentais determinada pelo
Executivo ndo podia ficar & mercé do Poder Judicidrio. A publicacdo ainda
afirmava que se a ordem tivesse sido concedida, o governo a cumpriria
(RODRIGUES, 1991).

Entretanto, apenas uma semana depois, julgando o HC 1073, o STF daria
sinais de que, ao contrario do que supunha o jornal, ndo havia jurisprudéncia
consolidada sobre o tema. Apesar da denegacdao da ordem anterior, 0 governo ja
havia mandado soltar Sant’Anna Nery e Toméas Cavalcanti. O HC, entdo, foi

impetrado em favor dos demais pacientes.

Com a mesma composicdo da sesséo anterior, foi concedida a ordem, por
maioria, para apresentacdo dos pacientes e prestagdo de esclarecimentos pelo
governo, ficando marcada a sessdo do dia 16 de abril para julgamento. Na data
aprazada, os ministros, por maioria de 8 votos, determinaram a soltura dos presos,
reconhecendo que as imunidades parlamentares ndo se suspendem com o estado

de sitio.

O ministro Macedo Soares, em seu voto, se mostrou preocupado em

defender a corte das acusacOes de formar jurisprudéncia incoerente:

Nem igualmente tem procedéncia, nem sequer senso comum, a argiicao feita ao
Supremo Tribunal Federal por ndo guardar coeréncia com 0s seus anteriores
acérddos, que a ignorancia ou a ma fé enfaticamente crisma de arestos, como se
este ou qualquer outro tribunal pudesse formar e firmar arestos porque quer,
como quer ou quando quer. O aresto é um produto espontaneo, inconsciente, da
elaboracdo mental de juizes que, nutridos de idéias e principios, regras e praxes
anteriormente apreendidos ou formados por estudos de ocasido, retinem-se,
concentram-se, acordam, sem concerto prévio, no julgar sempre da mesma
maneira, perpétua e semelhantemente, os casos submetidos ao seu conhecimento.
E esse consenso espontaneo, ndo prevenido, nem constrangido, ndo proposital,
nem ocasional, insciente de acordo deliberado, o que constitui o aresto, cuja
nocdo exata foi perfeitamente definida, ha séculos, pelo jurisconsulto romano
Callistratus, na L. 38 D. de Legibus: (...)

(.)

Eis ai o aresto: res perpetuo similiter judicata: o caso julgado sempre na mesma
conformidade. Ora, para o primeiro elemento do aresto, perpetuo, falta ao
Supremo Tribunal Federal a idade, pois, tendo comegado a funcionar em 1891, ha
sete anos apenas, sO teve de decidir sobre estado de sitio em trés periodos, a
saber: 1892, para reprimir a revolta chamada “dos treze generais”; 1894, para
subjugar a revolta da armada, tendente a restauracdo da monarquia; 1897, para
poder o chefe de policia fazer inquérito acerca de crimes comuns cometidos nesta
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cidade em marco e novembro (!). Bem poucos foram os habeas corpus
impetrados nessas trés épocas e assim bem poucas as decisdes do tribunal,
concedendo-0s ou negando-os. Onde as res perpetuo judicatae, que tenham
formado e firmado aresto? Quanto ao elemento similiter, é tdo raro dar-se
uniformidade de opinides em corpos coletivos, cujo pessoal constantemente se
renova, que isto s6 explica a raridade dos arestos, isto é, das sentengas cuja
autoridade obtenha forca de lei, e 0 grande nimero de decisdes que a ndo
merecem por ndo serem uniformes. E cabe ja aqui observar que em duas causas
idénticas, entre as mesmas partes, patrocinadas pelos mesmos advogados, pode o
juiz decidir em uma sim e na outra ndo, porque julga pelo alegado e provado.
Ora, basta que em uma das causas tenha-se o patrono descuidado de dar a prova
gue exibiu na outra.

O ministro Ribeiro de Almeida, voto vencido, defendeu que ndo caberia
um segundo habeas corpus com base nos mesmos fatos e que o julgamento do HC

n°1063 teria feito coisa julgada.

Este episddio suscitou resposta oficial do Presidente da Republica que,
apesar de cumprir o acoérddo, encaminhou mensagem ao Congresso Nacional

criticando severamente os fundamentos da decisao:

O novo pedido de habeas corpus, sob qualquer fundamento, era simplesmente
impertinente.

Dessa vez, porém, assim ndo pareceu a maioria do STF, que rompendo com todos
0s precedentes, concedeu por Acérddo de 16 de abril, a ordem impetrada, e
restituiu a liberdade os individuos cuja presenga aqui 0 Governo considerava
perigosa & ordem publica.

N&o dissimulo que foi grande a minha decepc¢éo vendo a acdo do Poder judiciario
contrapor-se desta sorte aos efeitos de uma medida que o Governo reputava
indispensavel, como garantia da ordem e, além disso, apoiada nas decisdes
anteriores do préprio STF.

Essa decisdo, ferindo o art.80 da Constituicdo, abalou a harmonia indispensavel
entre 0s Poderes, que a mesma Constituicdo criou como o6rgdos da soberania
nacional, j& exercendo atribuicdo conferida privativamente ao Congresso, ja
inutilizando, antes do julgamento deste e nas vésperas de sua reunido, as
providéncias repressivas reputadas necessarias pelo Executivo, a bem da
manutencao da ordem.

Como era facil de prever, semelhante decisdo, influenciada pela paixao partidaria,
animou e aumentou a ousadia dos perturbadores da ordem (Rodrigues, 1991).

No ambito do Supremo, a mensagem repercutiu na sessdo de 04.05.1898.
O ministro Américo Lobo suscitou o tema, apoiando 0s argumentos apresentados
pelo Presidente e defendendo a necessidade de reforma da legislacdo criminal. Ao

ouvi-lo, o ministro Lucio Mendonga reagiu energicamente, afirmando que
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mencionar aquele tdpico era descortés, ndo sé pela censura por incoeréncia que
sofria 0 STF, mas porque o contelido da mensagem era inepto ao “insinuar que
uma lei ordinaria, de interpretacdo constitucional, podia determinar a
obrigatoriedade de inteligéncia oposta a do Supremo Tribunal Federal, téo
autorizado e competente intérprete da Constituicio como o proprio poder
legislativo” (RODRIGUES, 1991, p.122).

O incidente deu azo a editoriais e artigos na imprensa, sendo que o jornal
O Debate criticava o fato de o ministro Lucio Mendonca ter se mostrado tdo
melindrado com a mensagem presidencial, alegando que ndo era ofensa aludir a
incoeréncia de certos julgamentos “que tiveram no seio daquele Tribunal os
mesmos caracteristicos e sorte diversa, ao sabor das paix6es do momento”
(RODRIGUES, 1991, p.123).

Mesmo n&o havendo obrigacdo legal de respeito aos precedentes, a
oscilacdo tdo grosseira da jurisprudéncia gerou reagdo do Executivo e da opinido
publica, que passou um recado de censura ao tribunal, em uma tentativa de fixar
limites a atuacdo da corte. Por outro lado, taxar de descortesia a critica recebida
revelava intencdo de retirar a questdo de qualquer crivo publico, como se, o

simples fato de discuti-la, representasse ameaca indevida aos poderes do STF.

2.2.2.
A Revolucéao de 1930 e o Estado Novo

Em 1930, inaugura-se no Brasil uma nova fase, marcada pelo fim do
arranjo oligarquico da Republica Velha e caracterizada por um modelo politico
autoritario. Na analise de Boris Fausto (1997), esta inclinacdo autoritaria se devia
em parte as convicgbes de Getulio Vargas, assim como as dos integrantes da
cUpula das Forcas Armadas que ganharam espaco no governo a partir de 30, além
de poder ser atribuida a crise de 1929, que parecia demonstrar a faléncia de um

certo tipo de capitalismo associado ao livre mercado e a democracia liberal.

Logo de inicio, o STF sofreria fortes revezes: o Governo Provisorio
diminuiria os vencimentos dos ministros e, através do Decreto n° 19.656, de 03 de

fevereiro de 1931, reduziria de 15 para 0 11 o numero de ministros. Logo em
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sequida, o Decreto n°19.711, de 18.02.1931, aposentaria os ministros Godofredo
Cunha, Edmundo Muniz Barreto, Antonio C. Pires e Albuquerque, Pedro Affonso

Mibieli, Pedro dos Santos e Geminiano da Franca.

O Decreto n°19.398, de 11 de novembro de 1931, por sua vez, dissolveria
0 Congresso Nacional e as Assembleias estaduais, suspenderia as garantias
constitucionais e a apreciacdo judicial dos atos do governo, impondo, ainda, a
intervencdo nos estados. O habeas corpus seria mantido, mas sob condi¢do de nédo
amparar crimes funcionais e da competéncia de tribunais especiais. Este Decreto
se tornaria a verdadeira lei fundamental do pais até a promulgacdo da Constituicao
de 1934.

O ano de 1932 marcou o fortalecimento das mobilizacdes pela
reconstitucionalizacdo e, para responder a estes reclamos, Getulio editou o
Decreto n°21.076, de 03 de fevereiro, o primeiro Codigo Eleitoral nacional do
Brasil. Entretanto, a adocdo desta medida néo teria sido suficiente para conter as
agitacdes e a exigéncia por uma nova Constituicdo crescia. Neste clima, foi
convocada a Constituinte de 1933, dando inicio a um breve periodo de
redemocratizagdo. A Constituicdo de 1934 incorporaria direitos sociais na esteira
do novo constitucionalismo que comecara a se afirmar com as Constituicoes

mexicana de 1917 e de Weimar de 1919. Na visdo de Adriano Pilatti:

Inovadora e sintonizada com as ideias e desafios de sua época, a Constitui¢do de
1934 permanece como um paradoxo. Por um lado, foi nossa Constituicdo
democrética de vida mais breve; derrogada formalmente em 1937, ja havia sido
ferida de morte comas Emendas n°1, n°2 e n°3, de 18 de dezembro de 1935, que —
sob o clima de comocgdo e apreensdo decorrentes da chamada “Intentona
Comunista” — permitiram a Camara e ao Senado autorizarem o presidente a
declarar “comogdo intestina grave”, equiparando-a ao Estado de Guerra. Com
isso, 0 presidente poderia suspender garantias individuais, demitir funcionarios
civis e reformar oficiais militares implicados “em movimento subversivo”. Por
outro lado, a Constituicdo social-democréatica de 1934 definiu uma estrutura e um
repertorio de conteidos constitucionais dos quais nem as Constituigdes legitimas
nem as Cartas outorgadas posteriores se distanciaram de todo. A rigor, desde
1937 e até 1988, o que temos tido sdo versdes melhoradas ou pioradas,
autocraticas ou mais democraticas da Constituicao de 16 de julho, sendo a vigente
Constituicdo Cidada a melhor de todas as versdes, incluindo a original. (2008,
p.73/74)

Como mencionado na citagdo acima, o periodo de redemocratizacdo teve

vida curta. A medida de excecdo decretada por Vargas, amparada nas Emendas
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Constitucionais n°1, 2 e 3, desencadeou a violéncia repressiva policial e, em
11.11.1936, a Lei n° 244 criou o Tribunal de Seguranca Nacional como 6rgédo da
Justica Militar, com juizes escolhidos livremente pelo Presidente da Republica,
destinado a julgar crimes politicos e de subversdo. Mesmo perseguidos e
neutralizados, os comunistas serviriam de pretexto para o golpe de 1937, cuja
motivacdo verdadeira estava mais relacionada a onda de conspiragdes

intraoligarquicas em torno da sucessdo presidencial (Pilatti, 2008).

Posteriormente, a Constituicdo de 1937 viria a extinguir as Justicas Federal
e Eleitoral e a constitucionalizar a existéncia do Tribunal de Seguranga Nacional.
Além disso, reduziria a idade compulsoria de aposentadoria de 75 para 68 anos
(art.91, “a”), gerando a saida dos ministros do Supremo Tribunal Federal
Edmundo Lins, Hermenegildo de Barros e Ataulfo de Paiva. Pouco tempo depois,
outros dois ministros acabariam tendo que se aposentar compulsoriamente,

Candido Mota e Carlos Maximiliano, ao atingirem a nova idade limite fixada.

No que compete ao controle de constitucionalidade, determinaria que a
declaracdo de inconstitucionalidade pelo Judiciario perderia o efeito se o
Presidente voltasse a submeter a lei ao Parlamento e este a aprovasse novamente

pelo quérum de dois tergos (art.96).

Nota-se, portanto, que o clima politico-institucional ndo favorecia o
florescimento da independéncia da STF, sendo que, de uma maneira geral, este
tribunal ndo representou obstaculo para a politica de maior intervencdo na
economia adotada pelo governo, revelando, também, postura contida na defesa
dos direitos e garantias individuais. Vale mencionar que o texto da Constituicao
de 1934 passou a prever o instrumento do mandado de seguranca, 0 que, em tese,
aumentaria o rol de instrumentos habeis a levar até o Judiciario a apreciacao e a
defesa de direitos violados por atos de autoridade ptblica®, mas, na pratica, dada
a conjuntura politica, esta previsdo ndo representou ganho em termos de

preservacao de liberdades e garantias fundamentais.

% Posteriormente, com a Constituicdo de 1937, esta acdo deixou de ser um remédio previsto
constitucionalmente, mas continuou em vigor com base no art. 16 do Decreto-lei n°® 06, de
16.11.1937, ainda que submetido a varias restricdes.
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2.2.2.1.
MS n° 111

Em 11.07.1935, foi editado o Decreto n°229 que determinava o
fechamento da Alianca Nacional Libertadora (ANL), pelo prazo de 6 meses, por
estar desenvolvendo atividade subversiva da ordem politica e social, ressalvando
que deveria ser promovida, sem demora, acdo judicial para o cancelamento de seu

registro civil.

O mandado de seguranga n°111 foi impetrado pelo presidente da Alianca,
comandante Hercolino Cascardo, para fazer valer o direito liquido e certo de
funcionamento daquela entidade, ja que o art.113, n° 12, da Constituicdo de 1934,
garantia a liberdade de associacdo e determinava que a dissolucdo da entidade s6

poderia ocorrer por meio de sentenca judicial.

O fechamento, por sua vez, se baseava na Lei n°38/1935 que autorizava o
governo a fazé-lo, pelo prazo de 6 meses, nas hipoteses de a associacdo civil ter
adquirido personalidade juridica mediante falsa declaracdo de seus fins, ou de,
depois de registrada, ter passado a exercer atividade subversiva da ordem politica
ou social, devendo, entretanto, ser proposta acdo judicial para decidir sobre a

dissolucao.

Afastadas as preliminares por maioria, 0 acérddo unanime foi pelo
indeferimento da ordem nos termos do voto do relator, que se satisfez com a
informacg&o prestada pelo Governo de que a ANL tinha sido constituida para a
subversdo da organizacdo social e para a mudanca do regime. Essa informacao,
segundo ele, de acordo com a “jurisprudéncia tranquila formada em casos
analogos” produzia presuncdo juris tantum de veracidade, ndo ilidida pela parte
contraria. A Lei n°38 seria severa, mas sua severidade seria “uma exigéncia das
circunstancias dificeis com que, entdo, lutavam os dirigentes de todas as na¢des
cultas.” Como nédo houve a dissolugédo, que dependia de sentenca judicial, mas

apenas o fechamento por 6 meses, ndo teria ocorrido inconstitucionalidade.

O ministro Costa Manso, endossando as conclusdes do relator, foi mais
além em seu voto, deixando claro que o Poder Judiciério s6 deveria analisar a

parte extrinseca do ato administrativo:
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O juiz s6 podera invalidar o ato ilegal. Da ilegalidade resulta a nulidade. E o ato é
nulo quando a autoridade que o expediu seja incompetente, quando ndo tenham
sido observadas as formalidades externas substanciais, e quando a medida ndo
seja, em tese autorizada pela lei.

(.)

A verificacdo da justica, oportunidade e conveniéncia de medidas administrativas
¢ matéria estranha a funcéo judicial, a menos que tal funcdo seja expressamente
conferida ao juiz. Os Poderes Politicos sdo harmdnicos e autbnomos. Cada um
deles exerce privativamente a funcdo que lhe € distribuida. Quem administra é o
Poder Executivo. Ndo pode o Judiciario intervir como se fora instancia
administrativa superior, para, assim, influir ou colaborar na administracdo
publica.

Vé-se que o excessivo formalismo adotado, caracterizado pela utilizagdo
de categorias que contrapdem a apreciacdo de legalidade (judicial) e de mérito
(administrativo), pode ser encarado como uma estratégia da corte para lidar com o
autoritarismo do governo. Esta atuacdo se encaixaria na concepg¢do de ativismo
que se define pelo julgamento orientado pelo resultado, independente do percurso
processual. Nesse caso, o resultado desejado seria o de néo alteracdo da realidade

fatica para ndo contrariar os interesses dominantes.

2.2.2.2.
HC n° 26.155

Em junho de 1936, Heitor de Lima impetrou o HC n° 26.155 em favor de
Maria Prestes, cidadd alemd, alegando que a paciente foi recolhida a casa de
detencéo, estando incomunicavel, sob acusagdo de delitos contra a ordem politica
e social. O advogado sustentava que ela ndo havia sido submetida a processo
judicial no Brasil e que seu habeas corpus se fundava, justamente, no direito de
ser submetida a julgamento perante os tribunais brasileiros, ou seja, de nao ser
expulsa. Além disso, a paciente estava gravida de 4 meses, devendo ser
preservado o direito do nascituro, concebido no Brasil, que seria atingido
iniquamente pelo decreto de expulsdo. Citava o art.141 da Constituicdo Federal
que determinava ser obrigatorio o amparo a maternidade e a infancia em todo o
territério nacional. Prosseguia, ainda, afirmando que o papel da Corte Suprema
ndo seria de andlise da conveniéncia ou da oportunidade da medida coercitiva,

mas o0 de examinar sob o angulo da legalidade ou da constitucionalidade. No


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1512010/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1512010/CA

46

processo de expulsdo, haveria apenas trés depoimentos de investigadores de
policia, ouvidos na auséncia da acusada, que se limitaram a informar que a

expulsanda era tida por agitadora, constituindo perigo para a seguranca nacional.

Participaram do julgamento os ministros Edmundo Lins, Hermenegildo de
Barros, Bento de Faria, Eduardo Espinola, Plinio Casado, Carvalho Mourdo,
Laudo de Camargo, Costa Manso, Octavio Kelly, Ataulfo de Paiva e Carlos

Maximiliano e a sessdo ocorreu em 17.06.1936.

Em acdrddo de uma pégina, 0s ministros negaram a requisi¢do dos autos
do processo administrativo, o pedido de comparecimento da paciente, bem como a
pericia médica que atestaria a alegada gravidez. Por maioria de votos, acolheram a
preliminar de que, estando em vigor o estado de comocao intestina equiparada ao
estado de guerra do Decreto n°702/1936, estava suspensa a garantia constitucional
do habeas corpus. Os ministros que votaram vencidos, Eduardo Espindola,
Carvalho Mouréo e Carlos Maximiliano, conheciam do HC, mas o indeferiam no

mérito.

Aqui, a resposta jurisdicional foi dada sem maiores preocupacdes com
motivagdes de natureza argumentativa-normativa, limitando-se por resolver a
questdo de forma afinada aos interesses do Executivo. Em outras palavras, nem
houve tentativa de conferir aparente legitimidade discursiva a decisdo, que foi

proferida de forma extremamente sucinta.

2.2.2.3.
HC n° 26.178

Em novembro de 1935 eclodiu no Rio de Janeiro a rebelido conhecida
como Intentona Comunista, que gerou a prisdo do Senador Abel Chermont e dos
Deputados Federais Abguar Bastos, Domingos Velasco e Otavio Silveira. Jodo
Mangabeira impetrou 0 HC n°26.178 sustentando que as prisdes eram ilegais, ja

que ndo tinham sido precedidas de autorizacdo da Camara e do Senado.

Em sessdo ocorrida em 20 de julho de 1936, um més apds o julgamento do
HC de Maria Prestes, com extenso voto, o relator, ministro Carvalho Mourao,

recorrendo ao direito comparado, a doutrina e a jurisprudéncia do STF sobre
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habeas corpus, afastou as preliminares de que as imunidades parlamentares e 0
direito ao habeas corpus estariam suspensos na vigéncia do estado de sitio, sendo
acompanhado pelos demais, restando vencidos os ministros Bento de Faria e
Hermenegildo de Barros. Sustentou que o Decreto n°702/1936, que declarou
comogdo intestina equiparada ao estado de guerra, na realidade, ndo teria
proclamado estado de guerra internacional, que geraria consequéncias mais sérias,
mas sim o estado de sitio agravado de que trataria o art.175, paragrafo 15, da
Constituicdo. Acrescentou que o0 proprio Presidente da Republica teria
encaminhado mensagem ao Congresso Nacional, afirmando que a medida de
excecdo autorizada ndo consistia estado de guerra em sentido proprio, mas em
uma equiparacdo tendente a reforcar os poderes de autoridade na defesa da
seguranca nacional. Assim, concluiu que o que foi declarado foi o estado de sitio e
nunca o estado de guerra. Mas, mesmo em estado de guerra, 0 que restaria
suspenso, de acordo com art. 161 da Constituicdo Federal, seriam as garantias
constitucionais, que sdo as garantias dos direitos individuais. As imunidades

parlamentares ndo seriam garantias individuais, mas prerrogativas do cargo.

Quanto ao cabimento do remédio constitucional, o relator defendeu que,
estando a liberdade de locomocdo assegurada, mesmo em estado de guerra,
embora sob determinadas condigdes e com determinadas restri¢des, é preciso que,

sendo ela violada, seja amparada por habeas corpus. Assinalou que:

N&o posso compreender que, assegurado um direito, mesmo em estado de guerra,
possa ele ser violado sem que caiba recurso protetor. Se, em estado de guerra, a
liberdade de locomocao €, ainda que restritamente, protegida até certo ponto, para
determinados efeitos, é for¢coso que o habeas corpus a ampare e garanta dentro
desses precisos limites.

Tal doutrina, alids, nada tem de novo. E doutrina ortodoxa no direito das
democracias, €, sobretudo, na nossa tradicional e inextirpavel democracia.

Foi apoiado nessa doutrina que o antigo Supremo Tribunal Federal sempre
concedeu habeas corpus em estado de sitio, afim de fazer cessar a
incomunicabilidade de presos politicos. O habeas corpus, embora, em geral, ndo
coubesse em tal periodo anormal, foi concedido sempre que se reconhecia haver o
governo excedido os poderes que o proprio estado de sitio Ihe outorgava.

No mérito, porém, entendeu que o governo requereu licenca para processar
0s pacientes a Camara e ao Senado quando estes ja estavam presos, logo, quando

estas Casas Legislativas deliberaram sobre o processo, o fizeram cientes da priséo,
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sem que tenham requerido a liberdade dos réus. Diante disso, negaram a ordem

unanimemente.

E possivel notar, assim, a partir dos acorddos mencionados, que a linha
adotada pelo STF neste periodo era de evitar embates diretos com o Poder
Executivo, mesmo que sem a preocupacdo de construir uma jurisprudéncia
consistente sobre a suspensao das garantias individuais quando vigentes medidas

de excecao.

2.2.3.
A Constituicdo de 1946 e a instabilidade politica das décadas de
1950/1960

O fim da Segunda Guerra Mundial, com a vitoria dos Aliados sobre a
ameaca nazi-fascista, e o proprio desgaste do Estado Novo proporcionaram o
inicio de uma série de medidas liberalizantes a partir da Lei Constitucional n°9, de
28 de fevereiro de 1945, que alteraram significativamente a Constituicdo de 1937.
Na intepretacdo de Adriano Pilatti (2008), percebendo a inevitabilidade do fim da
ditadura, Getulio tentou sobreviver politicamente a ela, promovendo modificacfes
democratizantes no regime. Ressurgiram os partidos politicos, os presos politicos
foram anistiados e foram convocadas elei¢cOes federais para o dia 02 de dezembro
do mesmo ano, nas quais o general Eurico Gaspar Dutra foi eleito.

Em 18.09.1946, foi promulgada a nova Constituicdo, que restaurou a
Federacdo, o sistema representativo, o Congresso Nacional com suas funcdes de
fiscalizacdo e controle e as eleicbes diretas para Presidente da Republica. A
Justica Eleitoral passou a ser prevista no texto constitucional e a Justica do
Trabalho integrada ao Poder Judiciario. Em matéria de direitos fundamentais, a
Carta contemplou ndo so direitos politicos como também sociais, datando desta
época a instituicdo da garantia da inafastabilidade do controle jurisdicional em
face da ameaca a direitos individuais (art.141, pardgrafo 4°). Com relacdo ao
Supremo Tribunal Federal, o art.98 fixou que seria composto por onze ministros,

sendo que tal nimero poderia ser elevado por lei de iniciativa do préprio tribunal.

Sobre este periodo, assinala Adriano Pilatti (2008):
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Nos 17 anos e meio que transcorreram entre a promulgacdo da Constituicdo de
1946 e o golpe militar-empresarial de 1964, a sociedade brasileira viveu sua
primeira experiéncia democratico-representativa de massa, em um periodo
marcado por intensas mobilizagdes de classe. O tabuleiro politico foi rapidamente
dividido em dois campos distintos e antagbnicos, nos quais dois projetos
contraditdrios entre si foram gestados e experimentados. De um lado, 0 campo
trabalhista, nacionalista e reformista, tendo a frente o PTB com Getulio, primeiro,
e Jango depois.

(.)

No campo conservador, articulado partidariamente em torno da UDN, 0s grupos
dominantes se congregavam e se mobilizavam em torno de outro projeto, de
integragdo, subordinada e contida na Orbita norte-americana, ao sistema
capitalista em processo de transnacionalizagdo — um projeto de neutralizacdo das
lutas sociais por direitos e reformas, de restricdo ao exercicio da cidadania pelos
“de baixo”, de controle das decisdes politicas e econémicas “pelo alto” e para o
alto. (PILATTI, 2008, p.85)

Entretanto, como observa Ricardo Augusto dos Santos (2013), este
chamado periodo de redemocratizacdo também foi marcado por medidas de forte
repressdo conduzidas pelo governo Dutra. Paralelamente a um aumento da
participacdo politica popular nos espagos publicos, uma série de restricdes
limitava a representacdo das classes baixas na estrutura politica: ndo havia
liberdade de organizacdo sindical, o acesso ao voto era restrito, o partido
comunista teve seu registro cassado e os protestos despertavam reagdes veementes

das forcas policiais™.

O STF ndo teve nenhum protagonismo no desenrolar das crises
institucionais das décadas de 1950/1960, sendo interessante citar o episédio do
contragolpe promovido pelo General Lott, em que, sendo chamado a se
manifestar, o tribunal se viu diante do impasse entre uma solucdo juridica e a
forca dos acontecimentos politicos. Outra situacdo interessante foi aquela que
envolve o julgamento de inconstitucionalidade da Lei n®9.790 por procedimento

pouco ortodoxo.

% O autor assinala que: “A espontaneidade dos movimentos populares, o Governo Dutra, que
aparece com demasiada frequéncia na historiografia como o governo da “Unido Nacional” e
“Pacificacdo”, respondeu com repressdo. O mito construido apresenta um governante atento a
Constituicdo [9] mas a democracia burguesa ndo somente aceitou a repressdo como necessitava de
instrumentos de excecdo para seu governo. Era estratégico a presenca e uso da coercao fisica na
ilusdria transicdo conservadora liberal democréatica.” (SANTOS, 2013)
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2.2.3.1.
MS n° 3557 e HC n° 33.908

Depois do suicidio de Getulio Vargas em 1954, Café Filho, entdo vice-
presidente, assume a Presidéncia da Republica. Em 1955, por razdes de saude, €
forcado a se afastar do cargo, assumido por Carlos Luz, presidente da Camara dos

Deputados em 08 de novembro.

O General Lott, ministro da Guerra, temendo por um golpe em andamento
— no qual o préprio presidente afastado e 0o em exercicio estariam envolvidos —
que impediria a posse da chapa formada por Juscelino Kubitschek e Jodo Goulart,
eleita em 03.10.1955, decide se engajar no contragolpe. A situacdo chega ao grau
de conflito armado e, aproveitando-se do afastamento de Carlos Luz, que estava a
bordo do cruzador Tamandaré, a Camara dos Deputados reconhece seu
impedimento para o exercicio do cargo. Nereu Ramos, vice-presidente do Senado,

assume e, posteriormente, é negociada uma carta de rendncia de Carlos Luz.

Café Filho se recupera, mas a cupula militar ligada ao bem-sucedido
contragolpe avalia que seu retorno a Presidéncia da Republica devolveria a
situacdo a condicdo de incerteza que se encontrava anteriormente, decidindo por

impedir que reassumisse o cargo mesmo apds a reabilitacdo de sua saude.

Em sessdo extraordinaria de 21.11.1955, o Congresso Nacional viria a
aprovar a Resolucdo 21/55, que declarava permanecer o impedimento
anteriormente reconhecido de Café Filho e, em 25 de novembro, o pedido de
estado de sitio encaminhado por Nereu Ramos era aprovado em regime de

urgéncia.

E neste cenario que Café Filho impetra 0 MS n°3557, em 22.11.1955,
alegando que, tendo desaparecido o motivo de seu impedimento, deveria retornar

ao exercicio do cargo.

Inicialmente, os ministros precisavam enfrentar duas preliminares: (i)
cabimento de mandado de seguranca contra resolucdo legislativa de carater
politico, tese que demandava a analise da possibilidade de apreciagéo judicial de

ato politico e a verificacdo da competéncia do STF para julgamento de mandado
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de seguranca contra ato do Congresso que ndo fosse emanado das Mesas da
Camara e do Senado, conforme redacdo do art.101, I, i, da Constituicdo de 1946;
(if) cabimento do mandado de seguranca diante da supressdo de garantias

instituida pelo art.2° da Lei n® 2.654/55%, que decretou o estado de sitio.

O relator, Hahnemann Guimaraes, entendeu que, diante da inafastabilidade
da apreciacdo do Judiciario prevista no art.141, paragrafo 4° da Constituicdo, o
cunho politico da resolucdo ndo poderia impedir a analise de mérito. Além disso,
como o estado de sitio s0 havia sido decretado em 25.11.1955 e 0 mandado de
seguranca foi impetrado em 22.11.1955, ndo poderia incidir a restricdo imposta
pelo art.2°, da Lei n°2.654/55.

No mérito, concluiu que caberia as duas Casas do Congresso verificar a
existéncia de impedimento para o Presidente da Republica exercer o cargo. Este
poder estaria implicito na competéncia conferida a Camara para declarar
procedente ou improcedente a acusacdo contra o Presidente da Republica e na
norma que atribui competéncia ao Congresso Nacional para autorizd-lo a se
ausentar do pais. Tendo o Congresso verificado, por maioria absoluta de seus

membros, a existéncia do impedimento, ndo caberia ao Tribunal rever seu ato.

Ribeiro da Costa, em seu voto, fez questdo de frisar que o STF néo estaria
julgando uma causa politica, mas uma causa estritamente juridica, ja que estaria
exercendo sua funcdo de interpretacdo e aplicacdo da lei, tendo o dever de limitar
0 Poder Legislativo toda vez que este viesse a exceder sua esfera de atuagdo
constitucionalmente estabelecida. N&o abordou a questdo do cabimento do
mandado de seguranc¢a na vigéncia do estado de sitio. No mérito, entendeu por
conceder a seguranca, citando a doutrina para mostrar que nenhum dos tratadistas
de Direito Constitucional afirmou competir a Camara dos Deputados decretar o
impedimento do Presidente da Republica. Alegou que, apesar de nunca ter se
aproximado das “aras politicas”, pretendia “conduzir a opinido publica a um

esclarecimento” para o “amadurecimento da ideia politica”:

37 Art. 2° Continuam em vigor as garantias asseguradas pela Constituicio Federal, com excecio
das previstas nos 88 5° 6°, 11, 15, 20, 21, 22, 23 e 24 do art. 141, e no art. 142, que ficam
suspensas durante o estado de sitio, sendo que as dos §§ 20, 21 e 22 do art. 141 subsistem em
relacdo aos indicados de crimes comuns.

Paragrafo Gnico. A suspensdo do habeas-corpus restringe-se aos atos praticados por autoridades
federais, e a do mandado de segurancga aos emanados do Presidente da Republica, dos Ministros de
Estado, do Congresso Nacional e do Executor do estado de sitio.
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Estou, pois, bem, no caso: - de um lado, o detentor inautorizado do Poder
Executivo; de outro, o Condestavel. A ambos rendo justas e merecidas
homenagens. Reconhe¢o, contudo, ter sido irrefletido, ato de desrespeito a
Constituicdo vigente, ato de desobediéncia ao primeiro magistrado da Nac¢do, 0
gue, sem consulta amadurecida praticou o Sr. Ministro da Guerra, declarando ao
legitimo titular da Presidéncia da Republica, em nome do Exército Nacional, que
S.Excia. ndo poderia reassumir o exercicio do cargo.

Ora, esse ato, em face da Constituicdo, ndo pode ter guarita, ndo poderad ser
mantido, ndo poderd subsistir, pois € um atentado, o maior dos atentados que se
pode cometer na Republica, e a lei ordinaria o considera crime (lei n. 1.802, arts.
3°e 6°) (COSTA, 1964, p.378).

O ministro Sampaio Costa também afastou as preliminares, mas adotou
outro fundamento no que concerne ao cabimento do mandado de seguranga.
Sustentou que a lei do estado de sitio era de ordem publica, ou seja, de aplicacéo
imediata inclusive aos casos pendentes. Contudo, a Constituicdo teria aberto a
excecdo prevista no art.215: “A inobservancia de qualquer das prescricbes dos
arts. 206 a 214 tornara ilegal a coacdo e permitird aos pacientes recorrerem ao
Poder Judiciario”. Os referidos arts. 206 a 204 estabeleciam quando o estado de
sitio poderia ser declarado, as medidas que poderiam ser nele decretadas, a
competéncia para decretacdo e prorrogacdo, dentre outras regulamentacdes.
Diante destas disposi¢fes, a conclusdo do ministro era de que a Constituicdo
autorizaria o conhecimento e a concessdo de mandado de seguranga e de habeas
corpus toda vez que as citadas regras fossem desrespeitadas. No caso ali
discutido, o pedido ndo se baseava em nenhum dos dispositivos constantes dos
arts. 206 a 204, sendo, assim, necessario conhecé-lo (para que se verificasse se
tratava de transgressdes a estes artigos), mas sobrestar seu julgamento até que se
expirasse o0 estado de sitio. Seguindo esta mesma posi¢do, votaram 0s ministros
Afranio Antonio da Costa, Lafayette de Andrada, Edgard Costa e Orosimbo

Nonato.

O ministro Nelson Hungria ousou discordar para apontar o absurdo da
posicdo inaugurada por Sampaio da Costa. Ou o tribunal conheceria do mandado
de seguranga, reconhecendo a inconstitucionalidade do estado de sitio, para,
entdo, conceder ou negar a ordem, ou ndo conheceria. A terceira via criada nao
encontraria base nem juridica nem légica. Em seu voto, superou, inicialmente, a
preliminar de inadmissibilidade do mandado de seguranca contra atos legislativos

para declarar que a situacdo ali discutida se baseava no reconhecimento de uma
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situacdo de fato, “irremovivel dentro dos quadros constitucionais ou legais, qual a
criada pelo imperativo dos canhdes e metralhadoras insurrecionais que barravam e

continuam barrando o caminho do Senhor Café Filho até o Catete.”

O impedimento declarado pelo Congresso era 0 mais evidente e
insuperavel possivel porque se baseava em obstaculo material do impetrante em
reassumir o cargo. Segundo ele, “afastado o manto diafano da fantasia sobre a
nudez rude da verdade”, todos constatariam que uma decisdo do Supremo neste

caso seria inexequivel. E prosseguiu:

Al estd 0 n6 gérdio que o Poder Judiciario ndo pode cortar, pois ndo dispbe da
espada de Alexandre. O ilustre impetrante, a0 que me parece, bateu em porta
errada. Um insigne professor de Direito Constitucional, doublé de exaltado
politico partidario, afirmou, em entrevista ndo contestada, que o julgamento deste
mandado de seguranga ensejaria ocasido para se verificar se 0s Ministros desta
Corte “eram ledes de verdade ou leGes de pé de trono”.

Jamais nos inculcamos ledes. Jamais vestimos, nem podiamos vestir, a pele do rei
dos animais. A nossa espada é um mero simbolo. E uma simples pintura,
decorativa no teto ou na parede das salas de Justica. Nao pode ser oposta a uma
rebelido armada. Conceder mandado de seguranca contra esta seria 0 mesmo gue
pretender afugentar ledes auténticos sacudindo-lhes o pano preto de nossas togas.
(COSTA, 1964, p.392)

Terminou, entdo, ndo conhecendo do mandado de seguranca por entender

que a “farmacologia juridica” ndo possuiria remédio contra forcas insurrecionais.

O ministro Mario de Guimaré&es, por sua vez, também seguiu o0 caminho de
reconhecer o impacto da realidade fatica sobre eventual deliberacdo juridica,
afirmando que, mesmo que se tratasse de um governo de fato e ndo de direito, da
magistratura, a atitude esperada seria de absoluto respeito. A ascensdo ao poder
maximo seria assunto de natureza estritamente politica: “N&o € o direito do Sr.
Nereu Ramos ou do Sr. Café Filho, simplesmente, que estd em jogo. E a
orientacdo a ser dada aos destinos da Nacdo. Essa compete aos 6rgaos politicos, e
ndo a nds. N&o conhego, pois, do pedido” (COSTA, 1964, p.405).

Curiosamente, 0 ministro continuou seu voto para afirmar que, caso tivesse
que se manifestar sobre o mérito, concederia a seguranca, manifestando algumas
criticas ao instituto do impeachment. Ao final, porém, reiterou que ndo conhecia

do mandado de seguranga.
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Este caso é especialmente interessante porque, nele, a construcdo do
arcabouco juridico do voto vencedor foi exposta, tornando explicita sua funcéo
retorica. Além disso, ficou clara a importancia da disposicdo interna de cada
ministro para intervir na arena politica. Dada a conjuntura, todos tinham
consciéncia de que uma decisdo determinando o retorno de Café Filho a
Presidéncia dificilmente seria cumprida. Era, entdo, necessario formalizar uma
opcao que se traduziria em uma metadecisdo ou decisdo de segunda ordem (FUX,
FRAZAO, 2015): antes de julgar a questdo constitucional, era preciso decidir
como decidi-la, escolhendo entre uma atuacdo judicial mais incisiva ou mais
omissa. Diante disso, algumas alternativas eram possiveis. A concessao da
seguranca representaria uma atitude, de certa forma, corajosa da corte, que,
mesmo sem crer na efetividade da medida, estaria se posicionando ao lado das
forcas que, naquele momento, amargavam uma derrota politica, mas apenas um
ministro seguiu por este caminho. Ndo desejando correr 0s riscos de ver seu
julgamento ignorado, o tribunal poderia ter, simplesmente, ndo conhecido do
pedido, acolhendo alguma das preliminares. Contudo, a maioria dos ministros
preferiu aderir a0 voto do ministro Sampaio Costa, cuja logica era altamente
discutivel. Em primeiro lugar, o mandado de seguranca havia sido impetrado antes
da decretacdo do estado de sitio, logo, era impossivel que nele contivesse a
alegacdo de inconstitucionalidade do decreto. Em segundo lugar, na linguagem
juridica, conhecer de uma agdo judicial ou de um recurso significa analisar as
questBes preliminares e reconhecer que é possivel adentrar o mérito do caso. O
uso deste termo pelo ministro Sampaio Costa, porém, da a entender que conhecer
0 mandado de seguranca representaria ler os argumentos que a peticdo apresenta.
Afinal, segundo seu voto, ele precisaria conhecer para saber se a peca tratava da
inobservancia das regras contidas nos arts.206 a 210 da Constituigdo. Por fim, a
solucéo escolhida ndo encontrava nenhum respaldo na jurisprudéncia relativa ao

cabimento de mandando de seguranca durante o estado de sitio.

A opcéo de suspender o julgamento sugere que a maioria dos ministros
preferiu um mecanismo que sinalizasse que o tribunal n&o se posicionou, uma vez
que a alternativa de ndo apreciar o mérito, acatando uma preliminar — ainda que
pudesse parecer mais consentanea com os elementos da técnica juridica - ndo foi

escolhida como a saida adotada para o imbroglio das forcas em disputa.
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Preocuparam-se, portanto, mais com o recado passado aos outros atores politicos
do que com a apresentacdo de uma argumentacdo juridica convincente. Uma
decisdo com fundamentacdo cuidadosa, lastreada na jurisprudéncia da corte (ao
menos, quanto as questdes preliminares), poderia aliviar o 6nus argumentativo
que recai sobre os ombros do tribunal sempre que tem que decidir um caso de
tamanho clamor publico. Porém, ndo foi essa a postura assumida pelo tribunal
diante do momento politico que beirava um conflito armado. O Unico voto pela
concessdo da seguranca, de Ribeiro da Costa, também dialogou com o publico,
procurando amenizar a sua tomada de posi¢do, com elogios ao General Lott, e
contemporizar o vigor do embate politico, clamando pelo cumprimento da deciséo

na hipdtese de seu entendimento sair vencedor.

A definicdo de qual caminho trilhar diante de uma situacdo como esta - ou
a metadecis@o a ser tomada - é expressdo de estratégia politico-institucional da
corte, que precisava definir que papel estrelaria naquele contexto conturbado. A
divergéncia entre os ministros talvez sinalizasse a existéncia de diferentes
posicdes sobre o fundamento de legitimidade da atuacdo do tribunal ou sobre o
grau de intervencdo politica a ser assumido pela corte entre 0s proprios ministros.
Os votos vencidos seguiram linhas proprias e lancaram mao de diversos

argumentos extrajuridicos.

Além do mandado de seguranca impetrado, Café Filho também impetrou
habeas corpus, alegando que tropas militares estavam em frente a sua casa,

impedindo a sua locomogé&o e a de seus familiares.

Apesar de, no momento do julgamento, o estado de sitio ainda estar em
vigor e, consequentemente, estar mantida a supressdo de garantias que ele
representava, os ministros, desta vez, pouco se debrucaram sobre a questdo do
cabimento do habeas corpus. O primeiro a proferir seu voto foi 0 ministro Afrénio
Costa, que julgou prejudicado o pedido porque, em informacbes prestadas, o
Presidente da Republica em exercicio afirmava que o paciente e 0s que 0

acompanhavam em sua residéncia poderiam se locomover livremente.

Ribeiro da Costa, contudo, sustentou a tese de que, se 0 mandado de
seguranca teve sua decisdo adiada, o habeas corpus também ndo poderia ser
julgado naquele momento. Mas seu argumento nao refletia uma preocupagdo com

a coeréncia em relacdo aos fundamentos da deciséo anterior. O que ele alegava era
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que a discussdo naquele HC tratava de aspectos menores derivados da questédo de
fundo do mandado de seguranca. Se Café Filho era impedido de reassumir a
Presidéncia da Republica por forcas que, em sua concepgao, ameagavam o regime
democratico, a existéncia de tropas na porta da sua casa era uma mera
consequéncia deste quadro. Por fim, afirmou que, se o tribunal ndo se
posicionasse no sentido do adiamento, pediria vista dos autos e se comprometeria

a dar seu voto depois de julgado o mandado de seguranca.

O relator, Afranio Costa, se manifestou contra o adiamento, alegando que
as matérias decididas no mandado de seguranca e no habeas corpus eram
totalmente dissociadas. Ao perceber que o ministro Hahnemann Guimarées havia
chamado a atencédo para o fato de que o adiamento e o pedido de vista de Ribeiro
da Costa deveriam ser tratados como questbes distintas, este Ultimo ministro
afirmou: “Sugeri o adiamento por uma deferéncia para com 0s meus eminentes
colegas, para ndo parecer que 0 meu pedido de vista seria uma espécie de tampao”
(COSTA, 1964, p.425).

Diante desta situacao, a maioria dos votos subsequentes foi no sentido de
concordar com o adiamento, & excecdo de Nelson Hungria, que marcou sua
posicao:

Agora, Sr, Presidente, se o eminente Ministro Ribeiro da Costa se declara

irredutivel no sentido de que se deve adiar este julgamento, para que o Supremo

Tribunal tenha oportunidade de uma deciséo simultanea, do habeas-corpus e do

mandado de seguranga, S. Excia. tem o0 recurso a que ja se referiu

antecipadamente, qual o de pedir vista dos autos. Que S.Excia. peca vista; mas,
ndo concordo com o adiamento.(COSTA, 1964, p.427)

Este caso permite observar que o uso do pedido de vista, como expressao
de grande poder individual dos ministros, ndo é novidade dos dias atuais, sendo

instrumentalizado, inclusive, como barganha na deliberacéo interna da corte.

No dia 21 de dezembro de 1955, o julgamento do habeas corpus foi
retomado e o pedido foi julgado prejudicado contra os votos do ministro Ribeiro
da Costa, que concedia a ordem, dos ministros Nélson Hungria e Mario
Guimaraes, que ndo conheciam do pedido, e dos ministros Lafayette de Andrada e
Orosimbo Nonato que entendiam que o julgamento deveria ser suspenso para

aguardar a decisdo do mandado de segurancga.
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Quanto a este, houve uma tentativa frustrada de retomada do julgamento
em janeiro de 1956, decidindo o tribunal por manter o adiamento, considerando
que o estado de sitio havia sido prorrogado. Em abril de 1956, o impetrante voltou
a peticionar requerendo a apreciagéo do seu caso, mas somente em 07.11.1956 a
peticdo foi analisada. Nesta oportunidade, os ministros reconheceram a perda do
objeto, ja que, em 31.01.1956, Juscelino Kubitschek havia assumido a Presidéncia

da Republica, data em que se extinguiu 0 mandato anterior.

2.2.3.2.
Sessdao plenaria sobre a lei n° 2.970/56

No dia 29 de novembro de 1956, antes que se iniciasse o julgamento dos
processos incluidos em pauta para aquela data, o ministro Ari Franco chamou a
atencdo para a sancao da Lei n°2.970, publicada no Diario Oficial de 27.11.1956,

que estabelecia:

Art. 1° O art. 875, caput, do dec-lei n° 1.608, de 18 de setembro de 1939 -
Cadigo de Processo Civel — passa a ter a seguinte redacdo:

“Art. 875. Na sessdo de julgamento. Feita a exposicdo dos fatos e proferido o
voto pelo relator, o presidente, se o recuso nao for embargos declaratdrios, dard,
sucessivamente, ao recorrente e ao recorrido, a palavra pelo prazo improrrogavel
de 15 minutos, a cada um, para a sustentacdo das respectivas conclusoes,
prosseguindo-se de acordo com o regimento interno do tribunal, depois de dada
novamente a palavra ao relator para que, expressivamente, confirme ou
reconsidere o seu voto”.

Segundo o ministro, esta lei seria “duplamente subversiva no fundo,
porque estabelece que os advogados tenham a palavra depois do voto do relator, o
que é inédito nos anais judiciarios do Brasil; subversiva na forma, porque na sua
publicacdo o nome do ministro da Justica precede o nome do presidente da
Republica.” Diante disso, propds que a sessdo de julgamento fosse suspensa,
evitando que algum advogado viesse a pedir a palavra apds o voto do relator com
base no disposto na lei, para que, no dia seguinte, 0 plenario se reunisse e
decidisse sobre sua aplicacdo. Esta proposta foi aceita pelos demais ministros e,
posteriormente, foi instaurada sessdo para que tomassem “parte na questdo
regimental da lei n°® 2.970, de 24 de novembro de 1956, publicada no Diario
oficial de 28-XI1-56.”
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Inicialmente, o ministro Ari Franco exp0s as raz0es pelas quais suscitou
questdo de ordem, indicando que a lei teria avancado em matéria de competéncia
regimental do tribunal, cabendo, portanto, manifestacdo do Pleno “ndo sé do
ponto de vista do regimento como da sua constitucionalidade ou da conveniéncia
de sua pratibilidade; em suma, qualquer que seja o aspecto que o Tribunal queria

apreciar.”

O ministro Orozimbo Nonato, presidente da corte na oportunidade,
introduziu sua posicdo afirmando que o Supremo tem o dever de submissdo
apenas as leis constitucionais e que as leis inconstitucionais ndo podem ser aceitas

“nem para efeito regimental””:

Na hipotese, dados os efeitos que a lei decretada vai ter no regimento, o Supremo
Tribunal Federal, com a serenidade de sempre, dird se ela pode ser aceita em
todos os seus reflexos. E como se trata de matéria regimental, peco aos egrégios
colegas licenga para dar a palavra ao eminente presidente da Comissdo de
Regimento, Exmo. Sr. Ministro Edgar Costa”.

O ministro Edgard Costa sustentou que as “questdes relativas a
apresentacgdo, discusséo e votacdo dos feitos submetidos a julgamento, ndo sdo
normas processuais propriamente, mas disposi¢des que visam a uma melhor
ordem e regularidade dos trabalhos, matéria, assim, de natureza regimental.”
Logo, considerando que a Constituicdo estabeleceu que compete aos tribunais a
elaboracdo de seus regimentos internos, concluiu por negar execugdo a lei
2.970/56.

O ministro Rocha Lagoa chegou a apontar a questdo da apreciacdo da
constitucionalidade da lei em abstrato, mas optou por seguir 0s demais ministros e

reconhecer sua inconstitucionalidade:

O Sr. Ministro Rocha Lagoa — Senhor presidente, permita-me Vossa Exceléncia
que, respeitosamente manifeste meu dissentimento quanto a possibilidade de ser
declarada inconstitucional uma lei “in abstracto”.

Tenho para mim, Senhor Presidente, que s6 num caso concreto, apreciando a
matéria € que este Tribunal poderia pronunciar-se a respeito. Se uma das Turmas
ou nesse Tribunal Pleno, algum advogado pedisse a palavra, depois de um juiz ter
feito ser relatério, e proferido voto, recusando-se o Tribunal a concedé-la, certo é
gue no advogado requereria mandado de seguranca meio judicial habil, e ai o
Tribunal apreciaria em espécie.

Mas, senhor Presidente, este é um ponto de vista individual meu. Todos os
Eminentes Ministros que ja se pronunciaram seguram a esteira brilhante de V.
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Excia., entendendo possivel a apreciagdo da matéria, deste, logo, de modo que
passarei a dar o meu voto sobre o mérito.

Entendendo que é manifestantemente inconstitucional o diploma legal em apreco
e ndo faco as restricdes que ja foram feitas.

O ministro Ribeiro da Costa foi veemente ao expressar as razdes pelas

quais entendeu pela inconstitucionalidade:

O Senhor Presidente, se a Lei nimero 2.970 tivesse o alto objetivo de construir
para o aparelhamento da Justica um elemento eficaz em seus trabalhos, eu estaria,
hoje, nesta Casa, nesta Casa, dando meus aplausos a essa iniciativa.

Ela, porém, foi, Sr. Presidente, sumamente infeliz, porque, ao invés de concorrer,
como disse, para construir algo de melhor, ao contrario, vai justamente,
desagregar a ordem dos Tribunais Judiciarios do Brasil. Vai contribuir para que
os julgamentos dos Tribunais percam a elevada serenidade indispensavel ao
raciocinio e a conclusdo dos juizes, porque admitira, fatalmente, ndo o debate
entre as partes mas, sim, Sr. Presidente essa coisa estranha e inominavel - o
debate entre as partes e o julgador, como se fosse possivel exigir do julgador que
ele saia da arena restrita do seu pensamento e ao seu julgamento para se travar em
discussdo com os interesses das partes, para abrir uma polémica, que, em alguns
casos, pode, evidentemente, chegar a um remate alto, nobre e elevado; mas, que,
na maioria deles leva sempre, aqueles que se travam em polémica, pelo menos ao
azedome, a malquerenca, quando nao chega, Sr. Presidente a vias de fato.

Ja os ministros Luis Gallotti e Hannemann Guimaraes sustentaram, seus
votos, que a matéria tratada na Lei n°2.970 ndo era regimental, mas sim

processual, ndo havendo a alegada infringéncia ao art.97, I, da Constituicao.

Adepto da inconstitucionalidade parcial de lei, o ministro Nelson Hungria
se preocupou em demonstrar como a norma deixaria 0s magistrados a mercé de

impertinéncias dos advogados:

Imagina-se, Sr.Presidente, doravante, o juiz relator; ap6s 0 seu pronunciamento
ficar exposto, facie ad faciom, as criticas ditadas pelo unilateralismo do advogado
e ser relatado a polémicas repassadas de azedume...

Foi, naturalmente, um desses advogados teimosos, obstinados, que ndo se
arredam jamais de seus agudissimos é&ngulos de visdo supondo-se
monopolizadores, detentores exclusivo de verdade, que soprou nos ouvidos de
Licurgo a formula da lei 2.970. Os juizes relatores estariam sujeitos a todos os
atropelos da oratéria de tais advogados. Se, ha advogados, serenos e corteses,
outros ha que andam sempre com quatro pedras na mdo, nao se abstendo de
linguagem contundente ou desespeitosamente irbnica para com 0S juizes,
esquecidos de que estes sdo os agentes do Poder Publico que mais necessitam do
acatamento e crédito de confianga dos que pleiteiam por seus interesses.

Se essa lei fosse constitucional teriamos de admitir que a Constituicdo deixou 0s
juizes ao desamparo das impertinéncias de causidicos apaixonados, ficando
obrigados a réplicas como se fossem membros do Ministério Pablico, e nédo
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tivessem estudado e decido a causa com imparcialidade e meditadamente, através
de vigilias e horas a fio.

Depois de votarem todos os ministros, ficou decidido, por maioria, que ndo
se alterasse o regimento por ter sido considerada inconstitucional, in totum, a lei
n® 2970°%,

Em virtude desta decisdo, a questdo foi encaminhada ao Senado, que

aprovou a resolucéo 23/1959:

Artigo Gnico - E suspensa, nos termos do art. 64 da Constituicio Federal, a
execucdo da Lei n® 2.970, de 24 de novembro de 1956 que modifica o art. 875
(caput) do Cbdigo de Processo Civil, em virtude de haver sido, em acorddo de
novembro do referido ano, do Supremo Tribunal Federal, julgada infrigente do
art. 97, n° 11, da mesma Constituicao.

A leitura das manifestacGes dos ministros neste caso permite observar o
esforco para criar uma estratégia legitima para afastar a aplicacdo de uma lei
considerada uma afronta ao status dos magistrados. Afinal, se 0 advogado pudesse
falar ap6s o voto, estaria desfeita a hierarquia das razdes do juiz, que poderia ser
confrontado com argumentos contrarios a sua tese de forma imediata. Nota-se que
0S ministros, em um primeiro momento, pareciam ndo saber exatamente como
encaminhar a questdo, pois teriam que conhecer da inconstitucionalidade sem
provocagdo. Em razéo disso, a sessdo do Pleno foi convocada sob o pretexto de
tratar do regimento interno, mas, ao final, os ministros acabaram por declarar a
inconstitucionalidade da lei. Diante disso, a decisdo passou a ser tratada como
uma hipotese de controle de constitucionalidade em concreto (ainda que néo
emanasse de uma acdo judicial especifica), tendo sido encaminhada ao Senado

para que peditasse a resolucao de suspensao.

A saida encontrada pelo Supremo neste episddio se aproxima da ideia de

zona de autarquia de José Rodrigo Rodriguez (2013). A forma juridica funcionou

% Esta quest&o voltou a ser discutida na ADI n°1105-DF, na qual se impugnava o teor do art.7°,
IX, da Lei n°8.906/94, que continha previsdo semelhante ao art.875 mencionado. Neste
julgamento, ficou decidido, por maioria, que a sustentacdo oral apds o voto do relator ofenderia o
devido processo legal, além de causar tumulto processual, uma vez que o contraditério se
estabeleceria apenas entre as partes. Na ocasido, o ministro Carlos Britto chegou a afirmar que
“interpenetrar os momentos do contraditorio e do julgamento me parece desnaturar a estrutura
I6gica do julgamento” (Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=611992>, p.29. Acesso
em: 23 mai. 2017)
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como um invoélucro vazio para justificar arbitrariedades: a sessdo de julgamento
foi adiada apenas para que nenhum advogado pudesse lancar mao da prerrogativa
prevista na nova lei e a sessdo do Plenério foi convocada, sob o argumento da
necessidade de resolucdo de questéo regimental, para que houvesse a declaragéo,
ao arrepio da inércia judicial, da inconstitucionalidade da lei.

2.2.4.
Ditadura Civil-Militar de 1964

No final da década de 50, o Brasil vivia um processo de desenvolvimento
dependente®® baseado no “tripé econdmico” — capital multinacional, capital
nacional e capital do Estado — que impunha um complexo relacionamento entre
desenvolvimento capitalista local e a expansdo do sistema capitalista mundial,
marcado por uma coincidéncia de interesses entre classes dominantes locais e
internacionais. Como ensina Maria Helena Moreira Alves (2005, p.24), este
quadro “implica o desenvolvimento de ‘classes clientelisticas’ cujos interesses
associam-se, por meio da propriedade conjunta e de mecanismos formais de
cooperacéo, ao capital estrangeiro, e que portanto apoiam ativamente a penetracao

internacional na economia nacional”.

Este desenvolvimento dependente e o0s especificos interesses
internacionais formaram o pano de fundo necessario & conspiracdo civil-militar
que derrubou o governo de Jodo Goulart em 31 de marco de 1964. De um lado,
Goulart havia promovido uma série de restricdes ao capital internacional atraves
de politicas como a de controle das remessas de lucros, de pagamentos de
royalties e de transferéncia de tecnologia. Além disso, adotou politica nacionalista
de concessdo de subsidios diretos ao capital privado nacional, sobretudo a setores
ndo vinculados ao capital estrangeiro. Por outro, no final dos anos 50 e inicio de
60, havia crescido significativamente a mobilizacdo de setores de trabalhadores

rurais e urbanos, anteriormente marginalizados da populacéo:

% Ao contrario dos paises centrais, capazes de gerar seu proprio crescimento, as economias
dependentes funcionam na periferia do sistema mundial e ndo possuem mecanismos autbnomos
para criacdo de novas tecnologias, expandir seu setor de bens de capitais e controlar seu sistema
financeiro e bancéario (ALVES, 2005).
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O periodo Goulart foi fértil para a organizacdo da classe trabalhadora; um
governo que buscava apoio dos trabalhadores criava um clima politico que
permitia o desenvolvimento de formas de organizacdo mais profundas e efetivas.
A descentralizacdo do sistema politico e econdmico deu aos Estados real
autonomia decisoria, o que ficou particularmente patente em Pernambuco,
durante o governo de Miguel Arraes, e no Rio Grande do Sul, com a gestdo de
Leonel Brizola. Embora continuasse a expandir-se o poder do capital
multinacional e dos setores nacionais a ele associados, grupos cada vez melhor
organizados exigiam participacdo e uma reforma da altamente estrutura social
brasileira. A rapida organizacdo da classe trabalhadora e do campesinato assustou
as classes mais altas, que nunca antes haviam sido forgadas a minimas concessoes
em questdes como salarios, condicdes de trabalho ou mesmo organizacdo
sindical. O exemplo de Cuba aumentou 0 medo de uma revolucéo que derrubasse
0 sistema e ocasionasse seérias perdas para o capital nacional e multinacional
(ALVES, 2005, p.25).

Na leitura da Adriano Pilatti, a gota d’agua para o desencadeamento do
golpe foi o comicio realizado em frente a estacdo da Estrada de Ferro Central do
Brasil em 13 de margo de 1964. Naquela oportunidade, Jodo Goulart anunciaria o
envio de mensagem ao Congresso Nacional com sugestdo de reforma da
Constituicdo de 1946 para permitir o pagamento em titulos da divida publica das
indenizacBes por desapropriagdes de imoveis para a reforma agraria. Comunicaria,
também, a assinatura de decretos que desapropriariam terras improdutivas
situadas ao longo das rodovias e ferrovias federais, bem como acdes de empresas

de refinamento de petréleo em favor da Petrobréas®.

Em 09.04.1964, foi editado o Al n°l, que institucionalizou o golpe de
Estado, estabelecendo elei¢cdes indiretas para a Presidéncia da Republica, a
suspensdo das garantias de vitaliciedade e estabilidade, a possibilidade de
dispensa, demissdo ou aposentadoria compulsoria de servidores dos trés niveis e a
possibilidade de cassacdo de direitos politicos e mandatos legislativos. O General
Castelo Branco foi eleito pelo Congresso Nacional e deveria convocar eleigdes

para sua sucessdo, mas acabou tendo seu mandato prorrogado até marco de 1967.

Apesar das expectativas de imediato afastamento dos ministros do STF
ligados a Jodo Goulart, nos primeiros anos de ditadura, o tribunal gozou de

0 Evandro Lins e Silva (1997) faz a mesma avaliacdo: “E preciso levar em conta o seguinte: Jango
queria fazer certas reformas contra as quais as elites brasileiras reagiam e resistiam. Estava-se
caminhando para a realizagdo das reformas ndo se desse de maneira pacifica, como queria o
governo, pela reforma da Constitui¢do. 1sso, a meu ver, fez com que o clima fosse aquecendo. O
comicio da Central do Brasil, em frente ao Ministério da Guerra, no dia 13 de margo de 1964, foi a
gota d’agua.”
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relativa autonomia. Hermes Lima e Evandro Lins e Silva chegaram a ser alvos de
ataques da imprensa, que estranhava que a revolugdo tivesse permitido a
manutencdo de “dois comunistas na Corte Suprema™*’. No entanto, os ministros
foram mantidos, sendo que as primeiras intervenc¢des no tribunal ocorreram em

1965 com a promulgacdo da EC n°16 e com a edic¢do do Al n°2.

A principal inovacao da referida emenda constitucional foi a introducao do
controle concentrado de constitucionalidade por meio da alteracdo da alinea K do
art.101, I, da Constituicdo de 1946. Esta alteracdo, que, a primeira vista, poderia
parecer uma ampliacdo de poderes, foi interpretada como um artificio do regime

autoritario para controle do Judiciario:

Alias, a circunstancia de a legitimidade ativa para a Rl ser exclusiva do
Procurador-Geral da Republica, a época detentor de cargo de livre-nomeacdo e
exoneracdo pelo Presidente e responsavel pela chefia da advocacia da Unido,
denotava que o propdsito da instituicdo do controle abstrato no Brasil ndo era o
de fortalecer o papel do Judiciario de protetor dos direitos fundamentais, sendo o
de transformar o STF em instrumento do regime, notadamente para imunizar os
efeitos de decisdes judiciais indesejadas (BRANDAO, 2012, p.114).

Ja 0 Al-2 aumentou o nimero de ministros de 11 para 16, passando o
tribunal a ser dividido em trés turmas. Segundo Evandro Lins e Silva (1997),
dizia-se “que o aumento do numero seria para neutralizar a influéncia daqueles
considerados adversarios da Revolucdo. Mas se enganaram, porque 0S Cinco
nomeados chegaram |4 e passaram a votar absolutamente de acordo conosco nos

processos politicos.” J& para Aliomar Baleeiro:

A meu ver, Castello Branco, diante daquele antagonismo da Revolugéo aos cinco
ministros do STF, cuja filosofia politica ela reputava hostil as suas diretrizes,
encarou duas solucdes drasticas: a) aposenta-los, como fez Vargas em 1931, em
relacdo aos juizes execrados pelos revolucionarios de 1922, 1923, 1924 e 1930;
ou b) elevar de quase 50% o nimero dos ministros, como tentou fazé-lo F. D.
Roosevelt aos “Justices” incompativeis como New Deal. Castello conhecia
perfeitamente o projeto de packing the Court, de Roosevelt, pois a ele se referiu
em conversa comigo cerca duma semana antes do Al n°2. Preferiu a solugéo
menos brutal e que viria a corrigir a congestao das pautas do STF. Ndo me parece
que tivesse cometido, com isso, um erro tatico. Em politica raramente a escolha é
entre 0 bom e o ruim, mas a menos ma entre duas solu¢gdes mas, sem melhor
alternativa. (BALEEIRO apud KOATZ, 2015)

* Artigo intitulado “Expurgo no &mbito do Judiciario” foi publicado no Estado de S&o Paulo de
14.04.1964 e sugeria a ampliacdo da “depuracgdo geral por que esta passando o pais” para 0 ambito
do Judiciério, citando expressamente Evandro Lins e Silva e Hermes de Lima. (SILVA, 1997,
p.410)
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A introdugdo do controle concentrado de constitucionalidade e o aumento
do ndmero de ministros, portanto, sdo medidas que ndo refletiam, de fato, o
fortalecimento e a autonomia do tribunal. O controle concentrado, em um cenéario
de Supremo domesticado, permitiria uma aparéncia de ampliacdo de competéncias
judiciais, mas ndo necessariamente representaria uma expansdo de seu papel

politico.

A repressdo, entretanto, foi recrudescendo com a chegada ao poder do
General Costa e Silva. A edi¢do do Al-5 foi um marco na institucionaliza¢éo da
ditadura, passando a permitir que o Presidente decretasse o0 recesso do Congresso
e conferindo poderes legislativos ao Executivo durante este recesso. Foram
suspensas garantias da magistratura, ficou autorizado o confisco de bens e
suspendeu-se a garantia constitucional do habeas corpus. Com base neste mesmo
ato, em 16.01.1969, foram aposentados os ministros Victor Nunes Leal, Evandro
Lins e Silva e Hermes Lima. Lafayette de Andrada e Antonio Gongalves de
Oliveira deixaram a corte em solidariedade, mas especula-se que este ltimo
também seria aposentado se ndo o requeresse (SILVA, 1997). Depois disso, 0
Supremo se tornou refém das arbitrariedades do regime, perdendo qualquer
caracteristica de independéncia.

Nos primeiros anos de convivéncia do STF com a ditadura, contudo, é
possivel observar exemplos de julgados corajosos, em que ministros expunham
suas posicOes ideologicas através de votos e, mesmo aqueles de viés mais

conservador, ndo se colocavam como partidarios do governo militar.

2.24.1.
HC n° 40.910

Sérgio Cidade Resende, professor da Universidade Catolica de
Pernambuco, teve sua prisdo preventiva decretada sob acusacdo de crime contra a
ordem politica e social por ter distribuido a seus alunos, em sala de aula, material
considerado contrario a situacdo vigente. O habeas corpus impetrado perante o
STF sustentava que os fatos imputados ao paciente ndo constituiam crime e que
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ele exercera sua liberdade de pensamento e de catedra garantidas nos arts.141, §5°
e 168, n° VII, da Constitui¢do de 1946.

O pedido foi julgado procedente por unanimidade, sendo interessante
registrar que o ministro Pedro Chaves, simpatizante da ditadura civil-militar*?, fez
questdo de pontuar que concordava com 0s demais ministros “exclusivamente no
terreno legal”. O ministro expds seu entendimento no sentido de que as previsoes
da Constituicdo de 1946 eram eminentemente liberais e, portanto, de dificil
compatibilidade com o Al n°1. Na sua concepgao, seriam necessarios mecanismos
“de defesa as instituicdes nacionais” e os democratas que fizeram a Constituicdo
de 1946 que asseguraram ampla liberdade “se esqueceram de assegurar medidas
de defesa dessas mesmas liberdades para que ndo se voltassem contra nossos
préprios interesses, nacionais ou coletivos.” Em outras palavras, ele defendia que
era necessario que o Estado se protegesse da ameaga comunista, antecipando
medidas de cunho autoritario para evitar que fosse implantada uma ditadura tal

qual a dos paises socialistas.
Diante deste aparte, 0 ministro Vitor Nunes Leal se manifestou:

Senhor Presidente, enquanto ouvia o voto do eminente relator, era meu
pensamento limitar-me a dar-lhe a minha adesdo, porque Sua Exceléncia
demonstrou, de maneira cabal, que o fato atribuido ao paciente ndo é crime,
sequer pela Lei de Seguranga, em que se procurou enquadra-lo. Entretanto, o
debate, que se seguiu, desbordou um pouco do aspecto legal, penetrando num
problema constitucional da magna importancia — a liberdade de pensamento,
particularmente a liberdade de catedra (COSTA, 1967, p.13).

Depois desta introducdo, o ministro prosseguiu defendendo a importancia
da liberdade de catedra e citou um caso ocorrido nos EUA, quando o Chief Justice
Warren acentuou que esta liberdade era um principio fundamental na organizacéo

politica norte-americana.

*2 Em seu voto no HC n°41.296, o ministro Pedro Chaves afirmou: “Recebi a Revolucio de 31 de
mar¢o como uma manifestacdo da providéncia divina em beneficio da nossa Patria. Nd&o me
mantive antes em atitude contemplativa. Tive coragem de alertar a Nacdo, em discurso de 11 de
agosto de 1962, para o desfiladeiro tenebroso a que estavamos sendo conduzidos, resta-me ainda
hoje, animo para conceder a ordem juridica, Unico caminho pelo qual o eminente Sr. Presidente da
Republica podera conduzir a Nagéo Brasileira, como é de seu desejo, aos seus gloriosos destinos.”
(COSTA, 1967, p.56)
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O ministro Evandro Lins e Silva também baseou seu voto na experiéncia
dos Estados Unidos, citando o juiz Douglas da Suprema Corte norte-americana.

Posteriormente, comentando este caso, 0 ministro afirmou:

Fiz muita questdo de calcar meu voto na opinido de Douglas, até por estratégia
politica, para mostrar que aquelas acusagdes que me faziam, de esquerdismo
guando votava, ndo procediam, porque eu estava baseado na opinido de um
liberal, de um juiz da Corte Suprema americana. Nao ha duvida de que houve ali,
talvez, até uma certa malicia politica. Tanto que quando o ministro Pedro Chaves
dizia que estava inteiramente contrario as minhas ideias, estava contrario as idéias
do Douglas, e ndo as minhas, porgue eu ndo expus como minhas. De qualquer
maneira, os votos dos ministros foram politizados. Entdo néo era politico o voto
sustentando a liberdade de catedra, num instante em que 0 governo ndo queria a
liberdade, estava demitindo professores? A concessdo do habeas corpus
representou um ponto de vista juridico-politico do Tribunal, porque havia alguns
ministros que até podiam ser simpaticos ao movimento militar, mas ndo podiam
tolerar que fosse cortada a liberdade de catedra (LINS, 1997, p.387).

Note-se, assim, que, apesar das discordancias de fundo, o resultado do
julgamento refletiu um esforco por uma solucdo, de fato, juridico-politica.
Entretanto, na conducdo dos votos, as estratégias politicas se revelaram, seja
através da postura dos ministros de ndo se limitar a acompanhar o voto do relator,
expondo razbes que iam além da configuracdo ou ndo de crime na hipotese
julgada, seja através da utilizacdo de argumentos de direito comparado com o
objetivo dar ao posicionamento um carater desvinculado da politica nacional. A
guestdo que o ministro Vitor Nunes chamou de “problema constitucional de
magna importancia”, em realidade, ndo estava diretamente em jogo no debate,
afinal, ninguém havia discordado que a Constituicdo de 1946 protegia a liberdade
de catedra. O motivo da divergéncia tinha origem nas concepg¢des politicas
pessoais dos ministros, que desejaram expressa-las e defender suas visdes mais
amplas sobre o papel do Estado nas restricdes as liberdades. J& o argumento
baseado no direito norte-americano foi escolhido ndo por ser, necessariamente, o
melhor em termos juridicos, mas porque conferia verniz apartidario ao
posicionamento adotado, uma vez que os Estados Unidos nunca poderiam ser

exemplo de solu¢do comunista para um embate entre direitos.

2.24.2.
HC n° 42.560
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Este habeas corpus foi impetrado em favor de Francisco Julido Arruda de
Paula, deputado federal por Pernambuco, que teve seu mandato cassado e sua
prisdo decretada em funcdo do Al n°l. Os atos imputados ao paciente foram
classificados como de natureza militar, previstos na lei 1.802/53, e estavam
relacionados com a acusacdo de que Francisco Julido trabalhava junto a Ligas
Camponesas para implementar agitacdo popular e instituir o comunismo no

Brasil.

Os argumentos da defesa eram no sentido de que a imputagdo néo
configurava crime e que, mesmo que configurasse, ndo seria de competéncia

militar. Arguiam, ainda, o excesso de prazo da prisao preventiva.

O relator ministro Luiz Gallotti entendeu que deveria ser mantido o
acérddo do Superior Tribunal Militar que ja havia negado habeas corpus ao
paciente. Fez apenas duas ressalvas. A primeira era para consignar que, na sua
visdo, ndo era possivel admitir qualquer excesso de prazo, mesmo que justificado.
A segunda era no sentido de que existiria jurisprudéncia do STF afirmando que o
prazo de 60 dias do art.43, 82° da Lei n°1.802/53 ndo se aplica & priséo
preventiva. Esta posicdo teria sido consagrada no HC n° 32.618, de relatoria do
ministro Nelson Hungria, restando vencido o ministro Hahnemann Guimarées. O
relator ressalva, que, em casos recentes, contudo, o STF, por maioria, vinha
aplicando o entendimento do ministro Hahnemann e ndo aquele de Nelson
Hungria, que havia sido transcrito como exemplo da interpretacdo dada pelo
tribunal ao art.43, da Lei n°1.802/53. Conclui afirmando que, naquele caso

concreto, 0 excesso de prazo era justificavel e por isso ndo concedia a ordem.

Os ministros Evandro Lins e Silva e Hermes de Lima divergiram,
sustentando que concordavam com a interpretacdo dada pelo ministro Hahnemann
Guimarées ao art.43, da Lei n°1.802/53 e ressaltando que o excesso de prazo da

prisdo nao deveria admitido.

O ministro Vitor Nunes Leal, logo no inicio de seu voto, pediu vénia para
listar uma série de julgados recentes em que a corte tinha entendido que era
necessario observar o prazo do mencionado artigo ou do art.222 do Cddigo da

Justica Militar. Diante disso, o seguinte didlogo foi travado entre ele e o relator:
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Ministro Luiz Galotti: - Alias, acentuei no meu voto que decisbes recentes
tiveram o prazo de 60 dias do art.43 como aplicavel a prisdo preventiva. Mas, nos
casos em que estive presente e a matéria foi suscitada, fui voto vencido.

Ministro Vitor Nunes: - Respeito muito a opinido de V.Exa., mas a opinido do
Tribunal...

Ministro Luiz Galotti: - N&o estou dizendo isto, para que V.Exa. respeite minha
opinido, mas, apenas, para assinalar minha coeréncia, como coerente sera V.Exa.

Ministro Vitor Nunes: - Nao estou discutindo esse aspecto. Desejo apenas citar 0s
casos mais recentes: HC 40.207 (9-10-63); HC 40.383 (18-3.64); HC 41.018, HC
40.030, HC 41.044, HC 41.014, HC 41.033, HC 41.040, (15-10-64); HC 41.019,
HC 41.037, HC 41.022 (15-10-64); RHC 41.141 (29-10-64); HC 41.928, HC
41.208, HC 41.249 (10-3-65); RHC 41.249, RHC 41.951, HC 41.892 (24-3-65);
HC 42.145 (1-4-65); HC 42.127 (7-4-65); RHC 42.143, HC 42.100, HC 42.111
(7-4-65); HC 42.048 (12-4-65); HC 42.094 (13-4-65); HC 41.895 (22-4-65); HC
42.222, HC 41.971 (28-4-65); HC 42.021 (29-4-65); HC 42.181 (3-5-65), RHC
12.199 (5-5-65); HC 42.221, RHC 42.176 (12-5-65); HC 41.262 (19-5-65); HC
42.314 (24-5-65)

H& wvarios outros, evidentemente, mas, por serem tdo reiterados esses
julgamentos, ndo os anotei todos (COSTA, 1967, p.182).

Todos os demais ministros seguiram a divergéncia, sendo que 0 ministro
Gongalves de Oliveira ressaltou ndo estar “solidario com os camponeses das Ligas
Camponesas”, mas que “estar um homem preso um ano e meio nessas condigdes
atenta contra a propria Republica”. Em seguida, o ministro Vitor Nunes Leal
sentiu-se na obrigacdo de esclarecer que esta mesma ressalva estava contida de
forma implicita em seu voto e que ndo havia, em suas palavras, “qualquer adesdo
a tais processo de agitacdo” (COSTA, 1967, p.184).

A preocupacdo dos ministros de ndo parecerem apoiadores dos
camponeses era natural, considerando a marca autoritaria do governo instituido
pelo golpe civil-militar. O caso envolvia uma figura politica relevante e,
certamente, a decisdo teria grande repercussao. A utilizacdo da jurisprudéncia,
neste sentido, poderia aliviar o 6nus argumentativo dos ministros que pretendiam
deferir a ordem, ja que afastaria acusacBes de casuismo ideolégico no

posicionamento assumido®. O ministro Galotti, contudo, lancou mao de julgados

*3 Evandro Lins e Silva opinando sobre as divergéncias do tribunal naquela época, relatou: “O fato
de haver um ministro divergindo de mim individualmente ndo tem importancia alguma. Ele esta
dando uma definicdo, inclusive, da sua posicdo politica, da sua posicdo ideoldgica. N&o significa
nada de mais grave. O problema estd em o Tribunal decidir em um sentido e depois num outro. (...)
O Ministro Vitor Nunes, por exemplo, era um homem que tinha um método, uma organizacao
extraordinaria. Ele anotava todos os votos proferidos no Supremo, tinha uns caderninhos que eu
chamava de ‘cadernos implacéveis’, e de vez em quando nos denunciava, com muita delicadeza,
como sendo incoerentes com algum voto anterior.” (1997, p.396)


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1512010/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1512010/CA

69

anteriores, mesmo sabendo que aquela ndo era a interpretacdo que prevalecia no
tribunal, apenas para “assinalar sua coeréncia” como voto vencido, em uma
postura que vai de encontro a propria racionalidade do uso da jurisprudéncia e que
denunciava um processo de deliberagdo marcado pelo individualismo dos

ministros.

2.3.
Conclusoes

Os julgados citados ao longo deste capitulo revelam algumas das diversas
estratégias politico-institucionais que o STF assumiu na sua historia. Como ja
mencionado anteriormente, o equilibrio de forcas entre os Poderes parece ter tido

ingeréncia direta na forma como a corte operava.

Apesar das diferencas de contextos politicos, é possivel destacar, de uma
maneira geral a partir das decisdes citadas, duas caracteristicas da atuacdo do STF
que parecem estar presentes nos diversos periodos descritos ainda que se
manifestando em graus diversos: a auséncia de zelo do tribunal com a construgéo
de sua jurisprudéncia e o aparente descuido, enquanto instituicdo, com o 6nus da
acao argumentativa da corte. Este ultimo aspecto poderia ser identificado com a
apresentacdo de uma fundamentacdo falha, que pecava, em alguns momentos, pela
falta de clareza e coeréncia, atrapalhando a compreensao e o controle democratico
do que ficou decidido. Poderia ser associado, ainda, a dificuldade de identificacéo
de uma linha argumentativa do acordao, que ndo se limitasse a sobreposicdo dos

votos proferidos pela maioria vencedora.

Investir nestes dois pontos parece ndo ter sido encarado como uma
estratégia interessante para o fortalecimento da corte. Ao contrario, no passado,
quando demandada sobre eles, considerou as criticas como interferéncia indevida
das forcas politicas na sua atuacdo. O caminho para a consolidacdo de seu poder
parecia ser visto mais como uma busca pelo monopdlio e pela autonomia do
discurso juridico em face do politico do que pela abertura para a discussao sobre

suas praticas institucionais.
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O personagem politico que vai se construindo ao longo do tempo,
portanto, é aquele que parece encontrar seu alicerce fundamental em uma cultura
juridica pouco afeita ao dialogo e pouco preocupada em fundar sua legitimidade

em uma racionalidade discursiva.
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O STF e a politica a partir da Constituicdo Federal de 1988

3.1.
O novo constitucionalismo latino-americano e as razfes de
entusiasmo com a intervencao das cortes constitucionais

Depois do longo periodo de vigéncia da ditadura civil-militar no Brasil, a
promulgacédo da Constituicdo de 1988 representou um marco na institucionalidade
brasileira. Nas palavras de José Rodrigo Rodriguez (2013), ela representou “uma
possibilidade real de mudanga no padrdo de institucionalizacdo que vigorou em
nosso pais por pelo menos um século.” Seu processo de elaboracdo contou com
intensa participagdo da sociedade civil e seu texto, amplo em garantias sociais,
teve papel fundamental na construgdo do modelo de legalidade adotado no

periodo de redemocratizacdo. Na avaliacdo de Antonio Carlos Wolkmer:

A Constituicdo Federal de 5 de outubro de 1988, ndo obstante manter ainda certo
perfil republicano liberal, analitico e monocultural, foi a mais avancada,
relativamente a qualquer outro momento da histdria brasileira. Tal traco deve-se
por haver ampliado a gama de direitos fundamentais (e suas garantias) e por ter
inaugurado amplas perspectivas pluralistas em seus diferentes campos de acéo,
como o religioso, filos6fico, politico e cultural. Assim, a chamada “Constituicdo
Cidadd” consagra o Pluralismo, agregando a ele o adjetivo “politico”, num
sentido muito mais abrangente. Trata-se do art.1° inciso V, da Constituicio
Federal, que proclama como um de seus eixos fundamentais, o principio do
pluralismo politico pautado na convivéncia e interdependéncia de diversos grupos
sociais  (minorias  especiais, movimentos sociais, organiza¢cbes nao
governamentais, etc.), ndo obstante suas diferencas e suas diversidades quanto
crencas, valores e préaticas (2015, p.257/258).

As expectativas geradas pelo novo texto constitucional permitiram que, no
ambito do pensamento critico do direito, fluissem indaga¢des sobre os limites das

transformacBes sociais a partir das transformacdes juridicas**. Sdo possiveis

* José Rodrigo Rodriguez (2013) observa que as criticas ao Direito no Brasil mudaram de tom: “A
condenacdo completa — e sem direito a recurso — do direito brasileiro tem passado em cobrangas
por sua efetivagdo, na propria linguagem dos movimentos sociais. Nosso sistema politico tem sido
constantemente confrontado com as promessas contidas na Constituicdo de 1988: a distancia entre
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reformas profundas sem as necessdrias mudancas nas bases materiais que
transcendessem o texto constitucional? Por outro lado, quais os limites da

capacidade transformadora de reformas parciais?

Estas e outras questdes permeiam o debate do constitucionalismo latino-
americano contemporaneo®. As recentes Constituicdes promulgadas, como a da
Bolivia e do Equador*®, proporcionaram um momento de entusiasmo com o
potencial transformador do direito, sendo vistas como instrumentos de superacao
de paradigmas e avancos no sentido da descolonizacdo e da implementagéo do
pluralismo juridico. Muitos autores passaram a falar em um novo
constitucionalismo  latino-americano, que ndo seria reproducdo do
neoconstitucionalismo europeu, focado na discussdo sobre principios e regras
(BALDI, 2015). Este novo constitucionalismo seria marcado por constituigdes
que, além de preverem uma grande extensdo de direitos, buscaram promover uma
nova institucionalidade, incorporando setores marginalizados da populagédo e

criando mecanismos de democracia participativa.*’

lei e a realidade informa os discursos e a agdo politica no direito no Brasil, o que significa, de certa
forma, a aceitagdo implicita da mediacdo do direito na discussdo da esfera publica.” (p.44)

* Esta abordagem do ponto de vista regional se justifica porque as especificidades histéricas,
econdmicas e sociais de paises como Brasil, Argentina, Colémbia, Costa Rica e Equador forcam a
encarar temas como o constitucionalismo e a revisdo judicial com perspectiva diversa daquela
norte-americana ou europeia .Como observado por Garavito e Franco (2015), nestes paises,
proliferam os contrastes e a ma distribuicdo da riqueza, sendo que a propria atuacdo das
instituicdes € assimétrica. Esta realidade cria um campo fértil para que, diante de tribunais
independentes, demandas judiciais sejam instrumentalizadas para a garantia de direitos
fundamentais.

*® Para resumir a importancia das constituices da Bolivia e do Equador na seara do que se
convencionou chamar de novo constitucionalismo latino-americano: “A etapa mais significativa e
de grande repercussdo acerca do que vem a ser o denominado novo constitucionalismo latino-
americano € aquela representada pelas transformadoras e vanguardistas Constituicdes do Equador
(2008) e da Bolivia (2009). Para alguns publicistas, tais textos politicos expressariam um
constitucionalismo plurinacional comunitéario, identificado com um outro paradigma ndo universal
e Unico de Estado de Direito, coexistente com experiéncias de sociedades interculturais (indigenas,
comunais, urbanas e camponesas) e com praticas de pluralismo igualitario jurisdicional
(convivéncia com instancias legais diversas em igual hierarquia; jurisdicdo ordindria estatal e
jurisdicdo indigena/camponesa).” (WOLKMER, 2015, p.260).

" carlos Rivera Lugo (2016) descreve os elementos que caracterizam este novo
constitucionalismo: “;Puede hablarse en estos tiempos de posibilidades subversivas o usos
emancipatorios del Derecho? Por un lado, se encuentra el llamado nuevo constitucionalismo
latinoamericano que toma distancia del marco constitucional liberal para alzarse con nuevos
sentidos normativos enraizados en la potenciacion de una nueva esfera de lo comin mas alla de las
esferas privada y publica a las que se han reducido las posibilidades de la gobernanza democrética
y socialmente incluyente. Se trata de un nuevo constitucionalismo societal que se va potenciando
hoy en Venezuela, Ecuador y Bolivia. Me refiero a un proceso abierto y plural de prescripcion
normativa que se potencia y fluye tanto al interior como mas alla del Estado, como expresion de
una nueva situacion de fuerzas en la que una pléyade de sectores sociales, hasta hace poco
excluidos de toda participacion real en los procesos constitutivos y decisionales del orden
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Este contexto proporcionou também novas andlises sobre a jurisdicéo
constitucional na regido, com destaque para as experiéncias de algumas cortes
mais progressistas. Ao preverem direitos e garantias fundamentais ao progresso
social, estas novas constitui¢cdes incorporaram um olhar para o futuro, mas afeito
ao discurso politico do que ao juridico ao seu texto (VILLEGAS, 2015). Esta
ambivaléncia entre o juridico e o politico potencializou as tensdes institucionais
entre as maiorias politicas e os 6rgdos judiciais, particularmente, entre os 6rgaos
de representacdo democratica encarregados de implementar politicas publicas e 0s
juizes responsaveis por proteger os direitos sociais consagrados no texto
constitucional*. Diante disso, o Judiciario ganhou protagonismo na cena politica

e a discussao sobre seu déficit democratico, novo félego no meio académico.

De fato, é compreensivel que tenham sido grandes as esperancas semeadas
guando cortes constitucionais de paises como a Colémbia, onde ocorrem graves
violagdes de direitos humanos, passaram a exportar jurisprudéncia com enfoques
inovadores no sentido da preservacio destes direitos*. Garavitto e Franco (2015)
defendem que o tribunal constitucional colombiano lancou médo de um tipo

especifico de ativismo®®, ainda incipiente em outros paises latino-americanos e em

prevaleciente, son sus protagonistas principales (Rivera Lugo, en NINA, 2012, p. 147). Estos
nuevos sujetos, ausentes o marginados bajo el constitucionalismo liberal, han determinado
apropiarse de su poder normativo como sujetos soberanos para conformar el contenido del nuevo
constitucionalismo a sus propias creencias y practicas societales, independientemente de su
reconocimiento formal por el Estado.”

* Matthew Taylor (2008) aponta como elemento inerente a cultura juridica dos membros do
Judicirio brasileiro um ethos de protecéo aos vulneraveis que contribui para uma nova forma de
ativismo e para novos tipos de conflitos entre os Poderes de Estado.

* Mauricio Garcia Villegas afirma que, na Coldmbia, com um sistema politico muito inclinado &
direita e com uma participacdo popular débil, era muito dificil que a Constituicdo de 1991 pudesse
ter suas previsOes efetivadas através do 6rgao legislativo ou do poder executivo: “Esta constitucion
no fue el produto de una revolucion social y por lo tanto no hubo um movimento politico detras de
su creacion (Lemaitre, 2009). Fue mas la indignacion nacional frente a la violencia narcotraficante
y frente a la clase politica tradicional que lo desperto el apoyo ciudadano a la Asamblea Nacional
Constituyente. En esas circunstancias, era factible que uma constitucion muy progresista, como lo
fu ela que resultd de esa asamblea en 1991, sin um partido fuerte detras para respaldarla, tuviera
que ser desarrollada por la Corte Constitucional, cuyos jueces no eran particularmente progresistas
pero eran buenos juristas, desinteresados politicamente, los cuales se vieron, digdmoslo asi, atados
al texto constitucional muy progresista de 91. A todo esto contribuyé el hecho de que em
Colombia hubiese uma tradicion de autonomia judicial muy flerte (desde el plebiscito de 1957) y
un certo apego a las rutinas institucionales y a las formas del derecho; em todo caso mas flerte que
em sus vecinos (Uprimny, 2001; Rodriguez-Garavito, 2011; Saffén y Garcia Villegas, 2011).”
(2015, p.238)

*0 E importante mencionar que, no caso colombiano, existe um fator de extrema relevancia que
permite o protagonismo da corte constitucional: a facilidade de acesso a jurisdi¢éo constitucional.
Carlos Alexandre de Azevedo Campos (2014) descreve os dois principais instrumentos para
submisséo de demandas ao tribunal:
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outras regides, visivel, principalmente, nas decisGes proferidas nos casos
estruturais em que existem violacfes generalizadas a direitos econdémicos, sociais
e culturais (DESC):

Juntamente com a incorporacdo dos DESC as constituicdes nacionais, essas
intervencdes judiciais sdo inovagBes cruciais cujo objetivo € solucionar as
injusticas socioecondmicas fundamentais que se refletem na privacdo de
condigdes materiais basicas de uma vida digna, da qual padecem, entre outros,
milhdes de habitantes de bairros de invasdo, os membros de minorias éticas e
raciais, as criangas desnutridas, as vitimas de discriminacdo de género e de
violéncia sexual, os refugiados e as PDI ', os desempregados cronicos, as legides
de trabalhadores da economia informal, os imigrantes sem direitos e as pessoas
sem acesso a educacéo, salde e saneamento bésico.>

A tese destes autores € de que os tribunais s&o componentes fundamentais
no processo de mediacdo para reducdo da dominacdo e da exclusdo radical
geradas pela desigualdade social. Para eles, assim como a justica transicional é
essencial nos periodos seguintes ao término de governos autoritarios, aos tribunais
caberia o papel de intervir nos debates distributivos, de definir limites dos
sistemas juridicos e econdmicos, bem como de atuar para modificar o destino de
milhGes de cidadaos, cujas condi¢cbes materiais de vida estdo em jogo. Os casos
estruturais, que afetam um grande nimero de pessoas e envolvem diversos 6rgaos
publicos, seriam um campo fértil para este tipo de atuacdo, ja que permitem
sentengas abrangentes e fomentariam o didlogo ente Estado e sociedade civil a

respeito dos problemas distributivos.

“A accione publica pode ser manejada por qualquer cidaddo para questionar a
inconstitucionalidade das leis, sem necessidade de advogado ou de qualquer formalismo. A
accione de tutela, por sua vez, criada pela Constituicdo de 1991 para os cidaddos defenderem os
direitos constitucionais, é um capitulo a parte. Segundo importante doutrina, a acdo de tutela tem
levado a ‘constituicdo mais proxima aos cidaddos dotando-os de um elastico instrumento para a
protecdo de seus direitos’, de forma que ndo é exagero afirmar sua destacada relevancia para ‘a
‘constitucionalizagdo’ do direito e para importantes aspectos da vida dos Colombianos’. Com todo
este amplo acesso a sua jurisdicdo, a Corte tem sido sempre convocada para manter vivas as
promessas de direitos e desenvolvimento social da Constituicdo de 1991, respondendo as
demandas de forma sem precedentes na historia colombiana e com um ativismo destacado até
mesmo para os padrfes norte-americanos.”

5! Sigla que define pessoas em deslocamento forcado interno.

52 Traducdo da autora para o trecho: “Junto con la incorporacién de los DESC a las constituciones
nacionales, esas intervenciones judiciales son innovaciones cruciales cuyo objetivo es solucionar
las injusticias socioeconémicas fundamentales que se reflejan en la privacion de las condiciones
materiales basicas de una vida digna, padecida, entre otros, por los millones de habitantes de
barrios de invasion, los miembros de minorias étnicas y raciales, los nifios malnutridos, las
victimas de la discriminacion de género y de la violencia sexual, los refugiados y las PDI, los
desempleados cronicos, las legiones de trabajadores de la economia informal, los emigrantes sin
derechos y las personas sin acceso a educacion, salud o alcantarillado de calidad.”
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Além da Colémbia, a Corte Suprema da India, quanto aos problemas
massivos de fome e desnutricdo, e a Corte Constitucional Sul-africana, quanto aos
problemas de moradia e saude, teriam tido experiéncias positivas a partir de casos
estruturais. Na América-Latina, os autores citam o papel dos tribunais na garantia
do direito a satde, observando que, na Argentina, foram julgados casos estruturais
e experimentados mecanismos publicos para fiscalizar a implementacdo das

sentencas ativistas, como no caso “Verbitsky”, sobre superpopulacéo carceraria.

Este tipo de jurisprudéncia repercutiu no Brasil, onde foi ajuizada a ADPF
347 para que fosse declarado o estado de coisas inconstitucional no sistema
carcerario brasileiro. O meérito da acdo ainda néo foi julgado pelo STF, mas o
plenario referendou em parte a liminar concedida pelo ministro Marco Aurélio
Mello para determinar a implementacdo das audiéncias de custddia e a liberag&o,
sem qualquer tipo de limitacdo, do saldo acumulado do Fundo Penitenciario
Nacional (FUNPEN) para utilizagdo na finalidade para o qual foi criado,
proibindo a realizacdo de novos contingenciamentos. Tanto a realizacdo das
audiéncias de custodia quanto o controle sobre a liberacdo do FUNPEN vém
sendo implementadas através de projetos conduzidos pelo Conselho Nacional de
Justica, sendo que, no caso do fundo, foi celebrado convénio com o Ministério da

Justica.

E possivel concluir a partir dos argumentos expostos por Garavitto e
Franco que a legitimidade conferida as cortes constitucionais para o0 exercicio
deste tipo de ativismo quanto aos DESC guarda relagcdo, em primeiro lugar, com
uma intervencdo judicial dialdgica, que nédo prescinde da interacdo com os demais
poderes e com a sociedade civil. Esta atuacdo, segundo eles, acabaria por
aprofundar a deliberacdo democrética porque estimularia mecanismos de
seguimento participativos, como audiéncias publicas e convites a 6rgaos publicos
e a sociedade civil para participacdo de discusses promovidas pelo tribunal. Em
segundo lugar, a legitimidade estaria ancorada na situacdo de bloqueio
institucional, que levaria a graves deficiéncias ou a uma auséncia completa de
politicas publicas destinadas a resolver problemas sociais urgentes. Diante deste
quadro, caberia aos tribunais eliminar os obstaculos para o funcionamento

apropriado do Estado, o que terminaria por fortalecer a democracia ao invés de
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erodi-la. A intervencdo judicial, em casos assim, complementaria atuagdo do

governo e do Congresso ao inveés de substitui-la.

Por mais que, em muitos momentos, a visdo dos autores pareca idealizada
quanto ao potencial a ser exercido pelos tribunais em matéria de efetivagdo de
direitos sociais, € preciso reconhecer, em sua analise, um ponto relevante da
discussdo a partir da Otica latino-americana: aqui, 0S contrastes econémicos
caminham em paralelo com os contrastes institucionais. Nossas institui¢cbes sao
hibridas, sendo que, em seu interior, convivem elementos de debilidade e de forca,
com atuacOes oscilantes a depender da situagdo concreta. Ademais, esta assimetria
pode ocorrer, em um determinado contexto histérico, entre instituicOes diversas.
Pode acontecer de um governo capturado por interesses privados conviver com
juizes independentes que protegem os direitos dos cidaddos, por exemplo
(GARAVITO & FRANCO, 2015). Diante disso, conclusbes que, simplesmente,
inabilitem a atuacdo de um determinado 6rgdo podem se revelar precipitadas ou

radicais em um contexto de posturas ambiguas no cenario politico.

Outro ponto relevante de observacao sob a oOtica latino-americana é aquele
relativo a uma preocupagdo com a descentralizacdo de poderes. E que a historia
regional em comum parece ensinar que € preciso evitar a tendéncia ao
hiperpresidencialismo, personalizado, muitas vezes, em de um lider carismatico,
para garantir a participacdo democréatica. Roberto Gargarella (2014) parte da
premissa que presidentes com poderes muito fortes tendem a ndo aceitar recortes
em seu campo de acdo. Dai que a convivéncia entre clausulas constitucionais que
prevejam mecanismos participativos e aquelas que concentram nas méos do
Executivo amplas competéncias tenderiam a enfraquecer os instrumentos de
intervencdo cidadd. Neste cenario, o fortalecimento dos 6rgdos de clpula do
Judiciério ndo seria visto, necessariamente, com maus olhos, ja que, mesmo sem
significar participacdo popular direta, representaria um sinal de divisao de poder.
Nas palavras de Eduardo Mendonca (2015), nesta hipotese, a jurisdicdo
constitucional funcionaria como valvula de seguranga contra propensoes

autoritarias™.

>3 Eduardo Mendonca, contudo, ressalva que é preciso relativizar o discurso romantico de que a
jurisdicdo poderia se tornar uma barreira efetiva contra maiorias tiranicas: “Uma sociedade que
dependa de uma atuagdo imediata dos magistrados para ndo cair em um ciclo de autoritarismo
dificilmente escapara desse percal¢o” (2015, p.148).
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Entretanto, mesmo reconhecendo estes pontos positivos, € preciso
ponderar que ainda haveria muito a conquistar no sentido de um
constitucionalismo democratico ideal. Mauricio Garcia Villegas, estudando as
formas de operacionalizar a garantia dos direitos previstos constitucionalmente e
participacdo politica, traz uma classificagdo interessante que pode ser analisada

através do quadro que se reproduz abaixo:

Participacdo das maiorias
Menos Mais
o I 1
(@]
=
o Menos Constitucionalismo Constitucionalismo
=
Preservador Aspiracional-majoritario
1] v
Mais Constitucionalismo Constitucionalismo
Aspiracional-judiciario Democrético
Tabela 1

De acordo com estas categorias, o constitucionalismo preservador seria
aquele mais focado na limitacdo do poder e na manutencdo do status quo,
enquanto o constitucionalismo aspiracional seria aquele que relaciona
Constituicdo e progresso social, conectando-se com o futuro. O autor adverte que
esta distincdo teria um carater mais analitico que descritivo, ja que, na pratica,
pode haver, em uma mesma Constituicdo, normas de ambos o0s tipos e que quase
todos os textos constitucionais se movem na fronteira difusa entre direito e

politica, entre a garantia do presente e a promessa do futuro®*.

> Qutra observacdo do autor é que as constituicBes aspiracionais atuais se nutrem da tradigdo
rousseauniana ou francesa de constitucionalismo, mas aquelas que dependem, para sua efetividade,
da intervencdo de juizes, se alimentam, sobretudo, da tradicdo constitucional anglo-saxd de
ativismo judicial e de controle contramajoritario.
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Neste diapasdo, 0s extremos seriam os campos | e 1V, sendo que, este
ultimo, seria 0 modelo ideal em que seria possivel reunir o maximo de
participacdo democratica possivel compativel com o maximo de protecdo de
direitos possivel. O caso |, pelo menos para a América Latina, seria 0 mais
deficiente, ja que ndo atenderia aos reclamos urgentes de sociedades marcadas por

profunda desigualdade social.

As hipoteses 1 e 111 seriam variagdes do modelo aspiracional, sendo que o
11 poderia ser exemplificado com a experiéncia colombiana e o Il com a
experiéncia venezuelana, em que a efetivagdo da Constituicdo de 1999 se apoiou
em maiorias politicas através da figura do ex-presidente Hugo Chéavez.
Diferentemente da Colémbia, na Venezuela foi o poder politico, radicado em

bases bolivarianas, que ditou a dindmica institucional.

Ambos os casos intermediérios apresentariam deficiéncias importantes em
relacdo ao modelo ideal de constitucionalismo democrético™. O modelo
colombiano falhou no aprofundamento da democracia através do fortalecimento
dos partidos e dos mecanismos de participacao cidadd, resultando em um quadro
em que atores politicos foram substituidos pelo protagonismo judiciario. O
modelo venezuelano pecou pelo excesso de concentracdo de poder, alcangado
através de medidas como a ampliacdo do mandato presidencial, da criacdo de uma
Assembleia Nacional unicameral em substituicdo a uma bicameral e, sobretudo,

na obtencéo de poderes excepcionais para o Executivo legislar por decreto.

A experiéncia brasileira estaria, talvez, entre os dois modelos
intermediarios, ja que o projeto social contido na Constituicdo de 1988 encontrou
respaldo em politicas publicas implementadas durante os doze anos de governo do
Partido dos Trabalhadores. Por outro lado, a classe politica vem enfrentando forte
crise de credibilidade e o STF ganhou grande importancia no cenario institucional.

Este tribunal, contudo, ndo produziu jurisprudéncia progressista da mesma

% Qutra forma de abordagem do tema da compatibilidade entre garantia de direitos e participagdo
politica é aquela que considera que s6 haveria democracia em um contexto de igualdade material
razoavel. Esta concepcdo pode ser relacionada as ideias desenvolvidas nas obras de Habermas e
Rawls e parte da premissa de que os direitos fundamentais sdo condicbes de existéncia da
democracia deliberativa. Ainda a partir desta perspectiva, as constituicdes deveriam estabelecer
apenas a estrutura basica do estado democratico de direito, permitindo que diversos projetos
sociais pudessem ser encapados. Neste quadro, o papel do Judiciario seria proteger os direitos
fundamentais contra arroubos da maioria, hipétese em que, mesmo agindo para limitar o principio
majoritario, estaria exercendo a funcéo de guardido do funcionamento democratico da sociedade
(NETO, 20086).
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relevancia dos casos estruturais famosos da Colémbia, da india e da Africa do
Sul®®. Além disso, apesar de ter implementado mecanismos como as audiéncias
plblicas®, as solucdes dialégicas ndo tiveram efetividade expressiva, tanto no que
concerne a relacdo com os demais poderes quanto em relagdo a participagdo da
sociedade civil.

Os limites da capacidade transformadora da opcdo que depende dos
tribunais para efetivacdo de direitos fundamentais sdo muitos. Roberto Gargarella
(2014) aponta como principal falha nos textos constitucionais latino-americanos
recentes um certo descompasso entre a parte dedicada a organizacao do poder e a
parte dedicada aos direitos. Enquanto esta ultima revela avancos, a primeira ainda
se mantém altamente hierarquizada e sem prever mecanismos que permitam a
ampliacdo do acesso aquilo que o autor chama de sala de maquinas da
Constituicdo. Para ele, o grande desafio que a regido enfrenta continua sendo a
desigualdade social e, para combate-la, poucos inimigos s&o tdo perigosos quanto
a falta de democratizacdo da politica e da economia. Uma generosa carta de
direitos representaria, assim, uma tentativa de atalho, fadada, no entanto, a
conduzir ao caminho oposto ao que deveria seguir. A desigualdade no acesso ao
poder alimenta a desigualdade no acesso aos direitos, impedindo que se alcance o
objetivo de reforma social. Seria necessario interromper este processo de traducéao

de exigéncias fundamentais, que antes se apresentavam como disputa politico-

% Daniel Brinks (2010) resume da seguinte maneira a atuagdo recente do STF em termos de
protecdo de direitos: “Las resoluciones del STF en favor de la expansion de los derechos pueden
ser descritas como la proteccion de la classe media, de las demandas de la corriente dominante, a
menudo outorgando poderes al gobierno para empreender accién, en lugar de solicitar accion
gubernamental adicional. EI STF decidid, por ejemplo, que el gobierno puede imponer controles
de precios em las escuelas privadas em nombre del derecho a la educacién, y que las instalaciones
de salud privadas estan sujetas a obligaciones constitucionales provenientes del derecho a la salud
(Hoffmann y Bentes, 2008, 122-26). Sin embargo, no ha seguido adelante com la expansién del
acceso a la assisténcia sanitaria o a la educacion, imponiendo obligaciones adicionales al gobierno
nacional®®” (p.243) Diana Kapiszewski (2010) também avalia que o histérico do STF nas duas
décadas posteriores a redemocratizacdo no Brasil sugere que ele exerceu um papel pouco relevante
na protecdo de direitos, principalmente, daqueles de natureza socioeconémica.

5 Sobre a implementacdo das audiéncias publicas nos julgamentos do STF, Conrado Hiibner
Mendes (2008) avalia que, muitas vezes, este tribunal adota uma retérica inflamada, mas é timido
em suas praticas, ou seja, “late mais ndo morde”: “Um vicio recente, que provavelmente entra
como mais uma técnica do “latir”, é a forma como se esta utilizando a audiéncia publica, sem
grande teorizacdo sobre o seu papel ou critérios transparentes para organizar seu procedimento.
Virou uma espécie de teatro auto-legitimatdrio, com especialistas de todos os tipos apresentando
argumentos, mas com pouca ou nenhuma deliberagdo. Um ministro do STF, celebrando tal prética,
recentemente declarou em seu voto que o STF tem sido também uma “casa do povo, tal qual o
parlamento”. O STF ndo precisa e ndo pode ser “casa do povo, tal qual o parlamento”. Pode,

talvez, ser casa do povo, mas nunca ‘tal qual o parlamento’.
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social, em linguagem de direitos, investindo em uma radicalizacdo e em uma

politizacéo da sociedade.

Neste sentido, talvez seja necessario levantar algumas questdes sobre o
modelo adotado de separacdo de poderes. Roberto Mangabeira Unger (2011)
coloca em discussdo a naturalizagdo da associagdo entre o principio liberal de
fragmentar o poder para controla-lo e o principio conservador de estabelecer
mecanismos que desacelerem o uso transformador da politica. Para este autor, ndo
existiria esta relacdo entre estes dois principios, sendo que seria necessario
eliminar a severidade de obstaculos que se opdem a ambicdo transformadora de
qualquer projeto politico. O pensamento constitucional que predomina no
Ocidente seria conduzido por uma estrutura binaria equivocada: Madison contra
Mussolini. A oposi¢do entre uma politica institucional fria, com baixo nivel de
mobilizacdo, e uma politica extrainstitucional ou anti-institucional quente, com
alto grau de mobilizagéo, seria falsa e faria parte da mitologia do pensamento

conservador.

Outro ponto levantado por Magabeira Unger se aproxima da critica
formulada por Gargarella e diz respeito a, de um lado, constitucionalizagéo de
expectativas sociais e, de outro, a auséncia de correspondéncia em um modelo de
organizacdo econdmica e social subjacente que possa, de fato, assegurar a

realizacdo daqueles objetivos:

A tradicdo das constituicdes de Weimar representa a expressdo, no dominio do
pensamento constitucional, da barganha socialdemocrata do século XX. As for¢as
que procuravam reorganizar o poder e a producdo abandonaram a tentativa. Em
troca desse abandono, permitiu-se a elas construir, no Estado, esfera forte de
distribuicdo ou de redistribuicdo. Assim, o leitmotiv da politica progressista do
século XX passou a ser a humanizacéo do inevitavel. (...)

Tardios que somos, temos de cumprir simultaneamente a tarefa que resultou na
construcdo social-democrata e a tarefa que ultrapassa os limites desta construgéo.
Nossa adesdo a primeira parte do weimarismo transformou-se em uma das muitas
maneiras que temos de fugir da tarefa em vez de enfrenta-la e cumpri-la.

A proposta deste autor seria romper de vez com o que ele chama de
“weimarismo truncado e tardio”, que ndo teria funcionado para superar 0s
problemas, representando apenas tentativa frustrada e timida de alargar os limites

de um constitucionalismo protodemocratico.
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Nesse ponto, voltamos ao dilema ja mencionado entre as reformas amplas
e a introducéo de reformas mais localizadas e limitadas, que possam conter certa
capacidade de intervencdo na realidade social. José Rodrigo Rodriguez pondera

que:

Como discutido (ver “A talk to cradle bovines”), hd algum tempo no Brasil
intensas crises politicas e econdmicas tém sido resolvidas pelas instituicdes e ndo
com ruptura. Quinze anos de normalidade institucional ndo sdo garantia de que
este padrdo tenha continuidade no futuro, mas o fato de que, em larga medida, os
movimentos sociais tenham assumido a Constituigdo como elemento constitutivo
de sua acdo, que o trés poderes estejam funcionando sem ignorar a existéncia do
direito, que agentes publicos tenham sido responsabilizados pelos atos ilicitos que
cometeram com certa regularidade s@o fatores positivos que levam a crer no
enraizamento do que estamos chamando de “novo padrdo de reproducgédo
institucional” (2013, p.57-58).

Diante disso, mesmo que apostemos que reformas localizadas tenham
potencial para surtir efeitos abrangentes, sua forga transformadora depende do
aprofundamento deste “novo padrdo de reproducdo institucional”. Ainda que sem
romper radicalmente com as estruturas de poder estabelecidas, é preciso manter as
instituicdes sob constante questionamento, sempre colocando a prova 0s
argumentos que sustentam a superioridade do modelo adotado. A preocupacéo
com a garantia dos direitos fundamentais, ainda que crucial para a realidade
brasileira, ndo deve impedir uma inquiricdo mais profundas sobre a atuacdo do

Supremo Tribunal Federal no contexto democratico brasileiro.

Quando se procura, assim, pensar em limites para a atuacdo do tribunal,
deixa-se de lado a busca por uma resposta abstrata sobre que instituicdo deve
prevalecer na cena politica, passando-se a analisar, diante da realidade concreta,
as vantagens comparativas dos parlamentos e das cortes, desmistificando alguns
pontos que parecem sO se verificar nas teorias. Para tanto, faz-se necessario expor
a critica as diversas dimensfes da performance politica do STF, ampliando o
espectro da discussdo sobre o funcionamento da instituicdo em um esforco para
que sejam desenvolvidos mecanismos de prestacdo de contas com amplitude
comparavel a de seus poderes e mais proximos daqueles a que sdo submetidas as

demais esferas politicas.
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3.2.
Qual o papel do STF no p6s-1988?

Quando trabalhamos com um modelo que, de certa forma, se alicerca em
instituicbes ndo majoritarias como o Judiciario, enfrentamos o complexo desafio
de construir os limites de atuacdo deste 6rgdo no jogo politico. Afinal, se a
centralizacdo de poder nas maos do Executivo € uma ameaca a ser evitada, o
fortalecimento do STF em uma cultura juridica pouco democratizada e sem
parametros claros de prestacdo de contas & sociedade pode representar perigo
ainda maior. No que concerne as funcGes executivas, sabemos exatamente quando
0S excessos se manifestam e quando ha usurpacdo de competéncias de outros
poderes. Mas e quanto ao Judiciario? Quais sdo 0s critérios para saber quando o
STF cumpre legitimamente sua tarefa? Qual papel esperamos que ele exer¢a? O
que importa € apenas a funcdo Ultima que sua decisdo exerce na sociedade ou 0s

procedimentos adotados para chegar até ela tambéem contam?

Daniel Sarmento e Claudio Pereira de Souza Neto (2015) defendem que
jurisdicdo constitucional e democracia possuem uma tensdo sinérgica e que o
problema ndo residiria no remédio, mas na dosagem. Quando a corte
constitucional passa a concentrar a solucéo de todos os conflitos sociais, politicos
e morais mais relevantes da sociedade haveria um exagero antidemocratico. A
formula, porém, ndo seria universal, mas dependeria de fatores contingentes como
0 grau de representatividade dos poderes politicos majoritarios, sua performance
na protecdo de direitos fundamentais e de minorias, a credibilidade e
independéncia do sistema judicial, e a existéncia, no ambito do Poder Judiciario,
de uma cultura ndo elitista, aberta aos anseios dos grupos mais vulneraveis da
populacdo. O problema deste argumento é que os elementos para avaliacdo da
atuacdo da corte possuem alto grau de subjetividade e ele ndo contempla
indicadores mais concretos de accountability. Quem avalia o que é uma
performance satisfatoria em termos de direitos fundamentais? Qual o grau de nédo
elitismo admitido? Como se mede o nivel de representatividade dos poderes
politicos majoritarios e qual o marco que legitima a jurisdicdo constitucional?
Segundo o rol de fatores elencados, as praticas do tribunal ndo séo objeto de

observacdo e nem funcionam como critério para critica (pelo menos, ndo aquelas
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que ndo chegassem a atingir seriamente a credibilidade do sistema judicial). A
forma como o tribunal lida com ameacas a sua credibilidade, por exemplo, ndo
seria relevante®. Conquistado o apoio da opinido plblica, parece que os fins
justificariam os meios utilizados no processo decisério. Os parametros para
julgamento da compatibilidade de sua atuacdo com critérios de legitimacao
democratica, portanto, seriam muito menos exigentes do que aqueles aplicados ao

Executivo e ao Legislativo.

O risco que se corre ao adotar tal concepcao é permitir o fortalecimento de
uma instituicdo que ndo € pressionada a se democratizar e a quem se torne
impossivel a imposicao de limites. Se, na concepg¢éo dos autores, nao haveria nada
a temer enquanto houvesse uma performance positiva em termos de direitos
fundamentais, por outro lado, ndo existiria nenhum instrumento que impedisse
gue a corte modificasse sua linha de julgamento quanto a estes direitos e se

mantivesse superpoderosa.

Eduardo Mendonga (2015), porém, taxa de simplista e contrafactual
concepcdes que temem por um protagonismo indesejado do STF. Ele advoga a
tese de que a jurisdicio ndo possui capacidade efetiva de se impor
incondicionalmente as forcas politicas, ja que ndo ha, na histéria, nenhum caso
real de juristocracia. Ao contrario, regimes autoritarios nao enfrentam dificuldade

em domesticar o Judiciario e molda-lo a sua imagem e semelhanca.

E possivel concordar com este autor de que ndo € necessario que

adentremos neste cendrio tdo extremo. Entretanto, como ja mencionado acima, é a

%8 Sobre formas de reagir a dentncias que poderiam atingir a imagem da corte, vale citar como
exemplo o caso do suposto vazamento da delacdo premiada de Léo Pinheiro, ex-presidente da
empreiteira OAS, que envolvia 0 nome do ministro Dias Toffoli. A reportagem da revista “Veja”
que divulgou o que seria o contelido de tal delacdo provocou reacdo destemperada no ministro
Gilmar Mendes, que levantou a possibilidade de os préprios procuradores do Ministério Publico
terem induzido o delator a dar “resposta desejada ou almejada contra pessoas que, no
entendimento deles, estejam contrariando seus interesses.” Ainda criticando o MPF, afirmou: "Ja
estamos nos avizinhando do terreno perigoso de delirios totalitarios. Me parece que [0S
procuradores da Lava Jato] estdo possuidos de um tipo de teoria absolutista de combate ao crime a
qualquer preco". (Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/colunas/monicabergamo/2016/08/1805944-vazamento-de-citacao-
a-toffoli-em-delacao-abre-crise-entre-stf-e-mpf.shtml>. Acesso em: 10 fev. 2017.) A reacdo do
Procurador-Geral da Republica também é digna de nota, ja que ele decidiu por interromper as
negociacdes para o acordo de delagdo sob o argumento de quebra de confidencialidade. Vale
mencionar que esta quebra de confidencialidade ocorreu em outros acordos de delagdo premiada
anteriores que envolviam politicos sem, contudo, desencadear este tipo de resposta veemente. Ver
mais em: <http://wwwl.folha.uol.com.br/opiniao/2016/08/1806266-dois-pesos.shtml>. Acesso
em: 10 fev. 2017.
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qualidade das instituicfes que permitird ou ndo um bom grau de mudanca social,
ainda que esta seja limitada pela auséncia de reformas de base. A performance de
uma corte constitucional pode provocar riscos ao bom funcionamento de uma
democracia mesmo sem conseguir impor todas as suas preferéncias politicas a
sociedade. Pensar os limites do exercicio do poder pelo STF ndo significa
acreditar que ele, de fato, passara a governar o pais, mas representa tentativa de
incremento das institui¢bes, de submeté-las a uma critica permanente e necessaria
a logica democratica. Por outro lado, aceitar que a jurisdi¢do constitucional ndo é
uma forca desviante do ambiente democratico ndo implica a simplificacdo das
dificuldades enfrentadas. A conjuncdo de fatores que supostamente geraria uma
legitimacdo contingente da atuacdo das cortes ndo pode impedir de enxergar as
diversas nuances que permeiam suas funcdes. E esta observagdo mais ampla, que
contemplaria aspectos variados de suas praticas, que parece ser a mais dificil
diante dos casos concretos.

Um exemplo que ilustra esta incerteza quanto aos critérios de atuacao a
serem exigidos do STF é aquele relativo ao HC 126.292, em que prevaleceu a
tese, por maioria de 7 votos a 4, da possibilidade de execucdo provisoria da pena
apo6s o julgamento pela 22 instancia, afastando-se a exigéncia de transito em
julgado. Esta decisdo foi alardeada como uma mudanca de entendimento da corte
que, desde 2009, condicionava a execucdo da pena ao transito em julgado da
condenacdo, com ressalva para a possibilidade de prisdo preventiva®. Foi,
também, objeto de muitas criticas da comunidade juridica por flexibilizar a

garantia prevista no art.5°, LVII, da Constituicdo Federal®

. Meses depois de
proferido o acérddo, o decano Celso de Mello e o presidente da corte Ricardo
Lewandowski, ambos vencidos naquele julgamento, proferiram decisdes
monocréaticas contrarias ao entendimento consagrado no referido habeas corpus.
No caso de Lewandowski, sua liminar, que tinha sido concedida no plantéo, foi

revogada de oficio pelo ministro Edson Fachin ao fim do recesso do tribunal, sob

 Esta divulgacio foi realizada pelo préprio sitio institucional do Supremo:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=310153>. Acesso em: 12
set. 2016.

% Como exemplo de andlise critica da decisdo: <http://www.ibccrim.org.br/boletim_artigo/5740-
Presuncao-de-inocencia-A-pre-ocupacao-de-inocencia-e-o-julgamento-do-HC-126292SP-pelo-
STF>. Acesso em: 12 set. 2016.
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0 argumento de que era necessdrio que a corte conferisse estabilidade a sua

propria jurisprudéncia.

Como avaliar esta situacdo? Tratando-se de caso que envolve o principio
da presuncdo de inocéncia, a exigéncia de estabilidade na jurisprudéncia torna-se
um argumento menor®*? Ou o respeito aos julgamentos anteriores do plenario
deve ser colocado em primeiro plano, ja que “a jurisprudéncia ndo merece tal
nome se variar ao sabor das percepcdes pessoais momentaneas”®?? Ou, ainda, uma
terceira via: considerando que coeréncia e integridade sempre deveriam ser
analisadas em conjunto, o argumento da coeréncia nao pode ser invocado em

nome de uma decisdo que néo respeite a integridade do sistema juridico®?

Esta auséncia de parametro se reflete também quando langcamos mao do
conceito de ativismo. O problema para defini-lo é fruto, dentre outras questfes, de
ndo se saber qual seria a *“atuacdo padrdo” do tribunal. Se considerarmos o
ativismo como um desvio de conduta®, quais sdo os critérios que definem a

conduta correta?

Em razdo disso, alguns autores se debrucam sobre a questdo da definicdo
de balizas para a autocontengéo judicial, buscando delinear um norte para atuagao
da corte. Daniel Sarmento e Claudio Pereira de Souza Neto, por exemplo,
propdem sete parametros: (i) Grau de legitimidade democratica (quanto mais

democratica a elaboracdo do ato normativo, menor deve ser a intervencdo da

61 Esta parece ser a tese defendida por Leonardo Isaac Yarochewsky em artigo intitulado “Procura-
se constitucionalista que faga valer os principios constitucionais” publicado no site Consultor
Juridico. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-ago-17/leonardo-yarochewsky-procura-
constitucionalista>, acesso em: 18 ago. 2016)

%2 Frase dita pelo ministro Edson Fachin em sua sabatina no Senado e reproduzida por Felipe
Recondo no artigo “Execucéo proviséria da pena: inversdo de papéis no Supremo” publicado no
JOTA. Disponivel em: < http://jota.uol.com.br/execucao-provisoria-da-pena-inversao-de-papeis-
no-supremo>, acesso em: 18 ago. 2016.

8 Argumento desenvolvido no artigo “Teori do STF contraria Teori do STJ ao ignorar lei sem
declarar inconstitucional” de Lénio Streck. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-fev-
19/streck-teori-contraria-teori-prender-transito-julgado>. Acesso em: 12 set. 2016.

8 Carlos Alexandre de Azevedo Campos (2014) defende que o ativismo nada diz, a priori, sobre a
legitimidade das decises judiciais. Segundo ele, como a concepcdo mais difundida de ativismo é
pejorativa, tende-se a fazer esta associa¢do com a ilegitimidade: “Muitos chamam de ilegitimas as
decisdes ativistas porque elas seriam usurpadoras dos poderes politicos dos 6rgdos legitimados
pelo sufragio popular, ou fundadas exclusivamente nas preferéncias politicas ou morais do préprio
julgador, dentre outros motivos. Prevalecendo a no¢do negativa, a ilegitimidade seria uma
enfermidade congénita das decisfes judiciais ativistas, e o ativismo judicial seria espécie do
género arbitrio judicial”. Segundo este autor, a avaliacdo de eventual ilegitimidade s6 pode ser
feita diante do caso concreto, observando os limites institucionais impostos pela Constitui¢do e
pelas diferentes variaveis politicas e sociais presentes.
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corte); (ii) CondicGes de funcionamento da democracia (a intervengdo devera ser
mais vigorosa quando o caso envolver institutos diretamente relacionados ao
funcionamento da democracia); (iii) Protecdo de minorias estigmatizadas (a
protecdo aos direitos deste grupo justificaria uma relativizagcdo da presuncdo de
constitucionalidade das leis); (iv) Relevancia material do direito fundamental em
jogo (normas que restrinjam direitos basicos passariam por um escrutinio mais
rigoroso); (v) Comparacdo de capacidades institucionais (o Judiciario deveria
levar em consideragdo a sua falta de expertise sobre determinados assuntos,
adotando postura contida em areas que demandem profundos conhecimentos
técnicos); (vi) Epoca de edicdo do ato normativo (as normas anteriores a 1988 néo
desfrutariam da mesma presuncao de constitucionalidade que as leis editadas ja

sob a égide da nova carta constitucional®

, especialmente, em razdo da retomada
democrética que ela representou) (vii) Compensagdo da “inconsisténcia temporal”
(a jurisdicéo constitucional funcionaria como guardia de interesses a longo prazo
da sociedade, ja que os ministros ndo dependeriam de sucesso eleitoral para se
manterem no cargo, diminuindo o risco de que a ldgica da politica majoritaria

sacrificasse em demasia o futuro).

Embora critérios como os acima elencados possam contribuir para uma
salutar limitacdo do poder de revisdo judicial se incorporados pelo STF, eles ndo
parecem resolver todo o problema do controle da atuacdo politica do tribunal. Isso
porque muito do incdmodo gerado pela judicializacdo da politica ndo diria
respeito, unicamente, ao fato de o STF proferir decisdes sobre questbes que
deveriam ficar a cabo da politica majoritaria ou anular legislacdo votada no
Parlamento, mas ao produto final da intervencdo desta corte no ambiente politico.
Este produto é composto da jurisdicdo constitucional exercida, mas, também, de
todos os procedimentos e recursos a disposi¢do do tribunal para alcancar este
resultado. Dentre estes recursos, podemos citar a autonomia de escolher quais as
brigas esta disposto a comprar, ou seja, no poder de eleger entre uma agenda
passiva e ativa, entre uma inércia deliberada e uma atuacdo proativa. Junto com

estes existem outros elementos com 0s quais se preocupar como, por exemplo, o

% O principio da recepcdo determina que a legislacio editada na vigéncia de uma ordem
constitucional anterior se mantenha valida desde que ndo conflitante com as disposi¢es da nova
Constituicdo. O STF ndo admite Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade contra leis anteriores a
Constituicdo de 1988, mas a impugnacdo é possivel através de Acdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental.
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grande poder individual dos ministros frente ao colegiado, sua liberdade para se
manifestar publicamente sobre casos em julgamento ou na iminéncia de serem
submetidos ao Judiciéario, a dificuldade na construcdo de jurisprudéncia estavel e
as consequéncias intencionais da confusdo jurisprudencial. A forma como exerce
0 seu poder ou como manifesta sua identidade poderia, assim, ser avaliada
segundo dois aspectos: um procedimental e um substancial. Apenas este ultimo
poderia ser quantificado através de dados que atestassem o nimero de decisdes
invalidando atos de outros poderes ou de julgados que exerceram funcdo
legislativa sob a faceta de interpretacdo constitucional. Em outras palavras, os
limites propostos e citados anteriormente s6 teriam o conddo de atuar na
substancia da decisdo, no que diz respeito a intensidade da revisdo judicial sobre
atos legislativos. Mas o diagnostico geral da préatica politica do STF ndo poderia

se limitar a estas informacdes quantitativas.®

Uma hipotese a ser levantada é de que um dos principais problemas na
avaliacdo das decisdes do STF (se expressam ativismo, se foram proferidas fora
das competéncias estabelecidas constitucionalmente para aquele Orgdo, se
legitimas ou ndo, dentre outros aspectos) passa por uma dificuldade de identificar
e pesar, na critica, estes niveis diversos da sua atuacdo. Uma decisdo que, em seu
conteido, protege minorias estigmatizadas pode, por exemplo, ser proferida
estabelecendo regras e principios amplos que dirigirdo casos futuros, deixando
pouco espaco para legislacio a ser produzida sobre o assunto. E o que apontam
ARGUELLES e RIBEIRO com relagdo a ADPF 132, que, em seu acérddo,
considerou que a Constituicdo proibe o preconceito e demanda o reconhecimento
de unido estavel entre pessoas do mesmo sexo. Sem discordar do mérito e da
importédncia de uma decisdo que protege direitos fundamentais, os autores
observam que, através dela, o STF formalizou teses que deixam pouco ou nenhum

espaco para o Congresso regulamentar o tema:

% Este tipo de abordagem coincide, em parte, com o que Carlos Alexandre de Azevedo Campos
(2014) classificou como a dimensdo do ativismo relativa a autoexpansdo da jurisdicdo e dos
poderes decisorios, através da qual o tribunal interpreta regras procedimentais de forma a ampliar
o0 alcance de seu poder. Entretanto, engloba também o que Diego Werneck Arguelhes e Leandro
Molhano Ribeiro (2016) denominaram de flexibilidade deciséria: “Para além dessas mudancas
explicitas nas regras que estruturam sua competéncia, em muitos aspectos a pratica institucional do
tribunal parece ter se desenvolvido de crescente flexibilidade, por parte dos ministros, na
configuracdo do seu poder e das oportunidades de exercé-lo. Dois exemplos podem ser
encontrados nas formas pelas quais o tribunal (i) filtra quais casos serdo efetivamente julgados por
seus ministros, e quais serdo simplesmente rejeitados em decisGes monocraticas; e (ii) determina
sua agenda o timing de suas decisdes.”
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A decisdo do STF ja respondeu de antemao todas as perguntas ao dizer que a
Constituicdo exige que todas as regras de direito de familia criadas para casais de
sexos diferentes devem ser idénticas as regras aplicaveis a casais formados por
pessoas do mesmo sexo. A principio, portanto, por um movimento interpretativo
feito pelo STF, o Congresso foi movido para fora do jogo. (2016, p.32)

Conforme assinalado pelos autores, “a jurisdicdo do tribunal foi provocada
ndo contra uma lei aprovada no Congresso e que representaria um ataque a direito
de minorias”, nem seria 0 caso de uma omissao, mas sim da existéncia de uma lei
inadequada. Diante disso, ao analisar o art.1.723 do Cadigo Civil, que previa a
unido estavel apenas entre homens e mulheres, o ministro relator Ayres Britto,
acompanhado pela maioria dos ministros, ndo se limitou a afirmar que a
interpretacdo constitucional do artigo deveria abranger pessoas do mesmo sexo,
mas ja indicou que uma futura legislacdo deveria prever a paridade de situacdes
juridicas de forma absoluta.

Se utilizarmos os parametros sugeridos por Sarmento e Neto, citados
acima, a decisdo da ADPF 132 seria irrepreensivel, j& que ndo invalida ato
normativo de indiscutivel legitimidade democratica, mas confere a ele
interpretacdo que seria mais consentdnea com a protecdo de minoria
estigmatizada. Entretanto, se observarmos a forma como o STF exerceu seu poder
de jurisdicdo constitucional, seria possivel identificar uma atuacdo pouco
democratica quando este 6rgdo monopoliza e encerra a discussao, estabelecendo
uma regra de abrangéncia ampla, excluindo outros relevantes atores politicos da

definicdo de questdes relativas ao tema.

Neste sentido, o desafio seria ponderar estes elementos de natureza
diversa, permitindo que a discussdo alcance varios niveis. A dificuldade
democrética da instituicdo ndo se restringe aos momentos em que profere decisdes
que contrariam as opc¢des formuladas pela esfera majoritaria, mas alcanca também
as formas de exercicio do poder. Para esta analise, as teorias sobre legitimacédo da
jurisdi¢do constitucional podem e devem servir de base, mas precisariam ser

utilizadas de forma a contemplar as diversas nuances da atuacdo do STF.

Como bem assinalado por Diego Werneck Arguelles (2017), “o desenho
de uma instituicdo € um indicador das expectativas que temos com relacdo ao

papel que ela deve cumprir; esse papel pode ser maltiplo, mas ndo tdo ampliado a
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ponto de englobar qualquer tarefa possivel”. A discussdo, portanto, sobre a
legitimidade da atuacdo do STF envolve a compatibilizacdo entre as expectativas
que temos em relacéo a ele e os limites do seu poder®. O fato de serem muito
relevantes as funcdes que esperamos que tribunal exerca ndo pode significar uma
total auséncia de restricbes a sua atuacdo como instituicdo e de seus membros

individualmente considerados®®.

Partindo desta premissa, um dos fatores de legitimacdo com maior apelo,
tendo em vista a situacdo de emergéncia social dos paises da América Latina
conforme tratado na secdo anterior, € aquele que diz respeito a efetivacdo dos

direitos fundamentais.

Contudo, utilizar a garantia de direitos fundamentais como termémetro
para a legitimidade da atuacdo do STF apresenta, pelo menos, um 6bice de dificil
transposicao: como observa Conrado Hilbner Mendes (2008b), a anélise empirica
da sua efetivacdo dependeria de juizos valorativos, que oscilardo a depender da
Otica individual em uma sociedade marcada pelo desacordo moral. Seria
impossivel demonstrar a preservacao daqueles direitos de forma incontroversa
sem a uniformidade de concepcdo sobre o contetido destes mesmos direitos. Logo,
0 argumento segundo o qual a legitimidade da jurisdicdo constitucional se

§7 Como observa Conrado Hiibner Mendes, a cultura politica das democracias contemporéaneas
legou-se uma série de imagens sobre juizes e cortes. Lidar com todo este simbolismo é um fardo
pesado que as cortes constitucionais carregam: “Como instituicdo encarregada de avaliar a
constitucionalidade das escolhas politicas ordinarias, a corte constitucional é vista como o bastido
da defesa de direitos, uma salvaguarda contra 0s perigos da opressdo majoritaria. 1sso nem sempre
aconteceu em virtude do que as cortes historicamente fizeram, mas, sim, pela expectativa do que
devam fazer. Imagens ndo sdo apenas fugas retdricas que confudem o grande publico sobre
aspectos intangiveis da adjudicacdo. Ha, frequentemente, conceitos, expectativas e argumentos por
tras delas. Tais conceitos prescrevem fungdes que delimitam o raio de acdo de um tribunal” (2012,
p.55).

% E preciso cautela para evitar a supervalorizagdo do papel do Judiciario e, como consequéncia, a
adocdo de uma concepgdo excludente que confia no 6rgdo dotado de “superioridade técnica” as
decisdes mais caras a sociedade: “Por um lado, sobrecarregar o Judiciario com a expectativa de
que este Poder possa ser ‘o protagonista’ do processo de transformacdo social gera ndo soO
decepg¢des inevitdveis, mas também, em certos casos, percepcdes elitistas de nossa estrutura
institucional. Por detras dessa supervalorizacdo do Judiciario como agente de transformacdo da
sociedade esta situada uma descrenca no potencial transformador do voto popular, decorrente de
uma profunda desilusdo com a nossa recente democracia. (...) No fundo, essa percep¢do, mesmo
que eventualmente com sinal trocado, ndo difere muito, p. ex., da proposta de tornar o banco
central independente. No cerne das duas propostas, estd a velhissima utopia platonica; esta a
crenca nos ‘reis filésofos’, nos ‘monarcas ilustrados’ e na ‘vanguarda revolucionaria’™ (Neto,
2006).
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manifesta na medida em que ela proporciona a garantia de direitos ndo poderia ser

comprovado®.

Além disso, mesmo que ndo fosse a dificuldade acima expressada,
justificar toda a atuagcdo do tribunal com base em Unico fator que envolve a
natureza do caso apreciado também é problematico. E quando ndo estdo em jogo

direitos fundamentais, como medir a legitimidade da corte?

Fernando Angelo Leal (2017) observa que o argumento que legitima o
papel do Supremo como meio para o alcance de fins relevantes langa méo de uma
racionalidade instrumental, eficiente para desviar a atencdo da problemaética de ser
o tribunal um 6rgdo ndo eleito™. Afinal, “desde que as finalidades consideradas
importantes sejam atingidas, a pergunta sobre quem as realizou adquire papel
secundario.” Ademais, questdes relativas a postura do tribunal, se mais contida ou
mais ativista, também perdem espaco, “j& que, quando elas sdo postas sobre a
mesa, 0 apelo pragmaético da realizacdo de fins valiosos atua como espécie de

trunfo capaz de obstruir o avanco da discussdo de fundo”.

Buscando outra linha de argumentacdo, Eduardo Mendonga (2008)
defende que a questdo se resumiria a privilegiar um desenho institucional que, da
melhor maneira possivel, promovesse a democracia em sua versdo substancial.
Para este autor, haveria inegavel vantagem na existéncia de uma instancia de
controle das condicdes substantivas da democracia, formalmente separada do
processo decisdrio original, que funcionaria como um canal para que sociedade
pudesse forcar manifestacdes especificas sobre o atendimento as condigdes
democraticas. Este canal ndo precisaria ser a jurisdi¢cdo constitucional, podendo
até ser uma instancia instalada no interior do Poder Legislativo, mas Mendonca

acredita que existem muitos fatores que recomendariam a introducdo de controle

% No mesmo sentido, Fernando Angelo Leal (2017), reagindo & frase do ministro Luis Roberto
Barroso, segundo a qual a jurisdigdo constitucional tem servido bem ao pais, pergunta: “Mas o que
define o que serve bem ao pais? A Constituicdo por meio de Seus compromissos genéricos e
principios vagos, que permitem ndo mais do que acordos gerais, mas sdo incapazes de servir como
referéncia para a superacdo de desacordos particulares? Mas como lidar com a possibilidade real
de um Unico meio realizar e restringir, a0 mesmo tempo, estados de coisas almejados pela
Constituicdo? O Supremo seria 0 responsavel por aferir a proporcionalidade das suas proprias
escolhas?

" No mesmo sentido: “Levar direitos a sério, todavia, pede que se pense ndo s6 sobre o seu
conteddo, sobre seu nicleo de origem, sobre as exigéncias do principio da dignidade da pessoa
humana. Satisfazer-se com quem quer que decida sobre seu significado (no caso, juizes) ndo se
harmoniza com a democracia nem com o0s pressupostos morais que ela carrega” (MENDES, 2008,
p.189).
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judicial. Sua composicdo por agentes nao-eleitos ndo precisaria significar uma
afronta ao processo democratico, tratando-se apenas de uma questdo de opcao de
arranjo institucional. A demanda por equilibrio entre soberania popular e direitos
fundamentais no mundo contemporéneo exigiria que a legitimacdo democréatica

fosse combinada a legitimacao discursiva para ter seus efeitos potencializados.

Gracas a esta legitimagéo discursiva, 0 espaco publico poderia ser definido
como um sistema complexo de instancias deliberativas e féruns decisérios que

devem estar submetidos permanentemente a influéncia e a critica:

Nesse ambiente, qualquer reposta deve ser vista como essencialmente provisoria,
a despeito da convicgdo compartilhada sobre determinados valores basicos, como
igualdade ou a liberdade. Até as decisBes finais — por necessidade de superacdo
de impasses — devem ser tomadas como provisoriamente finais. O Supremo
Tribunal Federal pode mudar de ideia, uma lei ou ato do Executivo podem
estabelecer didlogo com a decisdo da Corte, uma emenda a Constituicdo pode ser
aprovada, a propria Constituicdo pode ser substituida.

Nesse sentido, a premissa basica da legitimacdo discursiva seria de que 0s
perdedores de determinado processo decisorio teriam o direito fundamental de
receber argumentos que ndo os desqualificassem como iguais participantes da
comunidade decisoria. Em outras palavras, esta legitimacdo seria responsavel por
impor limites a maioria através de argumentos que considerassem a perspectiva do

outro, garantindo a efetivagédo de uma democracia substantiva.

A jurisdicdo constitucional, por sua vez, enquanto forma de manifestacéo
desta legitimacdo discursiva apresentaria as seguintes vantagens: (i) constituiria
instdncia neutra em relacdo as forcas politicas, sendo que acomodacdes
estratégicas de interesses ndo fariam parte de sua légica normal de atuacéo,
podendo ser denunciadas; (ii) estaria sujeita a um dever reforcado de
fundamentacdo, expondo-se de forma privilegiada a critica publica; (iii) seria uma
instancia desarmada de instrumentos politicos porque ndo poderia fazer campanha
de midia, comicio ou populismo assistencialista. Por tais razdes situar a deciséo
provisoriamente final nas mados do Judiciario promoveria um equilibrio

verdadeiramente deliberativo.

Claudio Pereira de Souza Neto (2002) também relaciona o processo
decisorio judicial com a legitimacdo da jurisdi¢do constitucional, incorporando o

pensamento habermasiano. Segundo o autor, a teoria contemporanea da deciséo
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considera que a referéncia argumentativa a principios pode dar racionalidade,
“controlabilidade” e justeza as decisdes judiciais. Para que a jurisdicdo
constitucional se legitime, o ato jurisdicional ndo poderia ser visto como um ato
de mera vontade, mas como um ato racionalizado dialogicamente: “somente as
proposicBes normativas que passem por um debate publico podem ser

consideradas racionais” (2002, 337).

Na mesma linha, Gustavo Binenbojm observa que a principal contribuicéo
da jurisdicdo constitucional ndo estaria na “verdade ou bondade de seus julgados”,
mas sim na “forma pela qual eles energizam o didlogo publico e incrementam o
seu grau de racionalidade™” (2010, p.119).

Oscar Vilhena Vieira (2002, p.232), em abordagem parecida, defende que
0 papel de um tribunal com atribui¢des constitucionais é decidir em maior
conformidade com wuma ética de principios do que como uma ética
consequencialista. A corte deveria decidir com base na normatividade pré-
estabelecida pelos demais poderes, manifestar plena obediéncia ao devido
processo legal e se submeter ao imperativo da imparcialidade. A funcdo do
tribunal seria buscar, através de um processo de argumentagdo racional, a deciséo
que melhor atenda aos principios de justica articulados na Constituicdo. Ja o
Legislativo e 0 Executivo, embora também submetidos a Constituicdo, poderiam
atuar com um ambito maior de discricionariedade, podendo, inclusive, mudar as
regras do jogo. Além disso, se submetem a regra da maioria, 0 que pressupde

barganhas e compromissos, ndo sendo, portanto, imparciais. O autor conclui:

Ao assegurar a vontade da Constituicdo o Supremo Tribunal Federal realiza o
ideal do governo das leis. Caso se afaste da vontade da Constituicdo,
substituindo-a pela de seus proprios Ministros, estara agindo ilegitimamente, pois
afinal ndo foram eleitos para assumir este tipo de funcdo e sequer a Constituicdo
assegurou ao tribunal tais atribuicdes. Ao Supremo Tribunal Federal, no entanto,
cabe a Ultima palavra. Dai decorre a sua enorme responsabilidade. (2002, p.233)

A literatura mais moderna, contudo, pretende superar a discussdo em torno
da supremacia do Judiciario, eliminando a ideia de uUltima palavra. Nesta
concepcdo, o controle de constitucionalidade deveria ser compreendido como

parte de um processo de didlogo entre poderes, sempre aberto a novos

1 O autor continua o trecho citado, afirmando: “Acreditamos que o0s juizes possam fazé-lo melhor,
atuando de forma paralela e complementar aos agentes politicos eleitos, por razdes de filosofia
politica, mas também por razdes empiricas e historicas.” (2010, p.119)
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argumentos, seja por parte do Legislador, seja por parte dos tribunais (SILVA,
2012). Assim, considerando que “nem os juizes nem os legisladores de carne e
0ss0 apresentam, em sua plenitude, as capacidades que as teorias lhe atribuem”
(BRANDAO, 2012, p.208), o sentido da Constituicdo deveria ser o resultado de
uma complexa interacdo entre os Poderes Publicos e entre eles e a sociedade civil.
A Teoria dos Dialogos Institucionais se revelaria como mais interessante porque
reconheceria a falibilidade das instituicGes, pregando que as melhores respostas

seriam dadas a partir de um processo deliberativo continuo:

Com efeito, se os demais “poderes” — especialmente o Legislativo — tém
instrumentos para reagir a decisdes de inconstitucionalidade indesejadas, o debate
sobre o sentido futuro da Constituicdo ndo se restringe as Cortes, nem muito
menos se encerra com a decisdo judicial. Ao contrario, hd um coldquio continuo
entre 0s Poderes do Estado e entre eles e a sociedade civil, circunstancia que
confere accountability a interpretacdo judicial da Constitui¢do, na medida em que
sincroniza com a opinido publica e com as preferéncias de maiorias politicas.
Essas novas formas de se prover accountability & atuagdo judicial ganham
relevancia, na medida em que, com a cada vez menor vinculagéo do juiz a normas
prévias e claras, a atuacdo judicial precisa manter referibilidade a vontade do
povo, para preservar a sua neutralidade politica. (BRANDAO, 2012, p.221)

Entretanto, atestar a legitimidade da jurisdicdo constitucional com base na
Teoria dos Diédlogos Constitucionais apresenta alguns problemas. O primeiro
deles se refere ao fato de que a possibilidade de revisdo de uma decisdao néo
elimina os custos de seus efeitos. Conrado Hilbner Mendes, cuja tese de doutorado
tratou do tema, reconhece que, mesmo que ndo exista o direito a “errar por

ultimo”, os erros tém custos:

A invocacdo da idéia de “Gltima palavra proviséria” ndo pode esconder o custo
temporal, material e intelectual de novas “rodadas procedimentais”. Ha graus de
provisoriedade. DecisGes, mesmo que possam ser revistas, s80 mais ou menos
duradouras e resistentes. Alguns de seus efeitos se consumam e, em certo sentido,
tornam-se irreversiveis. O fato de ser interlocutora, por essa razdo, nao significa
gue a corte esteja isenta da responsabilidade de boas decisbes e de um teste
rigoroso de legitimidade. (2008b, p.176)

Neste sentido, considerar os custos dos erros cometidos nos leva de volta a
andlise da instituicdo responsdvel pela decisdo. Nesse ponto, hd o segundo
problema da definicdo da legitimidade democréatica da jurisdi¢cdo constitucional
por meio dos didlogos institucionais: seria necessario definir quais caracteristicas

a capacitam como interlocutora adequada a produzir o sentido da Constituicdo. E
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que a referida teoria se apresenta como uma espécie de “meio termo” entre teorias
de supremacia judicial e supremacia parlamentar, entretanto, para que se afirme
como melhor op¢do dentre as duas, ndo pode evitar o interesse pelo
comportamento das cortes e dos parlamentos. O desempenho destes atores iré,
inevitavelmente, influenciar nas potencialidades dos debates produzidos acerca do
sentido da Constituicdo. Logo, fica a pergunta subjacente: quais atributos devem
os tribunais ostentar para permitir um “coldquio constitucional continuo”

proveitoso para a democracia?

De acordo com MENDES (2008b), as teorias de diadlogos ndo fazem
grandes demandas normativas sobre o tipo ideal de legislador ou de juiz, estando
mais preocupadas em entender o significado de sua interacdo. Entretanto, como ja
afirmado anteriormente, ndo parece vidvel pensar no resultado de um debate sem
antes refletir sobre as caracteristicas de seus interlocutores, afinal, participantes
autoritarios, por exemplo, poderiam tornar o préprio didlogo inviavel. Em outro

trecho, o autor toca nesta questao:

O fato do dialogo, por si s6, ndo fornece uma justificativa positiva para a
existéncia da revisdo judicial (independentemente de todas as outras formas
imaginaveis). Claro que poderiamos especular uma instituicdo ideal que
desempenhasse, eventualmente, a funcdo da revisdo de maneira mais legitima e
competente que a corte. Talvez a corte ndo tenha os melhores incentivos ou a
capacidade para cumprir o papel que a teoria da legitimidade esbo¢ada nessa tese
Ihe atribui. Mas abrir a janela para imaginar outras instituigdes exigiria seguir
caminho diferente do escolhido aqui” (2008b, p.180).

Em razdo disso, este autor se propde a observar o modelo vigente “sob a
melhor luz possivel” como forma de estabelecer o ponto de partida. Pensar as
condicBes de legitimidade do tribunal seria “estratégia mais fecunda que rejeitar,
por principio, a possibilidade da existéncia de uma instituicdo que nas ultimas
décadas ocupou um espaco antes inimaginavel na estrutura de poderes.” (2008b,
p.180)

Como se nota, ha uma certa circularidade no argumento que acaba
retornando aos fundamentos de legitimidade das cortes constitucionais para
justifica-las como interlocutoras dos dialogos institucionais. A saida encontrada
por Mendes para a questdo da legitimidade esta em relaciona-la a producdo de
razdes de qualidade. Neste sentido, a corte cumpriria seu papel ao fazer com que o
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bom argumento se tornasse uma “variavel de peso na competicdo democratica”’

(MENDES, 2008D, p.208).

Ja para Branddo (2012), que também advoga a tese dos Dialogos
Institucionais, o que qualificaria a jurisdigdo constitucional como interlocutora séo
0s seguintes aspectos: o insulamento politico (decorrentes das garantias da
magistratura e da autonomia financeira e administrativa concedida ao Judiciario);
o0 dever de fundamentacdo de suas decisdes a luz do direito; o exame da
constitucionalidade da lei apds a sua edicao e, via de regra, com mais informacgoes
sobre os efeitos concretos de sua aplicacdo do que o legislador tinha ao edité-la.

Diante dos argumentos expostos acima, poderiamos extrair alguns
indicadores para avaliacdo da atuacdo do STF, ou seja, alguns parametros que
funcionassem para sinalizar se a jurisdigdo constitucional, enquanto canal de
processamento democratico, estaria cumprindo satisfatoriamente suas funcoes,
apresentando vantagens significativas em relagdo a outros desenhos institucionais

que privilegiassem outros tipos de arranjos:

1) Grau de neutralidade em relacdo as forcas politicas: o STF tem sua
independéncia assegurada pelas garantias da magistratura e pela autonomia
financeira e administrativa (BRANDAO, 2012), ndo podendo se revelar
comprometido com a defesa de determinado grupo de interesses, como ocorre na
classe politica. Acordos politicos constituiriam desvio na funcdo jurisdicional e
deveriam ser denunciados (MENDONCA, 2008);

2) Qualidade da fundamentacdo das decisGes: 0s juizes estariam
submetidos a uma exigéncia argumentativa muito mais intensa do que os agentes
politicos, devendo se limitar aos argumentos de razdo publica, ou seja, sem
invocar sua propria moral ou seus pontos de vista religiosos ou filosoficos. Desse
modo, permitiriam uma exposicdo privilegiada a critica publica (MENDONCA,
2008). A corte cumpriria 0 seu papel ao incrementar o debate publico com razdes
de qualidade (MENDES, 2008b). Apesar da inexoravel dimensdo politica da

interpretacdo constitucional, ela constitui tarefa juridica, estando sujeita, portanto,

2 Em outro trecho, o autor ird concluir que: “Legitimidade politica é um predicado institucional
volatil, que dependera, em parte dos resultados, e no somente das credenciais prévias. E uma
meta a ser conquistada e conservada, a cada decisdo. Eshogar uma escala de critérios qualitativos
gue permitam mensura-lo é, nesse sentido, uma tarefa fundamental da teoria democratica. O
desempenho deliberativo pode ser tal principio regulador das oscilagdes entre corte e parlamento.”
(MENDES, 2008b, p.213)
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aos canones de racionalidade, objetividade, motivacdo, devendo reveréncia aos
principios de interpretacdo e aos precedentes (BARROSO, 2009; BINENBOJM,
2010, VIEIRA, 2002);

3) Quantidade de recursos politicos a sua disposi¢do: 0os membros do
tribunal ndo disporiam dos mesmos instrumentos da politica-partidaria, néao
podendo lancar médos de armas politicas tradicionais como medidas populistas ou
realizar campanha na midia para garantir o apoio da opinido publica
(MENDONCGCA, 2008).

Ante 0 exposto, no capitulo seguinte, aplicaremos estes indicadores a
algumas situacdes concretas vivenciadas no passado recente pelo Supremo
Tribunal Federal e por seus membros na tentativa de aferir se o papel exercido por
ele, considerando os diversos niveis de sua atuacdo e intervencdo politica, sdo
compativeis com os ideais de legitimacdo e aperfeicoamento democraticos acima

expostos.
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Parametros para a critica da atuacdo do STF

4.1.
Grau de neutralidade em relacéo as forcas politicas

Luis Roberto Barroso (2012) afirma que “poucas criticas sdo mais
desqualificantes para uma decisdo judicial do que a acusacdo de que € politica e
ndo juridica”. Segundo ele, “juizes ndo sdo seres sem memdoria e sem desejos,
libertos do proprio inconsciente e de qualquer ideologia e, consequentemente, sua
subjetividade ha de interferir com os juizos de valor que formula.” Contudo,
assumir que a neutralidade ndo se concretizara em sua plenitude, ndo autorizaria
que o juiz proferisse decisdes tendenciosas ou partidarizadas’®. O dever de
motivacdo, mediante o emprego de argumentacdo racional e persuasiva, seria 0
trago distintivo da funcdo jurisdicional e permitiria o controle das hipoteses em

que 0 juiz estaria agindo por vontade politica prépria.

Outro aspecto relativo a neutralidade, salientado por Eduardo Mendonca
(2008), ¢é que, “na politica, acordos séo inevitaveis e podem gerar acomodacdes
estratégicas, ainda que haja exigéncias minimas e controle puablico.” Ja do
Judiciario, se poderia cobrar decisdes sem este tipo de vinculacao, pois ele deveria
tratar “cada caso com uma exigéncia autbnoma de aplicacdo adequada da ordem
juridica.” Sendo regida por esta logica, a instancia jurisdicional apresentaria uma
vantagem em relacdo aos demais poderes regidos pela sistemética da politica
partidaria. Ela ndo estaria imune a desvios, mas, nesta hipotese, eles poderiam ser

denunciados, cabendo a critica publica exercer este tipo de fiscalizacao.

™ Para Barroso (2009): “A pretensdo de neutralidade do intérprete, embora seja passivel de
atendimento no que toca a sua imparcialidade e impessoalidade, é inatingivel na sua plenitude.
Interpretar envolve, freqlientemente, a escolha de valores e de alternativas possiveis. Ainda quando
ndo atue movido por interesses de classe ou estamentais, ainda quando ndo milite em favor do
proprio interesse, 0 juiz estard sempre promovendo as suas crengas, a sua visdo do mundo, o seu
senso de justica.”
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Portanto, para atender a este parametro de legitimagéo — a neutralidade —
as decisOes judiciais, mesmo que influenciadas pelas crencas e ideologias dos
julgadores, ndo poderiam ser baseadas explicitamente em preferéncias pessoais
dos membros do tribunal e nem refletir acomodagdes estratégicas. Mas seré que
isto basta quando estamos argumentando que a deciséo proferida pela jurisdigdo
constitucional apresenta vantagens, enquanto instancia de controle, sobre decisfes
a serem proferidas por instituicdes inseridas no contexto da politica tradicional?
Apresentar uma motivagdo juridica razoavel supre quaisquer questionamentos
sobre as razbes que influenciaram a tomada de determinada decisdo? A
neutralidade ndo seria uma preocupacdo de ordem normativa, mas de dificil
verificacdo empirica em um cendrio que confunde politica e direito (FRIEDMAN,
2006)?

Nuno Garoupa (2016, p.9) resume a questdo da seguinte forma:

Podemos concluir que cada corte constitucional exibira, portanto, duas
importantes dimensdes politicas: politica judicial (em um esforco para expandir
suas competéncias, ampliar prestigio e adquirir supremacia sobre outros
tribunais) e politica partidaria (no sentido de promover objetivos ideol6gicos).
Em regimes democraticos, a politica judicial necessariamente cria pressao
institucional para que a corte adote uma fachada apolitica e produza
jurisprudéncia coerente. Avancar em metas ideoldgicas divide a corte e politiza
suas decisfes. Consequentemente, a tensdo entre politica judicial e partidaria é
inevitavel.™

Conforme exposto no capitulo I, quando a atuacdo do 6rgao de cupula do
Judiciario é observada sob a perspectiva da ciéncia politica, outras variaveis sao
incorporadas a analise e somos forcados a considerar que se, por um lado, os
ministros do STF sdo constrangidos pelo que determinada a lei, por outro, eles
passam por um processo politico de nomeacdo, precisam decidir em conjunto com
0s outros membros da corte e ndo possuem mecanismos para forcar o
cumprimento de suas decisdes, 0 que faz com que considerem a possivel resposta

dos demais atores politicos e da opinido publica antes de assumir determinados

™ Traducdo da autora: “We can conclude that each constitutional court will therefore exhibit two
important political dimensions: judicial politics (in an effort to expand competences, enhance
prestige, and achieve supremacy over the higher courts) and partisan politics (in the sense of
advancing ideological goals). In democratic regimes, judicial politics necessarily creates peer-
pressure within the court to comply with an apolitical facade and provide a coherent body of case
law. Advancing ideological goals divides the court, and politicizes the court’s decisions. Hence,
the tension between judicial and partisan politics is inevitable.”
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posicionamentos. AcomodacBes estratégicas, portanto, fardo parte de sua
dindmica institucional, mesmo que ndo reveladas como no campo da politica

partidaria.

A literatura norte-americana tem se aprofundado no estudo sobre
comportamento judicial, discutindo os fatores que influenciam na tomada de
decisdo e construindo modelos a partir de determinadas chaves explicativas,
como, por exemplo, a acdo estratégica, a ideologia politica ou a tradicdo legal
(FRIEDMAN, 2005). Diana Kapiszewski (2011) parte destes modelos ja
construidos para defender a tese de que, em democracias desenvolvidas ou em
desenvolvimento, os juizes, alem de observarem o conteudo de cada caso
politicamente relevante e o contexto em que sera decidido, ponderam
estrategicamente seis consideragdes: (i) a sua propria ideologia; (ii) os interesses
institucionais do Judiciario; (iii) as preferéncias dos representantes politicos
eleitos; (iv) as possiveis consequéncias politicas e econémicas da sua decisao; (v)

a opinido publica sobre o caso; e (vi) a lei e os aspectos juridicos”.

Como compatibilizar, entdo, a exigéncia de neutralidade e uma teoria que

integre direito e politica”? Como aferir o grau aceitavel de vinculacido de uma

"> Conrado Hiibner Mendes, em sua tese de doutorado, resume a quest&o: “Se, por um lado, 0 mito
da neutralidade judicial ja foi quebrado ha bastante tempo por diferentes escolas, o da
independéncia judicial sobrevive e continua ignorado pela teoria normativa (seja pelos que a
celebram, seja pelo que lamentam e criticam sua ilegitimidade democratica). Muitos admitem que
0 juiz decida conforme convic¢des politicas e ideoldgicas. Dworkin, por exemplo, constrdi sua
teoria da leitura moral da constituicdo e do direito como integridade a partir dessa premissa (0 que
ndo significa, para ele, que ndo existam outros limites da razdo). Ndo aceitam ou ndo notam que o
comportamento judicial seja determinado, contudo, por constrangimentos politicos externos. Ou
seja, se a corte é cercada por todo um aparato procedimental para garantir independéncia em
relagdo a politica eleitoral, o juiz estd limitado, para os mais otimistas, unicamente pelo direito, e,
para outros nem isso. Trés teses defendidas pela ciéncia politica empirica sobre o comportamento
judicial rompem esse segundo mito. Ndo pretendo entrar nas variagbes e na sofisticacdo dos
variados modelos de andlise existentes. Registro apenas 0 minimo que ele compartilham: (i) a
corte € politicamente sensivel e testa, de modo ininterrupto, 0 espaco que pode ocupar na
separacdo de poderes a partir do calculo da resposta potencial dos outros poderes as suas decisoes,
e de sua forca e capacidade para resistir; (ii) a separacdo de poderes é um fenémeno dinamico, e
uma norma juridica abstrata ndo tem como descrever ou capturar essa constante redistribuicdo de
fronteiras; (iii) em parelho a essa interagdo, a propria legitimidade de cada participante do jogo
também oscila, e tal oscilagdo é responsavel, inclusive, pelo espago maior ou menor que o poder
ird ocupar no arranjo de forgas.” (2008, p.190-191)

"® Como observado por Arguelles e Ribeiro (2013), o préprio desenho institucional e arranjos de
controle de constitucionalidade tornam problematica a tarefa de definir e separar o que é direito e 0
que é politica: “Por isso, qualquer modelo de comportamento dos Ministros do Supremo que parta
de uma separacéo forte entre o que € interpretacdo constitucional e o que é preferéncia politica tem
sobre si um énus da prova significativo, pois a definicdo dessas categorias e da relagdo entre elas
precisa partir dos dados institucionais basicos de que os Ministros (i) tém o poder politico de fazer
valer normas constitucionais, e, por isso mesmo, (ii) sdo indicados politicamente.”
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decisdo a outros tipos de influéncia que ndo o ordenamento juridico? Em outras
palavras, em que medida uma motivacdo extrajuridica passa no teste da

neutralidade?

Estas sdo indagacgdes de dificil resposta, até porque ndo é facil demonstrar
qual a motivacao predominante diante do caso concreto: como medir 0 peso exato
da ideologia e dos fundamentos juridicos? Como garantir que o direito funcionou
apenas como mera racionalizacdo para fazer valer preferéncias pessoais ou

estratégias institucionais?

Diante disso, poderiamos afirmar que a neutralidade com relacéo as forcas
politicas ndo seria um bom critério para atestar a legitimidade da jurisdi¢éo
constitucional ou sua superioridade como modelo de controle de poder. No
entanto, conforme ja mencionado anteriormente neste trabalho, a performance
politica do STF ndo se limita a decisao final proferida, mas alcanca o conjunto de
suas praticas e de seus ministros. Se pode ser dificil definir quais motivacoes
predominaram para a tomada de determinada decis@o ou incerto afirmar que o
resultado do julgamento satisfez os parametros minimos de neutralidade que
conferem legitimidade & jurisdi¢do constitucional, a realidade pode ser outra na
avaliagdo mais ampla das condutas do tribunal e de seus membros
individualmente considerados. Sera que o personagem politico que o tribunal
construiu atende a estes parametros? Nesse sentido, a exigéncia de uma postura
neutra poderia funcionar como um freio para determinadas praticas que, apesar de

néo serem vedadas por lei, iriam de encontro a este ideal.

Um exemplo deste tipo de pratica ocorre quando os ministros resolvem
expressar suas criticas ou preferéncias de natureza politico-partidaria, chegando a
opinar abertamente sobre casos que estdo sob apreciagdo do Supremo ou ser&o,
muito provavelmente, a ele submetidos. Esta atitude poderia ser caracterizada
como manifestacdo de poder “informal” dos membros do tribunal, uma vez que
seu estatuto juridico ndo esta claramente definido (ARGUELLES & RIBEIRO,
2015). Apesar de a expressao de opinido sobre processos pendentes de julgamento
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encontrar vedagdo no art.36 da Lei Organica da Magistratura (LOMAN), a propria

aplicabilidade desta lei aos ministros do STF é objeto de controvérsia’”.

Nesse passo, 0s ministros do Supremo comumente tornam publicas suas
posicOes ideoldgicas sem aparentar maiores preocupacfes com as possiveis
repercussdes. Foi que o ocorreu em 31.03.2016, quando, ja iniciados os trabalhos
da comissao de impeachment da Presidente Dilma Rousseff perante a Camara dos
Deputados, o ministro Luis Roberto Barroso, dando uma palestra na Fundacao
Lemann, declarou: “Quando anteontem o jornal exibia que 0 PMDB desembarcou
do governo e mostrava as pessoas que erguiam as maos, eu olhei e disse: 'Meu
Deus do céu! Essa é nossa alternativa de poder’. N&o vou fulanizar, mas quem viu

a foto sabe do que estou falando”’®.

J& o0 ministro Marco Aurélio, falando a jornalistas em 30.03.2016, afirmou:

Acertada a premissa [isto é, se ndo houver crime de responsabilidade], ela tem
toda razdo. Se ndo houver fato juridico que respalde o processo de impedimento,
esse processo ndo se enquadra em figurino legal e transparece como um golpe.

(.)

" Em artigo do Jota, Diego Werneck Arguelles discute a postura dos ministros do STF no que se
refere a aplicabilidade da LOMAN e ao controle do CNJ. Para o autor, o problema nédo reside
apenas na questdo da submissdo ou ndo dos ministros aos dispositivos da lei, mas no recado que o
Supremo passa aos demais magistrados: “Ha, porém, uma segunda leitura possivel. Mais ampla e
problemética para a governanga do judiciario. Em vez da excepcionalidade do Supremo, ela
enfatiza 0 que ministros e juizes ttm em comum. Afinal, ndo séo todos magistrados? Mesmo que
0s ministros do Supremo acreditem que a LOMAN néo se aplica a eles, seus colegas de togas no
resto do pais podem ouvir uma mensagem distinta — a de que a independéncia judicial se confunde
com falta de controle e de limites para sua conduta fora dos autos. Esse risco ndo é tedrico. Ainda
precisamos consolidar entendimentos sobre os padrdes éticos e profissionais da magistratura. O
Juiz Moro foi criticado por se manifestar fora do autos; a Associagdo Juizes para a Democracia
(AJD), por sua vez, foi criticada por ter se manifestado em repudio a uma decisdo do préprio Juiz
Moro. A LOMAN ¢ antiga e precisa de reforma, mas € o Unico pardmetro que temos para
equacionar esses conflitos. Enquanto ndo elabora a nova LOMAN, o Supremo precisa defender a
atual.” (Disponivel em: <https://jota.info/colunas/supra/afinal-ministro-do-supremo-e-magistrado-
15032016>, acesso em: 23 mai. 2017).

Ainda sobre o assunto, o jornal El Pais publicou, em 17.07.2016, matéria destinada a discutir as
polémicas em torno dos julgamentos do Supremo, em que especialistas comentavam aspectos
como os pedidos de vista, o timing da corte, antecipacdo de voto pelos ministros, dentre outros
assuntos. No que diz respeito a este Gltimo ponto, a assessoria do STF encaminhou nota ao jornal,
esclarecendo que é vedado aos juizes: “manifestar, por qualquer meio de comunicagdo, opinido
sobre processo pendente de julgamento, seu ou de outrem, ou juizo depreciativo sobre despachos,
votos ou sentencas, de 6rgdos judiciais, ressalvada a critica nos autos e em obras técnicas ou no
exercicio do magistério”. Ainda de acordo com a assessoria, a responsabilizacdo dos ministros "no
caso de infracbes de natureza politico-administrativa, compete ao Senado Federal". (Disponivel
em:

<http://brasil.elpais.com/brasil/2016/06/10/politica/1465591620 578341.html?id_externo_rsoc=F
B_CM>. Acesso em: 03 out. 2016.)

’® Noticia extraida do sitio G1: http://g1.globo.com/politica/noticia/2016/03/meu-deus-do-ceu-diz-
barroso-sobre-pmdb-como-alternativa-de-poder.html. Acesso em: 11 abr. 2016.
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Apbs o impedimento o Brasil estara melhor? O que noés teremos apds o
impedimento? A situacdo € diversa de 1992 porque temos dois segmentos que se
mostram a esta altura antagdnicos, e ndo queremos conflitos sociais. Queremos a
paz social.

(.)

O Judiciério € a ultima trincheira da cidadania. E pode ter um questionamento
para demonstrar que ndo ha fato juridico, muito embora haja fato politico,
suficiente ao impedimento.79

Percebe-se que 0 ministro ndo se furtou de atuar como comentarista
politico, fazendo previsdes sobre o futuro do processo de impeachment e
apresentando suas convicc¢des sobre o que seria melhor para o pais. Além disso,
deixou claro seu entendimento de que o STF poderia rediscutir o mérito de uma
eventual decisdo parlamentar desfavoravel a Presidente Dilma Rousseff.

O ministro Gilmar Mendes, por sua vez, em meio a sessao de julgamento
do dia 16.03.2016, em um discurso politico inflamado, criticou a nomeacdo de
Luiz Inécio Lula da Silva para a chefia da Casa Civil, afirmando que a medida
configuraria tentativa de fuga da investigacdo da Lava Jato. Em seguida, concluiu
que, depois da divulgacao do contetdo da delacdo premiada do Senador Delcidio
Amaral, que associou 0 ex-presidente ao comando do “Mensaldo”, ser al¢ado a
chefe de governo seria “uma condicdo de uma bizarrice que nos enche de
vergonha”®. Dois dias depois (18.03.2016), Gilmar Mendes suspendia a
nomeacdo de Lula em liminar em Mandado de Seguranca n°34.071 impetrado
pelo PSDB e pelo PPS.

Em casos como estes, a ideia de neutralidade é afetada ndo s6 pela possivel
parcialidade nas decisfes a serem proferidas, mas também porque estas condutas
podem indicar uma disposicdo dos ministros de interferir do jogo politico de
forma mais proeminente, contrariando o mito da inércia judicial. Ao se manifestar
publicamente afirmando que o mérito do processo de impeachment pode ser
apreciado pelo STF, o ministro Marco Aurélio passou um recado aos atores
externos ao tribunal, estimulando a judicializagdo da questdo. O discurso de

Gilmar Mendes, por outro lado, acabou por incentivar os opositores da Presidente

" Disponivel em: <http://g1.globo.com/politica/processo-de-impeachment-de-

dilma/noticia/2016/03/sem-fato-juridico-ministro-do-stf-diz-que-impeachment-transparece-como-
golpe.html>. Acesso em: 11 abr. 2016.

% Disponivel em: <http:/g1.globo.com/politica/noticia/2016/03/mendes-compara-ida-de-lula-
para-ministerio-nomeacao-de-empreiteiro.html>. Acesso em: 16 abr. 2016.
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a ajuizarem diversas ac¢Oes contra a nomeagéo do ex-presidente Lula para a chefia
da Casa Civil, de modo a aumentar suas chances na relatoria. E foi o que, de fato,
aconteceu. Como as demandas de controle concentrado se submetem a
distribuicdo especifica, houve uma dupla prevencdo sobre a questdo: ao ministro
Teori Zavascki, couberam as arguicbes de descumprimento de preceito
fundamental e, ao ministro Gilmar Mendes, as demais a¢gdes. Enquanto o ministro
Teori, analisando a ADPF n°390, solicitava informacdes a Presidéncia da
Republica, com base no art.5°, paragrafo 2°, da Lei 9.882/99, Gilmar Mendes
deferiu liminar no mandado de seguranga contra a nomeagdo do ex-presidente
Lula sem ouvir a autoridade impetrada. A decisdo deste ministro desrespeitou o
que determinam as Leis n°8.437/92% e 12.016/09%, e contrariou a precedéncia do

83
I

controle concentrado sobre o incidental®® que o Supremo sempre preconizou®.

81 Art. 2°. No mandado de seguranga coletivo e na acfo civil pablica, a liminar sera concedida,
quando cabivel, apés a audiéncia do representante judicial da pessoa juridica de direito publico,
gue devera se pronunciar no prazo de setenta e duas horas .

82 Art. 7°. Ao despachar a inicial, o juiz ordenara:

I - que se notifique o coator do conteido da peticdo inicial, enviando-lhe a segunda via apresentada
com as cdpias dos documentos, a fim de que, no prazo de 10 (dez) dias, preste as informacdes;

Il - que se dé ciéncia do feito ao 6rgdo de representacdo judicial da pessoa juridica interessada,
enviando-lhe copia da inicial sem documentos, para que, querendo, ingresse no feito;

111 - que se suspenda o ato que deu motivo ao pedido, quando houver fundamento relevante e do
ato impugnado puder resultar a ineficAcia da medida, caso seja finalmente deferida, sendo
facultado exigir do impetrante caucdo, fianca ou depésito, com o objetivo de assegurar o
ressarcimento a pessoa juridica.

8 Seria possivel argumentar que, nesta hipotese, a ADPF ndo representaria um exemplo de
controle abstrato de constitucionalidade, ja que discutia um decreto especifico de nomeacao para a
Casa Civil. Inclusive, posteriormente, as ADPFs ajuizadas neste caso ndo foram conhecidas, sob o
argumento de que existiam outros mecanismos aptos a impugnar o ato. Entretanto, acredita-se que
cabia ao ministro Gilmar Mendes, por medida de cautela, considerando a forte repercussao politica
do caso, seguir a regra geral e aguardar a manifestacdo do ministro Teori Zavascki.

8 Sobre esta jurisprudéncia do STF:

EMENTA AGRAVO REGIMENTAL EM ACAO CAUTELAR. CONCESSAO DE EFEITO
SUSPENSIVO. ADMISSIBILIDADE DO APELO EXTREMO NAO APRECIADA PELO
TRIBUNAL A QUO. INCOMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL PARA
APRECIAR A ACAO CAUTELAR INCIDENTAL. ART. 880 DO CPC. SUMULAS 634 E 635
DO STF. 1. Ainda ndo examinada a admissibilidade do recurso extraordinario interposto no
processo principal, sequer resulta instaurada a jurisdicdo desta Corte Suprema e,
consequentemente, a teor do art. 800 do CPC, tampouco lhe compete apreciar acdo cautelar
incidental ao processo no qual interposto aquele apelo, devendo ser prestada a tutela cautelar pelo
Tribunal a quo. Simulas 634 e 635 do STF. 2. Nao houve negativa de prestacdo jurisdicional pelo
Tribunal a quo. Com efeito, observadas as Sumulas 634 e 635 do STF, o Vice-Presidente do
Tribunal Regional Federal da 2% Regido consignou ser competente para analise da medida cautelar
inominada solicitada pela requerente, tendo examinado e indeferido o pedido respectivo. 3. Nao
esta configurada situacdo excepcional, suscetivel de afastar, no caso, o entendimento
consolidado nos referidos verbetes sumulares, pois, ante a precedéncia do controle
concentrado em relagdo ao controle difuso, decidida em questdo de ordem suscitada na ADC
n° 18, na qual ainda nao colhidos votos quanto ao mérito da inclusdo do ICMS, embutido no
célculo por dentro do preco de mercadorias, no conceito de faturamento, para fins de
incidéncia de PIS e COFINS, ndo h4 como antever a posi¢do definitiva desta Corte sobre o
tema, mormente considerada a substancial alteracdo de sua composicao desde o pedido de
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Passou ao largo, também, do fato de que o PSDB era também o autor da ADPF
distribuida ao ministro Teori, 0 que poderia caracterizar tentativa de burla ao juiz
natural. Por fim, conseguiu que sua decisdo tivesse efeitos prolongados no tempo,
pois, na semana seguinte, ocorreriam os feriados da semana santa e, na posterior,

ele estaria fora para um congresso internacional. %

Além da divulgacédo de posicionamentos politico-partidarios, outra pratica
que deveria ser colocada em discussdo é aquela que diz respeito a reunides de
ministros, a portas fechadas, com atores politicos diretamente interessados no
desfecho de julgamentos a serem realizados pelo Supremo. Foi o que aconteceu
quando o ministro Gilmar Mendes se reuniu, no sabado 28.05.2016, com o entao
Presidente da Republica interino Michel Temer no Palacio do Jaburu em Brasilia.
A forma como jornal O Estado de Sdo Paulo narrou o encontro da a perfeita

dimensé&o das suspeitas que a conduta suscitou:

BRASILIA - O presidente em exercicio Michel Temer recebeu Gilmar Mendes,
ministro do Supremo Tribunal Federal (STF) e presidente do Tribunal Superior Eleitoral
(TSE), no Jaburu na noite desse sabado, 28. De acordo com a assessoria de Temer, a
reunido foi agendada para tratar do orcamento do TSE. O presidente em exercicio
permanece em Brasilia, mas ndo tem agenda publica nesse domingo, 29. Mendes, que foi
advogado-geral da Unido durante o governo do ex-presidente Fernando Henrique
Cardoso e é abertamente critico do governo PT, é o relator no TSE do processo que
analisa as contas da campanha e pode levar a cassacdo da chapa de Dilma Rousseff e
Michel Temer.

Além disso, o ministro também vai assumir, na préxima terca-feira, 31, a
presidéncia da Segunda Turma do STF, que é responsavel pela maior parte dos inquéritos
gue investigam politicos na Operac¢do Lava Jato®.

vista formulado pelo Ministro Gilmar Mendes no julgamento do RE 240.785/MG. 4. O perigo
da demora inverso também desaconselha flexibilizagcBes na abertura da jurisdicdo cautelar desta
Suprema Corte, uma vez que, ante a tradicional jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
acerca da inclusdo do ICMS na base de célculo do PIS e da COFINS (Sumulas 68 e 94/STJ),
eventual manutencdo, por tutela de urgéncia, desacompanhada de depdsito em juizo ou outra
garantia, da suspensao da exigibilidade dos créditos discutidos pela recorrente pode importar em
impacto no quadro concorrencial, pois configuraria vantagem potencialmente nédo alcancavel por
outros agentes econdmicos. 5. Por fim, caso queira manter suspensa a exigibilidade dos créditos
discutidos, resguardando-se da incidéncia de multa de mora e encargos legais, a requerente pode,
com esteio no art. 151, 11, do CTN, promover o depdsito do valor discutido, a fim de que, caso ao
final seja vencedora, possa levanta-lo com os acréscimos devidos. Agravo regimental conhecido e
ndo provido. (grifos meus) Ver mais em: AC 3643 AgR/RJ, Relatora Ministra Rosa Weber,
julgado em 25 jun. 2014.

% Diego Werneck Arguelhes e Ivar A. Hartimann, em artigo intitulado “Mendes e Lula: uma
liminar contra o Plenario do Supremo”, publicado no blog Jota, advertem que a liminar do ministro
erode a autoridade do plenério, pois “Mendes usurpou, na préatica, o controle colegiado do timing”,
além de aumentar as dividas sobre a imparcialidade do tribunal.

8 Disponivel em: <http://politica.estadao.com.br/noticias/geral ,apos-encontro-com-gilmar-
mendes--temer-permanece-em-brasilia-sem-agenda-publica,10000054013>. Acesso em: 05 set.
2016.
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Considerando todos estes elementos levantados pela noticia acima
reproduzida, ndo ha como ndo concluir que o encontro do ministro com o
Presidente, em um sabado a noite, depde contra a expectativa de independéncia de
Gilmar Mendes na analise dos processos de interesse de Temer em tramite no
TSE®, daqueles relativos ao impeachment de Dilma Rousseff e de acBes
relacionadas a Operacdo Lava-Jato em que seja réu. Como ndo existem regras
disciplinando este tipo de conduta, a decisdo sobre marcar este tipo de reunido fica
a cargo dos ministros sem que ocorram maiores discussdes, sob a perspectiva
institucional, sobre os custos de sua adogéo para a credibilidade do tribunal e a

vantagem/necessidade destes encontros.

Outro aspecto que deve ser analisado quando pensamos na exigéncia de
neutralidade em relacdo as forcas politicas é aquele relativo ao poder de controle
do tempo processual por parte dos ministros do STF. Ele pode ser observado, de
uma maneira geral, através da velocidade com que sdo proferidas liminares, pela
duracdo dos pedidos de vista e pela rapidez com que processos sdo incluidos em
pauta para julgamento pelo plenario. Esta inclusdo depende da liberacdo do voto
pelo relator, sem que haja previsdo de sang¢do para o caso de descumprimento dos
prazos previstos no art.111, do Regimento Interno do tribunal. O MS 22.972, por
exemplo, que havia sido impetrado contra atos da Mesa da Camara dos Deputados
destinados a apreciar a PEC 20/1995 (conhecida como PEC do parlamentarismo),
chegou ao Supremo em 1997, teve a liminar negada e, desde entdo, aguardava por
julgamento. Com o retorno do debate sobre parlamentarismo no Congresso, 0
tribunal incluiu o referido mandado de seguranca em pauta para o dia 16.03.2016,
bem em meio a grave crise institucional que o pais enfrentava. O julgamento
acabou por ser adiado para que o Senado Federal apresentasse suas informagoes
no prazo de dez dias.

Sobre esta questdo, lvar Hartmann (2016) assinala que:

8 0O processo em tramitacdo no TSE foi ajuizado pelo PSDB para cassacdo da chapa Dilma
Rousseff e Michel Temer em razdo de irregularidades nas contas eleitorais. Em 16.09.2016,
declaracdo do ministro Gilmar Mendes afirmando que dificilmente a acdo sera julgada em 2016
causou polémica, j& que, na hipotese de cassacdo da chapa em 2017, as novas eleicdes a serem
convocadas seriam indiretas. Sentindo o peso desta responsabilidade, o ministro afirmou: “Eu sou
apenas o presidente do tribunal. O ‘timing’ ndo é meu. Quando o relator disser que o processo esta
pronto para votar, eu ponho em pauta.” (Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/poder/2016/09/1814894-acao-contra-dilma-e-temer-nao-deve-ser-
votada-neste-ano-diz-mendes.shtml>. Acesso em: 21 set. 2016)
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O “timing” das decisBes do plenario é um elemento decisivo e pouco conhecido
pela sociedade. O Supremo pode decidir uma liminar em 20 horas (ADI 4.698) ou
em 18 anos (ADI 1.229). Ndo ha qualquer regra sobre isso. Ndo ha nenhum
mecanismo de freio ou contrapeso. Atualmente, o tribunal pode escolher se ira
decidir o pedido de afastamento de Eduardo Cunha na semana que vem ou no
final do ano.

Esta auséncia de parametros gera inevitaveis suspeitas sobre a atuacdo do
STF, que tende a parecer casuistico nas suas opgdes de prioridade de
julgamento®. O tempo da liminar e de apreciacio pelo plenario podem revelar
uma intervencao do tribunal (ou de um ministro individualmente) na politica que
vai mais além do conteddo da decisdo e alcanca o proprio jogo e o timing mais
tipicos desta categoria. A inclusdo em pauta de um processo parado por meses ou
até por anos pode impor uma mudanca radical e, as vezes, definitiva no cenério da

politica representativa.

Neste contexto, um caso que levantou questionamentos sobre a
neutralidade do tribunal foi aquele relativo a antecipacdo de tutela concedida pelo
Ministro Luiz Fux para a extensdo do auxilio-moradia a toda a magistratura
federal. A medida foi deferida na Agdo Originaria n® 1773 em 15.09.2014 e até o
presente momento ndo foi submetida ao plenario. A decis@o chegou a ser objeto
do Mandado de Seguranca n° 33.245 impetrado pela Unido, que, contudo, nédo foi
conhecido pela relatora, ministra Rosa Weber, diante do argumento de que néo
cabe mandado de seguranca contra ato jurisdicional passivel de recurso e que o
recurso cabivel, inclusive, ja havia sido interposto. O Agravo Regimental

protocolizado em outubro de 2014, porém, ainda aguarda apreciacao.

O debate sobre este ponto é de especial relevancia porque traz a tona o
poder politico que os ministros possuem de decidir o que decidir, atribuigdo esta

8 Como afirmado por Ivar Hartmann, o caso do pedido de afastamento do Presidente da Camara,
Eduardo Cunha, é emblematico. Este pedido foi apresentado pelo Procurador-Geral da Republica
em 16.12.2015 com o objetivo de assegurar a higidez da investiga¢do criminal em curso contra o
deputado, para garantir o regular andamento da instru¢do processual e aplicacéo da lei penal no
que se refere & dendncia proposta contra o parlamentar. Na sua peti¢do, o procurador também
alega que a decisdo sobre o afastamento de Cunha do mandato deve ser urgente para evitar que ele
faca manobras e condutas para atingir seus "objetivos ilicitos". Em fevereiro de 2016, o deputado
foi notificado para apresentacdo de defesa em 10 dias. Em marco, o plenario do STF recebeu a
dendncia contra ele no bojo do Inquérito n°3983. Em abril, diversas demandas chegaram ao STF
questionando a legitimidade de Cunha para presidir o processo de impeachment da Presidenta
Dilma Rousseff, no entanto, nenhuma incitou a Corte a reconhecer a urgéncia de sua manifestacdo
sobre o pedido de afastamento formulado.
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que nédo decorre expressamente de nenhum texto legal, mas deflui, justamente, da

auséncia de regras que 0s restrinjam quanto a este aspecto:

Quando ha regras e prazos claros que limitem essas escolhas, sobra pouca
liberdade e, com ela, reduz-se também a margem para criticas. Mas quem pode
escolher sua pauta sem qualquer critério institucional ou limite juridico pode e
deve ser criticado e responsabilizado, e ndo pode defender suas escolhas
simplesmente invocando a lei.

(.)

O preco dessa liberdade é a eterna desconfianga publica quanto aos céalculos e
estratégias por tras da formacdo da pauta. O Supremo &, hoje, suspeito quando
corre, e suspeito quando freia. Seria possivel minimizar esse problema reduzindo
a liberdade dos relatores e do presidente do tribunal na formacdo da pauta,
seguindo prazos muito claros para decidir. A Suprema Corte dos EUA, por
exemplo, embora escolha livremente o que vai decidir, esta sujeita a prazos claros
uma vez que aceite julgar um caso. Ndo pode ficar em siléncio. Ndo pode adiar
indefinidamente a decisdo. N&o pode improvisar a pauta. A decisdo precisa ser
dada no mesmo ano judicial em gque ocorreu a sustentacdo oral (ARGUELLES,
2016).

Este poder do tribunal de optar por quais agdes julgar ndo ¢é
necessariamente ruim, mas esta, indiscutivelmente, associado ao aumento do juizo
politico a disposicdo da corte. Por isso mesmo, ele precisa ser amplamente
debatido, principalmente, quando se manifesta de forma individualizada e néo
institucionalizada. Existem argumentos contra e a favor®® de conferir as cortes o
controle de agenda, mas, quando este controle é exercido por cada ministro sem
necessidade de consulta aos demais e sem regras claras, a questdo se torna ainda
mais complexa do ponto de vista do descompasso entre a dimensdo do poder
individual e as possibilidades de fiscalizacio de seu exercicio®™.

% David Fontana (2011) defende que o controle de agenda conduz a uma dinamica politica que
auxilia as cortes no exercicio da jurisdi¢do constitucional. Ele funcionaria para que o tribunal
pudesse intervir apenas na hora certa, contribuindo para a legitimacéo de sua atua¢do. Algumas
questBes constitucionais podem ser tdo polarizadas que seu julgamento, em um momento
particular ou a qualquer tempo, provocaria mais embates politicos que a corte poderia suportar.
Por outro lado, este autor alerta para o perigo que este poder representa do ponto de vista do
aumento da discricionariedade politica dos tribunais. Um erro na estratégia adotada pode custar
caro em termos de credibilidade e de capital institucional. Entretanto, a avaliacéo final é de que o0s
aspectos positivos superariam os negativos, ndo havendo motivos para crer, na visdo do autor, que
os erros cometidos pelas cortes no exercicio deste poder seriam fundamentais ou cruciais.

% Na mesma linha, Conrado Hiibner Mendes (2014) observa que: “Ainda que aceitemos tais
ressalvas, e consideremos natural alguma margem de manobra estratégica no controle de
constitucionalidade, ndo ha boa justificativa para a pratica do STF, por duas razdes principais: em
primeiro lugar, o tribunal permanece refém do poder de obstrucdo individual de cada ministro, que
tem liberdade para abusar dessa competéncia impunemente; por esta razdo, em segundo lugar, o
STF se furta ao dever de construir uma estratégia propriamente institucional. A complacéncia da
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Outro exemplo de controle do tempo processual por um ministro de
maneira isolada é a forma como séo utilizados os pedidos de vista. Levantamento
da Fundacdo Getulio Vargas, divulgado pela Folha de Sdo Paulo de 08.06.2015",
mostra que s6 um de cada 5 pedidos deste tipo é devolvido no prazo regimental de
duas sessdes ordinarias. Considerando que ndo existem mecanismos para
constranger um ministro a devolver o processo, a prerrogativa de pedido de vista
torna-se um poder de veto, impedindo que determinadas questdes sejam decididas.
Suas motivagGes sdo, portanto, comumente colocadas em duvida, como ocorreu
no caso da ADI 4393, em que o ministro Luiz Fux pediu vista em maio de 2012
sem, que, até o presente momento, tenha sinalizado a intencdo de devolver os
autos para julgamento. Esta acdo envolve a arguicdo de inconstitucionalidade de
alguns dispositivos da Lei n° 5.535/09, que trata da organizacdo da magistratura
fluminense. Dentre os artigos questionados, estdo aqueles que preveem vantagens
polémicas como o auxilio-moradia e os 60 dias de férias para magistrados. O
assunto, portanto, envolve relevantes interesses corporativos e passou a ter
conexdo mais direta com o ministro porque, em 2016, sua filha foi nomeada
desembargadora do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro atraves da lista séxtupla
da OAB/RJ*.

Os trés pontos aqui levantados, antecipacdo de posi¢cdes na imprensa,
reunides de ministros com atores politicos interessados em processos sob
julgamento e o controle individual de timing tém em comum serem expressao de
grande poder, ainda que de natureza informal, que cada ministro possui®. E
forgoso concluir que este cenario que combina a inexisténcia de instrumentos de
controle com enorme autonomia pessoal dos ministros ndo contribui para a crenca

de neutralidade no processo de tomada de decisdo. Quanto mais liberdade, maior a

comunidade juridica com tais habitos enraizados a olhos vistos & um grande obstaculo a mudancas.
Estrategicamente, o STF navega a deriva.”

% Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/poder/2015/06/1638875-no-stf-s0-20-dos-
pedidos-de-vista-sao-devolvidos-no-prazo.shtml>. Acesso em: 05 set. 2016.

% Em entrevista concedida no &mbito do projeto Histéria Oral do Supremo da Fundagéo Getilio
Vargas, 0 ministro Fux justificou este pedido de vista da seguinte maneira: “Por exemplo: eu estou
COm um processo, que eu estou com vistas sobre determinados beneficios da magistratura; mas, ao
mesmo tempo, eu fui designado para compor a lei orgénica da magistratura. Entdo, nos fizemos
um trabalho de elaboracdo legislativa que, eventualmente, essas verbas discutidas podem ser
verbas legitimadas na lei orgénica. Dai, a gente vai tirar, com efeito retroativo, depois vai dar?”
(2016, p.114)

% Sobre este tema, ver ARGUELLES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. O Supremo
Individual: mecanismo de atuacdo direta dos Ministros sobre o processo politico. Revista Direito,
Estado e Sociedade, n. 46, jan/jun 2015.
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margem para questionamentos. Se ndo existem parametros legais a se agarrar,
como convencer que ndo estdo adotando estratégia politica ou de que néo estéo
influenciados por forcas desta natureza? E, neste caso, como defender que a
decisdo tomada pela corte constitucional possui mais valor que a decisdo do
Legislativo e do Executivo, que explicitam suas acomodacgdes estratégicas?
Mesmo que se argumente que o termdmetro da credibilidade deve ser a opinido
plblica™, é papel da academia apontar falhas no processo de legitimacéo da corte

e sugerir mecanismos para limitacdo do poder.

A necessidade de imposicdo de limites aos ministros é, contudo, assunto
delicado, que, comumente, precisa enfrentar a objecéo de que este tipo de medida
representa ameaca a autonomia da corte. Daniel Brinks (2005), entretanto,
defende que esta ameacga ndo necessariamente € verdadeira, ja que independéncia
ndo significaria auséncia de supervisdo, mas a auséncia de influéncia partidaria
unilateral. O que se contrapde a independéncia judicial seria a parcialidade e ndo o
controle sobre o poder judiciario, a accountability judicial, a supervisdo sobre o
processo de tomada de decisdo ou qualquer outro meio de reduzir a escala de
variacdo das decisdes judiciais. Ainda segundo este autor, o Judiciario, como
qualquer outra organizagéo, precisa possuir mecanismos que garantam um certo
grau de ortodoxia em decisfes politicas. Em vista disso, ele propde a seguinte
tabela em que parcialidade se opBe a independéncia, podendo ambas conviver

com diversos niveis de controle:

** Importante mencionar que, em 13.09.2016, o Senado recebeu dois pedidos de impeachment do
ministro Gilmar Mendes, que acumula a funcéo de presidente do TSE. Ambas as pecas 0 acusam
de adotar conduta partidaria e parcial nos julgamentos das cortes. Um dos pedidos, assinado por
juristas, atribui ao ministro crime de responsabilidade e elenca como condutas improprias as
manifestagdes publicas sobre processos, o uso de linguagem impolida, desrespeitosa ou
indecorosa, 0 julgamento em casos em que seja suspeito ou impedido, a quebra de imparcialidade,
0 uso do pedido de vista como protelamento patentemente injustificado e o envolvimento em
atividades politico-partidérias. (Disponivel em:
<http://www?.folha.uol.com.br/poder/2016/09/1813119-senado-recebe-pedidos-de-impeachment-
de-gilmar-mendes.shtml>. Acesso em: 15 set. 2016).

Posteriormente, Renan Calheiros, presidente do Senado, determinou o arquivamento dos pedidos,
mas esta decisdo foi objeto de mandado de seguranca no STF, alegando que a medida deveria ter
sido submetida a Mesa Diretora do Senado. A relatoria do processo coube ao ministro Edson
Fachin que, de inicio, ndo conheceu do pedido por entender que “ndo cabe ao Poder Judiciario,
sobretudo em sede de mandado de seguranga, controlar se as razdes apresentadas pela autoridade
senatorial processante (para arquivar uma denuncia) estdo corretas ou ndo; isso seria contestavel, a
depender de regra interna da Casa, apenas em recurso, dentro da propria Casa Legislativa, mas ndo
por outro Poder”. Esta decisdo também foi objeto de recurso, que ainda depende de apreciacéo.
(Disponivel em:  <https://oglobo.globo.com/brasil/fachin-mantem-processo-de-impeachment-
contra-gilmar-arquivado-no-senado-20891884>. Acesso em: 23 mai. 2017).
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AUTONOMIA

CONTROLE

PARCIAL

PREFERENCIAS

TOMADA DE DECISAO

PREFERENCIAS

TOMADA DE DECISAO

INDEPENDENTE

PREFERENCIAS

TOMADA DE DECISAO

PREFERENCIAS

TOMADA DE DECISAO

Tabela 2

Segundo o0s conceitos estabelecidos por Brinks, “independéncia
preferéncia” significa juizes ndo cooptados pelos mecanismos de sua nomeacéo e
a “independéncia de decisdo” se refere a auséncia de influéncia no processo de
tomada de decisdo. Em democracias bem estabelecidas, com claros limites a
interferéncia partidaria nas cortes, pode ser que se prefira um grau relativamente
alto de controle para permitir uma maior previsibilidade das decisdes e prestigiar a
seguranga juridica. Contudo, se ha razdo para temer a perda da independéncia,
pode ser que se prefira um grau reduzido de controle, ja que o potencial de
influéncia sobre a corte cresceria na medida em que o nivel de controle aumenta.
Ao mesmo tempo, um alto grau de partidarismo associado a mecanismos de
controle ineficientes produziriam um Judiciario que é o pior dos dois mundos:
incontrolavel e imprevisivel em casos rotineiros e altamente parcial em casos
importantes. Portanto, a questdo se resumiria a este tipo de ajuste a ser pensado

diante das especificidades do caso concreto.

Percebe-se, assim, que discutir mecanismos de controle sobre o Supremo
Tribunal Federal ndo significa, necessariamente, ferir de morte sua independéncia
e que reconhecer que o ideal de neutralidade seja talvez inalcancavel nao implica
a impossibilidade de discutir as praticas de seus ministros que visivelmente

suscitam ddvidas quanto a sua imparcialidade. A defesa da legitimidade da
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jurisdi¢do constitucional ndo pode se dar ao preco de impedir 0 questionamento

critico, bem como a busca por aperfeicoamento da atuacéo e dos instrumentos de

prestacao de contas do tribunal.

4.2.

Qualidade da fundamentacéo das decisdes

Conforme ja mencionado, existe um esforco tedrico que busca legitimar a

jurisdicdo constitucional com base na sua capacidade argumentativa. Ela

apresentaria vantagem do ponto de vista da legitimagéo discursiva porque estaria

sujeita a um dever reforcado de fundamentagéo, seria uma instancia reflexiva e
veiculadora da razéo ptblica® (MENDONGCA, 2008). Para Barroso:

Cabe retomar a ideia de democracia deliberativa, que se funda, precisamente, em
uma legitimacdo discursiva: as decisdes politicas devem ser produzidas apds
debate publico livre, amplo e aberto, ao fim do qual se fornecam razbes das
opcOes feitas, por isso tem-se afirmado, anteriormente, que a democracia
contemporanea € feita de votos e argumentos. Um insight importante nesse
dominio é fornecido pelo jusfilésofo alemdo Robert Alexy, que se refere a corte
constitucional como representante argumentativo da sociedade. Segundo ele, a
Gnica maneira de reconciliar a jurisdicdo constitucional com a democracia é
concebé-la, também, como uma representacdo popular. Pessoas racionais séo
capazes de aceitar argumentos sélidos e corretos. O constitucionalismo
democratico possui legitimagdo discursiva, que é projeto de institucionalizacdo da
razdo e da corre¢do. (2015, p.40)

% Virgilio Afonso da Silva (2011) cita, como exemplo de argumento que baseia a legitimidade da
jurisdicdo constitucional na qualidade da deliberacdo da corte, a posicdo de Rawls, segundo a qual
a Suprema Corte seria 0 Unico 6rgdo que tem o dever de justificar suas decisdes com base na
interpretacdo constitucional e em seus precedentes, diferentemente dos atos do Executivo e do
Legislativo, que ndo carregariam este dnus. Em razdo disso, o ideal da razdo publica de amoldaria
de forma especial ao Judiciario em detrimento dos demais Poderes.
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Segundo esta concepcdo®™, a corte exerceria uma funcdo representativa
porgue seria sensivel a razdo e ndo a vontade majoritaria. A representacdo nédo
seria de individuos particulares, mas se daria através da participacdo em um
processo argumentativo no qual as posi¢Ges de todos os possiveis interessados
seriam consideradas. O controle sobre a qualidade deste processo argumentativo
se daria a partir da analise da fundamentacao da decisdo e a fonte de legitimidade

do poder parece estar em seu proprio exercicio:

De forma anéloga a legitimidade eletiva, o controle da atuacdo da Corte € feito da
mesma maneira com que ¢ adquirida a legitimidade: naquela pelo voto, nesta pela
argumentacdo. Portanto, é através da fundamentacdo e dos motivos da decisdo
que a sociedade pode avaliar e aceitar o seu contetdo, emprestando-lhe o
reconhecimento democratico. Nao é por outra razdo que os litigantes vencidos,
mas cujos argumentos foram satisfatoriamente apreciados pela deciséo,
reconhecem-lhe legitimidade (NETTO & CAMARGO, 2010, p.1349).

Mas o que reivindicar de uma corte constitucional em termos de
racionalidade decisoria? Basta uma justificacdo publica baseada em principios
constitucionais? N&o se pode esquecer que o argumento central € de que as cortes,
apesar de seus membros ndo eleitos, representam esfera superior para a
deliberagdo em relacdo as outras instancias vinculadas a logica da politica
eleitoral. Logo, € preciso que possamos identificar qual a contribuicdo judicial
especifica ao processo constitucional que ndo se limite ao “truismo genérico de
proteger a Constituicdo” (MENDES, 2012).

A questdo da capacidade argumentativa pode ser analisada a partir de dois
aspectos que estdo intimamente relacionados entre si: sob o angulo do processo

deliberativo adotado e sob a Otica da qualidade dos fundamentos apresentados

% Na mesma linha, ainda sobre a questdo da representacdo argumentativa, Luiz Guilherme
Marinoni acrescenta que: “Mas a compreensdo da existéncia destas duas formas de representacdo
ndo resolve o problema. Se a jurisdicdo detém a representacdo argumentativa em beneficio da
sociedade e em defesa dos direitos fundamentais, mas a representacdo politica esta
consubstanciada na lei, € necessario que a representacdo argumentativa supere a representacao
politica. Nessa perspectiva a democracia ndo se resume apenas a um processo de decisdo marcado
pela existéncia de eleicBes periddicas e pela regra da maioria. Um conceito adequado de
democracia deve envolver ndo somente decisdo, mas também discusséo . A inclusdo da discussdo
no conceito de democracia torna a democracia deliberativa. Trata-se de uma tentativa de
institucionalizar o discurso tanto quanto possivel como um instrumento para a produgdo de
decisBes publicas. Essa dimensdo discursiva da democracia é exercida pela representacéo
argumentativa, e é nela que se situam as bases da convivéncia politica legitima. O controle judicial
de constitucionalidade da lei se justifica quando os juizes demonstram publicamente que seus
julgamentos estdo amparados em argumentos que sdo reconhecidos como bons argumentos, ou, ao
menos, como argumentos plausiveis, por todas aquelas pessoas racionais que aceitam a
Constituicdo.”
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como razdo de decidir. A premissa da corte constitucional como locus da razéo
publica depende da utilizacdo de um método de deliberacdo racional que, por sua
vez, permitira apresentacdo de melhores fundamentos para a solucdo do caso
concreto. Além disso, os procedimentos utilizados na tomada de decisdo definirdo
a corte enquanto atriz do cenério politico: como uma instituicdo ou como onze

ilhas®’?

Virgilio Afonso da Silva (2013, p.564) aponta que uma das grandes
diferencgas da deliberagdo no ambito de cortes constitucionais em comparagao ao
Legislativo € que, no parlamento, o objetivo é ganhar e a argumentacao
dispendida ndo tem como funcao precipua convencer a oposic¢ao (que nao estaria
realmente disposta a mudar de posi¢do), mas convencer a sociedade, os eleitores e
a midia de que a sua perspectiva é a correta. Ja no que diz respeito a jurisdicéo
constitucional, existiria um potencial deliberativo baseado na concepcdo de que,
nesta seara, as informagdes seriam livremente compartilhadas, os participantes
procurariam trabalhar como um time para atenuar os efeitos da racionalidade
limitada, estariam abertos a novos argumentos, dispostos a mudar de opinido
guando confrontados por melhores razdes e, acima de tudo, estariam buscando o

consenso.

% Imagem utilizada por Conrado Hiibner Mendes (2010) para expressar a dificuldade de
identificar uma posic¢do do STF enquanto instituicdo sobre os temas julgados: “Se tentarmos levar
os argumentos do STF a sério, porém, esbarramos numa outra dificuldade: argumentos ‘do
tribunal’ quase nunca existem, exceto por obra de uma metafora. N&o ha, exceces a parte, razdes
compartilhadas pela maioria dos ministros, raz8es que, boas ou ruins, pudéssemos generalizar
como do tribunal. Se perguntarmos por que o STF decidiu um caso numa determinada direcéo, ndo
raro ficamos sem resposta. Ou melhor, ficamos com muitas respostas que nem sequer conversam
entre si, expressas nos votos dos 11 ministros.” Virgilio Afonso da Silva (2015) também realizou
estudo envolvendo o papel do ministro relator nas deliberacdes, verificando que, nos casos de
destaque, 0s ministros tendem a levar seus votos ja prontos e que ndo € comum que o relator
divulgue seu voto para os demais ministros antes da sessdo de julgamento, permitindo a eles uma
preparacao para debaté-lo. Ambas as praticas atrapalhariam a performance deliberativa do tribunal.
Esta concepcao, entretanto, foi posta em discussdo por Almeida e Bogossian (2016) que defendem
a tese de que o relator exerceria 0 papel de unificador das razdes de decidir dos acorddos do
Supremo. Partindo da premissa de que muitos acorddos sdo construidos "nos termos do voto do
relator”, os autores indicam que 0s ministros aceitam os argumentos de seu voto como sendo as
razGes da corte, 0 que desmistificaria a ideia de motivagdes dispersas como caracteristica frequente
dos julgamentos do tribunal. Em resposta, Virgilio Afonso da Silva (2016) questiona a
importancia, dada pelos autores, a expressdo “nos termos do voto do relator”, que seria usada,
grande parte das vezes, mais por forca do habito do que para realmente sinalizar a racionalidade de
uma decisdo coletiva. Esta constatacdo seria mais facilmente verificavel nos casos relevantes, em
que quase todos os ministros redigem votos: “Na ADI 3510, em mais de 500 paginas, ha 11 votos
articulados, votos vencidos nas mais variadas extensdes e votos concorrentes com argumentos 0s
mais diversos. Seria uma simplificacdo grosseira de todo o processo decisério imaginar que,
apenas porque a expressdo ‘nos termos do voto do relator’ foi utilizada, entdo as razfes de decidir
sdo somente aquelas expostas apenas naquele voto” (2016, p.661).
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Conrado Hiibner Mendes (2012) buscou delinear o que seria uma corte
deliberativa ideal, dividindo o processo decisorio em trés partes: pré-decisional,
decisional e pos-decisional. O pré-decisional teria inicio com a existéncia de um
litigio concreto, sendo, nesta fase, produzidos os atos por meio dos quais as partes
interagem com a corte. A fase decisional corresponderia a0 momento em que 0s
juizes interagem entre si em busca de uma decisdo, enquanto a pos-decisional
diria respeito a redacdo da decisdo colegiada, bem como a toda sorte de debates

que ocorrem na esfera publica em reacdo ao julgamento.

Nesse passo, ainda segundo o autor, uma boa interacdo colegiada néo seria

um duelo verbal, que € conduzido sob espirito de competicao:

O parémetro da interagdo colegiada requer que juizes escutem e incorporem as
razBes dos seus pares, seja para aderir ou para dissentir. Ndo sdo obrigados a
esconder ou suprimir desacordos, mas comprometidos com uma argumentacdo
franca em busca da melhor resposta. (...) Quando o acordo substantivo se mostra
impossivel, os predicados formais do Estado de Direito — tais como a certeza, a
previsibilidade e a seguranca juridica — podem ser razBes de segunda ordem a
estimular concessfes muatuas (2012, p.62/63).

Por sua vez, uma decisao escrita deliberativa deveria refletir o esforco de

comunicar, de maneira palatavel, o resultado do julgamento:

Uma decisdo deliberativa, portanto, ndo ¢ um anuncio cifrado e convoluto da
resposta supostamente correta, alcangada somente por aqueles que dominam o0s
arcanos do Direito. Tampouco é uma afirmacdo apoditica, em virtude dos
superpoderes interpretativos que a corte supostamente teria, do que a Constitui¢do
significa. E, em vez disso, o produto de um esforco sincero de lidar com todos 0s
pontos de vista da maneira mais rigorosa e empatica possivel (2012, p.64).

Além disso, a redacdo do julgado teria o 6nus de transformar o processo de
argumentacdo interpessoal em um discurso concatenado e inteligivel, produzindo
uma decisdo supraindividual. Caberia a ela equilibrar a necessidade de criar uma
identidade institucional e o dever de respeitar as opinides dissidentes, sendo sua

funcdo, portanto, quase tdo fundamental quanto seu préprio contetdo.

A forma de redagdo do acorddo é relevante também porque, conforme
observado por Eduardo Mendonga (2008), € através das razdes nele expostas que
o tribunal se abre, de maneira especial, a critica publica. Logo, para que o dever
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de fundamentacdo reforgada funcione, verdadeiramente, como mecanismo de
exposicdo privilegiada da decisdo ao crivo puablico, é preciso que esta

fundamentacao esteja acessivel e clara aos jurisdicionados.

Tendo em vista estes nortes, serd que o processo de deliberacdo do
Supremo se aproxima de realizar o potencial que se espera da jurisdicdo
constitucional? Sera que atende aos critérios necessarios para ser caracterizado

como uma instancia reflexiva e veiculadora da razdo publica?

Com relacdo & fase decisional, de acordo com a classificacdo acima
descrita, Virgilio Afonso da Silva (2013, p.578) avalia o Supremo Tribunal
Federal como uma corte extremamente nao cooperativa e individualista. A
auséncia de cooperacdo poderia ser explicada pelo fato de os ministros redigirem
seus votos antecipadamente sem saber a posi¢do do relator. O individualismo se
manifestaria quando os ministros insistem em publicar seus votos mesmo guando
eles s&o no mesmo sentido daquele proferido pelo relator ou quando estdo de

acordo com o primeiro voto dissidente.

O autor levanta algumas hipdteses para justificar este individualismo, ja
gue, mesmo em uma corte ndo cooperativa, os julgadores poderiam optar por
simplesmente aderir ao voto vencedor sem ler os, muitas vezes longos, votos
individuais. Uma possibilidade se baseia na ideia da relagdo dos ministros com a
audiéncia, caso em que a leitura dos votos ndo teria como alvo os colegas da corte,
mas seria instrumentalizada para alcancar o publico externo®. No Brasil, este
problema seria potencializado diante do televisionamento, ao vivo, das sessoes de
julgamento. Este tipo de publicidade, apesar de muitas vezes festejada em nome
da transparéncia, poderia representar prejuizo para o processo deliberativo. Isso
porque, ao ler seu voto na frente das cameras, o ministro estabeleceria um
compromisso publico com determinada posi¢do, diminuindo sua propensdo de
ceder diante de contra-argumentos. Além disso, a publicidade extrema inibiria a

utilizacdo de métodos de “ensaio e erro” na deliberacdo, 0 que cercearia 0

% Para ilustrar este tipo de situaco, vale citar a justificativa que o ministro Luiz Fux apresentou
para, mesmo acompanhando integralmente o relator, ler seu extenso voto no julgamento do 26°
Agravo Regimental da Acdo Penal n°470: “Tencionava eu, de inicio, fazer talvez um resumo do
voto, mas, tendo em vista a envergadura intelectual do que aqui, até entdo, se esclareceu e se
votou, sinto-me no dever de, na qualidade de membro integrante que participou de cinquenta
sessdes desse julgamento, me colocar a altura daquilo que foi expendido aqui e que precisa, de
alguma sorte, encontrar um debate tipico de um colegiado que soma as suas manifestacdes
divergentes” (p.104).
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potencial criativo do tribunal. Confidencialmente, juizes se sentiriam mais a
vontade de expor argumentos sobre o0s quais ndo possuem certeza da
aceitabilidade, por outro lado, quando filmados, apenas apresentariam razdes
sobre as quais se sintam seguros e aquelas que estariam dispostos a defender
mesmo diante da objecdo dos demais (SILVA, 2013, p.581). Indagados sobre o
funcionamento da TV Justica no &mbito do projeto Historia Oral do Supremo,
Carlos Velloso (2015), Eros Grau (2016), Francisco Resek (2016), Nelson Jobim
(2016) e Cezar Pelluso (2015) concordam que 0s votos passaram a ser mais
extensos e que a exposicao tornou mais dificil as mudangas de posi¢do. Na mesma

linha, o ministro Luis Roberto Barroso:

Quanto a TV Justica, eu acho que ela traz algumas consequéncias negativas.
Primeiro, a exposicdo tira um pouco da espontaneidade e, segundo lugar, e ha
estatistica sobre isso, hd uma pesquisa empirica, os votos ficam maiores. Em
terceiro lugar, ela dificulta um pouco o processo de deliberagdo porque, numa
conversa informal, vocé pode ir, vir, reajustar. Ao vivo e em cores para todo o
Brasil, esse processo circular, que num debate informal pode acontecer, de
avancos e recuos, concessoes, € mais dificil, embora ndo seja impossivel. Mas eu
acho que dificulta ligeiramente algum tipo de acomodacdo que possa traduzir
consensos, o que talvez seja bom. (2016, p.123)

Conrado Hubner Mendes acrescenta que elementos culturais podem

contribuir para este carater individualista do Supremo:

As sessdes de julgamento do STF sugerem certa inclinacdo ao que Hirschman
chamou, em outro contexto, de “superproducéo de opinides teimosas”. Para este
autor o remédio contra tal tipo de costume individual ou institucional seria
incutir, ao lado do “deleite de ganhar um debate”, o “prazer de ser um bom
ouvinte”. O individualismo predominante no STF, porém, ndo tem muito a ver
com *“ganhar o debate”. Ganhar ou perder, no ambiente do Tribunal, importam
menos do que marcar publicamente a opinido individual, especialmente, nos
casos de maior saliéncia publica. O STF cultiva e premia a emissdo de “opinides
fortes”, que resistem, por principio, ao contra-argumento para evitar qualquer
sinal de fraqueza moral e intelectual®. O STF seria, nos termos de uma recorrente
metafora musical invocada para ilustrar empreitadas cooperativas, ndo uma
“orquestra”, onde o todo é maior que a soma das partes, mas um “tribunal de
solistas”, no qual o virtuosismo individual prevalece — em vez de se subordinar —
sobre o ideal de um concerto. (2012, p.72)

% 0 ex-ministro Ayres Britto parece concordar com esta avaliacdo, ja que, em entrevista & Revista
Piaui, afirmou em relacdo ao STF: “O que eu vejo aqui é certa competicdo surda, enrustida,
latente, uma competitividade ndo assumida, que ndo tem sentido e é absurda. O Supremo néo esta
a salvo de praticas reveladoras de uma certa pequenez de alma. Aqui e ali, um ou outro ministro
precisa do confronto pessoal e da disputa de espaco para demarcar seu campo. Isso é meio
marbido.” (Disponivel em: <http://piaui.folha.uol.com.br/materia/o-supremo-quousque-tandem/>.
Acesso em: 19 set. 2016)
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Estas dificuldades se refletem na fase pds-decisional em que os ministros
deveriam apresentar um acorddo que refletisse razdes colegiadas, mas, muitas
vezes, o resultado final é uma sobreposi¢do de votos individuais, construidos a
partir de premissas diferentes e independentes. A redacdo final, portanto, ndo
atende a ideia de producdo de um documento supraindividual, que contemple uma
posicdo institucional e respeite as opinides dissidentes. Muitas vezes, o acordao
ndo fornece elementos suficientes para a compreensdo das razdes dos votos que
seguem o condutor. Mesmo em relacdo aqueles que expressam fundamentacéo
propria, a extensdo da concordancia s6 poderia ser conhecida se houvesse
manifestacdo especifica sobre todos os pontos abordados pelo relator, o que nem
sempre acontece. Fabio Carvalho Leite e Marcelo Santini Brando (2016) resumem
de forma precisa os problemas dai derivados:

Abstraindo-se a polémica metaética entre cognitivistas e ndo-cognitivistas que
esta por tras da tese da “resposta certa” nos casos dificeis moralmente carregados
(Miller 2003), é dificil sustentar que o STF “acerta” ou “erra” quando nao é
possivel determinar em torno de que os ministros acordaram. O simples fato de
terem que apresentar as justificacdes racionais para suas decisdes ndo reduz as
chances de erro, pelo menos se encararmos a pratica da Corte. Nao raro 0s
ministros apresentam a seus pares longuissimos votos que elevam o grau de
abstracdo das discussfes constitucionais, entrelagcando-as com conceitos como
dignidade humana, liberdade, igualdade e justica social. Todavia, cada ministro
decide isoladamente sem a preocupacao de relacionar seu voto com o do relator
ou de seu antecessor na propria sessdo de julgamento, bem como com qualquer
fundamento contido em outro pronunciamento (Klafke 2010). Por vezes, quando
tais referéncias sdo feitas, elas sdo “superficiais, dispensaveis ou meramente
elogiosas” (Klafke 2010, 119). Como observou José Rodrigo Rodriguez, a Corte
ndo se relne para redigir sua decisdo de maneira ordenada em um texto coerente
acompanhado dos eventuais votos dissidentes. Tem-se o que ele chamada de
justica opinativa (Rodriguez 2013, 63 e 79). Ainda que a Corte “acerte” no
resultado e declare a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo —
suponha-se que a comunidade de operadores do direito esteja de acordo que este é
0 resultado correto —, ndo seremos capazes de extrair a ratio decidendi do
acordao.

Neste cenario, a propria formagdo da jurisprudéncia é comprometida'®,

conforme observado por Sundfeld e Pinto:

190 No mesmo sentido, Conrado Hiibner Mendes (2012) observa que: “Do ponto de vista formal,
tal patologia restringe significativamente a capacidade do STF de produzir precedentes a partir dos
quais se construa auténtica jurisprudéncia constitucional. Se é verdade que o significado de uma
Constituigdo estd menos em seu texto que na jurisprudéncia que a interpreta e aplica, o significado
da Constituicao brasileira permanece fragmentado e instavel. Continua refém das idiossincrasias
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Apesar de colegiadas, as decisbes tomadas pelo Plenéario e por suas duas Turmas
tendem a refletir a individualidade do ministro que se destacou na determinacéo
do resultado e da sua fundamentacdo, o que acaba por desvalorizar o sentido
coletivo de jurisprudéncia. Na quase totalidade dos casos ha um papel
proeminente do ministro condutor (isto €, o relator ou aquele que assumiu a
posicdo de proferir os fundamentos centrais da decisdo, designado como redator
para acorddo). Mesmo sendo formadas em érgdos colegiados, as decisGes ndo se
tornam propriamente coletivas (2012, p.25).

Estas caracteristicas do processo decisério do STF tém influéncia direta na
forma como avaliamos a atuacdo da corte na cena politica. De um lado, temos 0
imaginario de um locus de deliberacéo ideal, em que 0s ministros estariam abertos
a serem convencidos pelas razdes apresentadas e constrangidos a responder a
todos os argumentos expostos. De outro, temos uma corte que, em sua atuagao, se
revela extremamente individualista, cujos membros parecem estar mais
preocupados em expor seus pontos de vista do que a chegar a um consenso. Para
além da oposicao entre teoria e pratica, entre o ideal e o real, temos que pensar
nos custos de lidar com um ator politico pouco afeito a uma deliberacéo franca e

que ndo zela por uma construcao jurisprudencial sélida.

Estes custos sdo de varias ordens. A primeira delas pode ser relacionada,
mais uma vez, ao descompasso entre o grande poder que os membros do tribunal
possuem e 0s mecanismos de controle. Em um quadro de pouco zelo com a
construcdo jurisprudencial, a confusédo gerada pela ndo identificacdo de uma ratio
decidendi nos acorddaos e pela inexisténcia de um estado de sintese da
jurisprudéncia pode ser instrumentalizada para endossar posicfes pessoais dos
ministros independentemente de possuirem lastro real em uma opinido da corte.
Algumas decisdes podem aparentar estarem de acordo com um precedente, mas,
na realidade, ndo refletirem um didlogo franco com os julgados anteriores. Esta
situacdo é mais facil de ser visualizada em decisdes monocraticas, em que 0
ministro tem mais liberdade na redacdo final do julgado, mas também pode

ocorrer em decisdes colegiadas.

Foi 0 que parece ter acontecido a partir do julgamento da ADPF 130 que

decidiu pela ndo-recepcdo da Lei de Imprensa (Lei n°5.250/1967) pela

de cada ministro do STF. Quando decis6es se resumem, em Ultima analise, a nada mais que a soma
das partes, precedentes ndo sdo firmados e nenhuma jurisprudéncia finca raizes no ordenamento
constitucional brasileiro.” (p.72)
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Constituicdo de 1988. Este julgamento representou um marco na jurisprudéncia do
tribunal ndo apenas por ter sido uma manifestacdo de controle abstrato de
constitucionalidade, que possui efeito vinculante, mas também porque, a partir
dai, inumeras reclamagfes tém sido admitidas e liminares deferidas com o

proposito de garantir a autoridade das razdes de fundo daquela decis&o.

Captando a peculiaridade da influéncia do citado julgamento nas decisdes
posteriores da corte, o ministro Luis Roberto Barroso, em voto proferido na

Medida Cautelar na Reclamagéo n° 22.328/RJ, declarou:

Idealmente, as decisBes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em controle
abstrato de constitucionalidade devem ter eficacia vinculante ndo apenas quanto a
parte dispositiva do julgado, mas também quanto aos préprios fundamentos que
embasaram a decisdo. Em outras palavras: juizes e tribunais devem acatamento
ndo apenas a conclusdo do acérddo, mas igualmente as razdes de decidir nele
enunciadas. E o que se tem denominado de transcendéncia dos motivos
determinantes. Esse efeito vinculante mais amplo das decisGes proferidas pelo
STF integra a l6gica e a racionalidade da jurisdigdo constitucional, que envolve a
fixacdo de teses juridicas a serem observadas pelas instancias judiciais. Por essa
razdo, tenho defendido que todo julgamento seja concluido com a explicitacdo do
entendimento em que se fundou a deciséo.

8. Todavia, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em matéria de
reclamacdo tem sido parcimoniosa no reconhecimento de transcendéncia aos
motivos determinantes de suas decisGes. Como regra geral, a eficicia tem sido
limitada & parte dispositiva da decisdo; isto é, a declaracdo de constitucionalidade
ou inconstitucionalidade de determinada norma infraconstitucional. Trata-se de
uma jurisprudéncia defensiva, destinada a conter a multiplicacdo de reclamacdes,
em ndmero que ultrapassaria a capacidade fisica de julgamento dos ministros.

9. Essa linha restritiva, no entanto, tem sido excepcionada justamente quando
estejam em questdo temas afetos a liberdade de expressdo ou a liberdade de
imprensa. Nesses casos, inimeras decisdes do STF tém admitido reclamacdes e
deferido liminares com o propésito de assegurar o conteido conferido pela Corte
a tais direitos, mesmo quando a decisdo reclamada ndo se baseia no mesmo ato
declarado inconstitucional em sede concentrada[1].

10. Nao é dificil explicar a razdo. A liberdade de expressdo ainda ndo se tornou
uma ideia suficientemente enraizada na cultura do Poder Judicidrio de uma
maneira geral. Ndo sem sobressalto, assiste-se a rotineira providéncia de juizes e
tribunais no sentido de proibirem ou suspenderem a divulgagdo de noticias e
opinides, num “ativismo antiliberal” [2] que precisa ser contido. Por considerar
gue uma vez mais se esta diante de situacdo de sacrificio ilegitimo da liberdade
de expressdo, conheco da reclamagéo.™™

101 \/ale mencionar que existem algumas posicées discrepantes no tribunal, como a do ministro
Dias Toffoli, exposta na Reclamacdo n® 18776, que impugnava decisdo da Justica Eleitoral
determinando a retirada de um video do canal Porta dos Fundos no Youtube. O ministro entendeu
que ndo havia identidade entre o debate travado na reclamacdo “e o entendimento vinculante apto
a instaurar o exercicio da jurisdicdo, em sede reclamatoria, pelo Supremo Tribunal Federal.
(Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=276832>.
Acesso em: 10 fev. 2017.)
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Na ADPF n° 130, o julgamento pela nédo recepcéo integral foi por maioria
de votos, vencidos o ministro Joaquim Barbosa e a ministra Ellen Gracie que
julgavam improcedente quanto aos artigos 1°, 81°; 2°, caput; 14; 16, inciso I; 20;
21 e 22, o ministro Gilmar Mendes que julgava improcedente quanto aos artigos
29 a 26 e o ministro Marco Aurélio que julgava a demanda improcedente
integralmente. O acorddo possui 334 paginas, sendo que apenas 0 ministro Eros

Grau néo publicou seu voto.

Os ministros Celso de Mello, Cezar Peluzo, Menezes Direito, Ricardo
Lewandowski e Carmen LdUcia, apesar de acompanharem o relator Carlos Britto,
fizeram questdo de ler seus longos votos, sendo que cada um deles apresentou sua
concepcao sobre a liberdade de imprensa, abordando o tema a partir de uma
perspectiva histérica, de direito comparado ou a partir de outros pontos que

entenderam relevantes.

Lida a transcricdo do julgamento, a conclusdo a que se chega é de que 0s
temas verdadeiramente debatidos entre os ministros do STF foram a possibilidade
de intervencdo estatal pela via legislativa na liberdade de imprensa e a
necessidade regulamentacdo do direito de resposta para sua efetiva aplicagcdo. A
questdo de como solucionar conflitos entre direitos fundamentais pelo Poder
Judiciario ndo foi objeto de grandes discussdes entre eles. Ressalvando o ministro
Celso de Mello, que manifestou sua discordancia com relacdo ao sistema de
“calibracéo cronoldgica” proposto pelo relator, adotando o critério da ponderacéo,
e 0 ministro Ricardo Lewandowski, que mencionou a proporcionalidade, o0s
demais membros da corte ndo teceram comentarios minuciosos sobre o tema. A

prépria calibracdo ndo foi abordada por nenhum outro ministro.

E que, além das dificuldades na deliberacio ja mencionadas, a forma com
gue 0s ministros costumam construir seus argumentos contribui para que solugcdes

mais concretas ndo sejam de fato discutidas. Como apontam Sundfeld e Pinto:

A propria maneira pela qual o STF justifica suas decisdes, cada vez mais
assemelhada a construgdo de “teorias” sobre os problemas abstratos envolvendo
sua prépria legitimidade e capacidade de atuacdo e sobre o plano geral dos temas
constitucionais envolvidos, ndo é suficiente para cumprir os 6nus da competéncia
e do regulador. E isto porque tais justificativas “tedricas” praticadas pelos
ministros permanecem no plano das generalidades e abstracGes, sem investigar as
dificuldades concretas trazidas pelas demandas e situacBes perante as quais ira
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decidir. Sdo razdes insuficientes para a formulacdo consistente de conclusdes
concretas em contextos de divergéncias fundamentadas sobre o sentido das
normas constitucionais, porque ndo alcancam o cerne do problema levado a
apreciacdo do Tribunal. Ao mesmo tempo, sdo razdes escoradas em ideias de
certa forma incontestaveis em si mesmas, sobre as quais ndo ha discordancias
plausiveis (2012, p.45).

Logo, € curioso que, nos repetidos casos em que juizes e tribunais
condenam um jornalista a indenizar por suposta ofensa a direitos da
personalidade, as reclamagfes ajuizadas sejam admitidas em razdo da
contrariedade ao que ficou decidido na ADPF n°130. Mais do que isto, ao analisar
algumas destas reclamacdes’®, o que se percebe é que, para ponderar entre 0s
direitos envolvidos, 0s ministros se baseiam em trechos retirados de seus préprios
votos, que nao necessariamente foram endossados pelo colegiado, ou até em
critérios desenvolvidos fora daquele julgamento, como foi 0 caso do ministro
Barroso na decisdo da Medida Cautelar na Reclamagao n°18.638'%. Néo é questéo
de afirmar que tais parametros utilizados para a solucdo de processos subjetivos
contrariam o acorddo da APDF n° 130, mas de que, no referido julgamento, a
Unica pista realmente objetiva para a harmonizacdo dos direitos em jogo foi a
calibracdo temporal proposta pelo relator e incluida na ementa do julgado sem que

houvesse um debate amplo do colegiado sobre sua adogéo.

Percebe-se, assim, que, apesar de a ADPF n°130 ser utilizada como reforgo
argumentativo, os ministros julgam os casos concretos que envolvem liberdade de
expressao conforme seu proprio entendimento. Tendo em vista a grande extensao
do acorddo, dificilmente a critica pulblica poderia alcancar eventuais
inconsisténcias nas citacOes realizadas. Um caso interessante aconteceu no
julgamento da Rcl. 18.735, em que o ministro Gilmar Mendes foi chamado a se
manifestar sobre direito de resposta concedido, contra a revista Veja e em favor
do Partido dos Trabalhadores, pelo Tribunal Superior Eleitoral. As vésperas da
eleicdo presidencial de 2014, em decisdo liminar, o ministro fixou o seguinte

posicionamento:

192 Como exemplos: Rcl. 18.836, Rcl. 18.290, Rcl. 15.243, Rcl. 18.638, Rcl. 19.567, Rcl. 20.989,
Rcl.16.074, Rcl.16.434, Rcl.18.186, Rcl.18.566, Rcl.18.746, Rcl.16.434, Rcl.18.735, Rcl. 21.504,
Rcl. 19.567, Rcl.11.292 e Rcl.16.329.

103 Neste julgado, o ministro cita 8 critérios ou elementos, elaborados por ele e publicados no livro
Temas de direito Constitucional, tomo 111, a serem considerados na ponderacdo entre a liberdade
de expressdo e os direitos da personalidade.
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Finalmente, nessa mesma linha, ressaltei em meu voto que o direito de resposta,
também previsto na maioria dos paises democraticos que garantem a liberdade de
imprensa, é assegurado “a todo aquele (pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada) que sofra agravo proveniente de informacdo (noticia) errdnea ou
inveridica veiculada por meio da imprensa. Trata-se de uma garantia de resposta,
retificacdo, corregdo, esclarecimento, contestacdo ou refutacdo da noticia
inveridica ou errbnea, de forma proporcional ao agravo sofrido, no mesmo meio
de comunicacao”.

Importante trazer a tona essas colocacOes feitas durante o julgamento da ADPF
130, para que fique claro que o direito de resposta admitido constitucionalmente é
aquele decorrente de informacdo falsa, errénea. Significa dizer que é preciso
haver comprovacdo nos autos de que a informagdo veiculada na midia é
inveridica. Parece-me que o rito sumario comumente adotado pelas regras de
regéncia do processo judicial eleitoral dificilmente se presta a producéo de provas
desse tipo.

(.)

Nota-se, assim, que é simplesmente impossivel afirmar, desde ja e em processo
de cognicdo suméria, tipico da celeridade requerida da Justica Eleitoral, que os
fatos descritos pela reportagem impugnada no TSE sejam inveridicos, falsos.

Entretanto, nao foi este o entendimento sedimentado pelos ministros no
debate sobre o direito de resposta na ADPF 130 - um dos poucos temas
efetivamente discutidos por eles. Durante este julgamento, o préprio ministro
Gilmar Mendes havia se mostrado preocupado em garantir que este direito
alcancasse também os casos de ofensa e ndo apenas os de fatos inveridicos. Por
isso, propds a manutencdo do art.29 da Lei 5.250/67 com uma interpretacdo
conforme a Constituicdo para que abrangesse o discurso ofensivo. Os demais
ministros, adeptos a ndo recepcdo em bloco da lei, defenderam que, na auséncia
de norma, o juiz poderia aplicar o direito de acordo com as necessidades do caso
concreto, o que seria mais benéfico para um eventual ofendido. Ressalte-se, ainda,
que item 11 da ementa do acérddo da ADPF 130 determina que “o direito de
resposta, que se manifesta como acéo de replicar ou de retificar matéria publicada,
é exercitavel por parte daquele que se vé ofendido em sua honra objetiva, ou entéo
subjetiva, conforme estampado no inciso V do art.5° da Constituicdo Federal.” Se
a honra subjetiva poderia ser protegida pelo direito de resposta, ndo ha nenhuma
base para o entendimento esposado pelo ministro Gilmar Mendes na reclamacéo

supracitada.

Vale mencionar que o caso acima descrito ndo passou pelo crivo do

colegiado, j& que, posteriormente, o relator reconheceu a perda superveniente do
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objeto da Reclamacdo em razdo do encerramento do periodo eleitoral. Nota-se,
portanto, que os mecanismos de controle frente a situagdes como esta sdo muito
frageis, ja que, para a opinido publica, € quase impossivel alcancar este nivel de
anélise diante da forma de elaboracdo do acérddo e, para o proprio tribunal
enquanto instituicdo, em razdo dos mecanismos do seu funcionamento, é possivel

que a questdo se encerre com uma decisdo individual.

Hipoteses como esta levantam sérias davidas de que o Supremo possa, de
fato, exercer o papel de representante argumentativo da sociedade ou de que
ocupe o0 lugar da legitimagdo discursiva por exceléncia. O dever de
fundamentacdo reforcada ndo parece garantir uma abertura privilegiada a critica
publica. Além disso, a racionalidade significa, em certo sentido, que as decisdes
judiciais precisam ser reconduzidas a algum elemento do sistema juridico, dnus
gue o Judiciario carrega e o Legislativo ndo. Se o elemento do sistema juridico em
questdo, a jurisprudéncia, pode ser manipulado ao sabor das conveniéncias, ndo
sobra argumento para sustentar a superioridade de uma instancia deliberativa

sobre a outra.

Como j& mencionado anteriormente, o processo deliberativo e 0s
fundamentos apresentados como razdes de decidir sdo dois elementos
relacionados que podem definir a capacidade argumentativa da corte. As falhas no
processo deliberativo geram efeitos substantivos, atrapalhando a corte de alcancgar
as melhores solucdes para os casos concretos. Quando 0s mecanismos de
deliberacdo ndo auxiliam a construcdo de precedentes e o didlogo franco com a
jurisprudéncia’®, discussdes que poderiam ser resolvidas através do recurso a
estes elementos tornam-se complexas e ddo margem a uma maior subjetividade na

fundamentacédo da deciséo.

Foi 0 que ocorreu no julgamento do vigésimo sexto Agravo Regimental

interposto no bojo da Acdo Penal n°® 470 — conhecida na midia como processo do

104 Sobre os conceitos de jurisprudéncia e de precedente, Rafael Lorenzo Koatz (2015) esclarece
gue ndo se tratam de sindbnimos nem se destinam aos mesmos fins, apesar de a doutrina brasileira
ndo os distinguir: “Jurisprudéncia esta relacionada a ideia de repeticdo; a afirmacdo de um
conceito, de uma tese juridica; a revelacdo do sentido da lei. A ideia de jurisprudéncia esta
intimamente atrelada a prudéncia, reflexdo. Produzir jurisprudéncia é, antes de mais nada, um
exercicio de reflexdo e de analise; de meditacdo e de ponderacdo; e de reiteracdo. A ideia de
precedente, por outro lado, é diversa em muitos aspectos. Precedente é o que vem antes; a forca de
um precedente ndo esta na sua reiteracdo; esta no seu respeito e na sua utilizagdo com diretriz de
casos semelhantes. O precedente tem um papel pedagdgico e orientador inegavel.”(p.49-50)
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mensaldo — que discutia o cabimento ou ndo de embargos infringentes em acgéo
penal originaria em curso no STF. Note-se que o préprio tema objeto de discusséo
— cabimento ou ndo de um recurso previsto no Regimento Interno do STF
(RI/STF) — j& sugere que a solugdo do caso se daria com base no entendimento
construido previamente pelo tribunal ao longo dos anos, fosse para confirma-lo
fosse para supera-lo. Nesta Gltima hipotese, 0 6nus argumentativo seria alto, uma
vez que o caso tinha forte apelo politico e os réus, bem como uma parte da opinido

publica, defendiam que se estava diante de um julgamento de excecéo.

A questdo envolvia a vigéncia do art.333, I, do RI/STF'®, regra que previa
0s embargos infringentes em acbes penais origindrias. Com o advento da Lei
n°8.038/90, que instituiu normas procedimentais a serem aplicadas no Supremo
Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justica e tratou de forma especifica
deste tipo de acdo, surgiu a tese de que, por ndo haver mengdo expressa a este
recurso na lei, o referido artigo do regimento interno teria sido revogado
tacitamente'®. Diante desta questdo e considerando o forte clamor ptblico que o
caso envolvia, cabia a pergunta: e antes da AP n°470, qual era o entendimento do

tribunal sobre a vigéncia deste artigo?

Pois bem. O relator, ministro Joaquim Barbosa, que se posicionou contra a
admissibilidade do recurso, apresentou, dentre outros argumentos, precedente do
proprio STF, relatado pelo ministro Celso de Mello, que considerava descabidos
embargos infringentes em acdo penal originéria perante Tribunal Regional
Federal. De acordo com este julgado, embargos infringentes somente sdo cabiveis
em caso de apelacdo ou de recurso em sentido estrito, nos termos do art. 609,

paragrafo unico, do Codigo de Processo Penal.

Ja o ministro Luis Roberto Barroso, que entendia pelo cabimento do

recurso, argumentou que existiriam inimeros pronunciamentos no sentido de que

105 Art. 333. Cabem embargos infringentes a decisdo n&o unanime do Plenério ou da Turma:

I — que julgar procedente a a¢éo penal;

Il — que julgar improcedente a revisdo criminal;

111 - que julgar a agdo rescisoria;

IV — que julgar a representacdo de inconstitucionalidade;

V - que, em recurso criminal ordinario, for desfavoravel ao acusado;

Paragrafo Unico!. O cabimento dos embargos, em decisdo do Plenario, depende da existéncia, no
minimo, de quatro votos divergentes, salvo nos casos de julgamento criminal em sesséo secreta.

1% posicéo defendida por Lénio Streck no artigo “N&o cabem embargos infringentes no Supremo”.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2012-ago-13/mensalao-nao-cabem-embargos-
infringentes-supremo>. Acesso em: 14 set. 2016.
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0 art.333 do RI/STF continuava em vigor. Alguns deles foram transcritos em seu

voto:

Plenédrio, Ementa: “N&o se mostram admissiveis embargos infringentes contra
decisdo majoritéaria do Plenario (ou das Turmas) do Supremo Tribunal Federal, se
tal decisdo vem a ser proferida em causa diversa daquelas enunciadas,
taxativamente, em rol exaustivo (numerus clausus), no art. 333 do RISTF.
Precedentes” %

Plenario, Ementa: “(...) 1. Ndo cabem embargos infringentes no caso presente,
tendo em vista que ndo houve divergéncia de quatro votos em qualquer questdo
decidida no acérddao embargado. Artigo 333, pardgrafo Unico, do Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal. Tratando-se de embargos declaratorios,
ndo se admite modificacdo meritéria do entendimento j& exarado. Precedentes.

(.)"%

Plendrio, Ementa: “Embargos infringentes em acdo direta de
inconstitucionalidade. Tendo sido objeto de recepcdo os dispositivos do
Regimento Interno da Corte que, por causa da competéncia legislativa que lhe
fora outorgada pela ordem constitucional anterior, dizem respeito a matéria
processual, eles persistem com forca de lei até serem revogados por legislacdo
posterior, 0 que ndo ocorreu pela circunstancia de a Lei n° 8.038, de 28.05.90, que
ndo é exauriente sobre as a¢fes e 0s recursos no ambito deste Supremo Tribunal
Federal, ter sido omissa quanto a tais embargos. — Nesse sentido, alias, ja decidiu
esta corte, quando de julgamento dos embargos infringentes na acdo direta de
inconstitucionalidade n°® 29. (..) Embargos infringentes conhecidos, mas
rejeitados.”*%°

Primeira Turma, Ementa: “EMBARGOS INFRINGENTES NO AGRAVO
REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. DECISAO
QUESTIONADA QUE NAO SE INSERE NAS HIPOTESES DO ART. 333 DO
RISTF. REITERADA JURISPRUDENCIA DESTA CORTE. EMBARGOS
NAO CONHECIDOS. | — Entre as hipoteses de cabimento deste recurso,
elencadas no art. 333 do Regimento Interno do STF, ndo se inserem as decisdes
ndo unanimes proferidas pelo Plenario ou pela Turma, que negam provimento a
agravos regimentais interpostos em agravos de instrumento criminais. Il —
Embargos infringentes ndo conhecidos.” "

Primeira Turma, Ementa: “Embargos infringentes criminais: descabimento da
decisdo condenatéria ndo unanime, nos processos de competéncia originaria dos
Tribunais, salvo no Supremo Tribunal Federal: inexisténcia, no ordenamento
brasileiro, da garantia do duplo grau de jurisdicéo, a qual, de resto, ndo satisfaria
a admissdo de embargos infringentes, que ndo sao recurso ordinario: consequente
legitimacdo da imediata prisio do condenado, independentemente de sua

97 STF, AgRg no AgRg no HC 88.247, Rel. Min. Celso de Mello, deciséo de 17.09.2009. No
mesmo sentido, com redagdo quase idéntica, v. Embargos no RE 172.004 AgRg, Rel. Min. Celso
de Mello, decisdo de 27.05.1998.

198 STF, ED na AO 1.046/RR, Rel. Min. Joaquim Barbosa, decis&o de 28.11.2007.

%9 STF, EI na ADI 171/MG, Plenario, Rel. Min. Moreira Alves, decisdo de 14.09.1994.
Observacdo: “Por votacdo unanime o Tribunal conheceu dos embargos e por maioria de votos 0s
rejeitou, vencidos os Ministros Francisco Rezek, Marco Aurélio, Carlos Velloso, Celso de Mello e
Néri da Silveira, que acolhiam os embargos”.

10 STF, El no AgRg no Al 828.792/SP, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Primeira Turma, decis&o
unanime de 28.06.2011.
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necessidade cautelar e ndo obstante o cabimento em tese de recursos

extraordinarios, sem efeito suspensivo (ressalva no ponto do relator)”. **

O ministro Barroso citou também decisées monocraticas e votos
elaborados por ministros que participariam do julgamento do Agravo Regimental
da AP 470:

Voto do Ministro Celso de Mello: “E certo que as decisdes plenarias proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal podem ser questionadas em sede recursal,
mediante interposicdo de embargos infringentes para o proprio Plenario desta
Corte na forma e nos casos previstos no art. 333 do RISTF”.**?

Decisdo monocratica do Min. Celso de Mello: “Impende acentuar, bem por isso,
que a norma inscrita no art. 333, paragrafo Unico, do RISTF, hoje com forga e
eficacia de lei, foi editada, validamente, pelo Supremo Tribunal Federal, com
apoio em regra de competéncia que permitia, a esta Corte, formular, em sede
meramente regimental, preceitos de conteldo materialmente legislativo, como
aqueles que disciplinavam o processo e o0 julgamento dos feitos de sua
competéncia originaria ou recursal.

Dai o fato, juridicamente relevante, de que a clausula regimental em questdo foi
recebida pelo vigente ordenamento constitucional, achando-se, por isso mesmo,
impregnada da plena validade e eficdcia juridicas, o que legitima, em
conseqiéncia, a sua invocacéo”.*3

Decisdo monocréatica do Ministro Luiz Fux: “A respeito do tema, esta previsto no
paragrafo Gnico do artigo 609 do Cddigo de Processo Penal o cabimento de
embargos infringentes e de nulidade, quando em apelacdo ou recurso em sentido
estrito, por maioria, for proferido julgamento desfavoravel ao acusado. No ambito
do Supremo, a matéria esta disciplinada no regimento interno, admitindo-se os
infringentes como via adequada para impugnar decisdo condenatdria, nédo
unanime, proferida em acdo penal, quando julgada improcedente a revisdo
criminal e, ainda, em face do desprovimento de recurso criminal ordinario
(RISTF, artigo 333, incisos | a lll e V).

In casu, a interposicdo de embargos infringentes contra acérddo mediante o qual,
por maioria, a Turma indeferiu o pedido de habeas corpus ndo encontra amparo
legal, devendo ser observado o principio da taxatividade dos recursos”***

Decisdo monocratica da Ministra Carmen Lucia: “Neste Supremo Tribunal
Federal, cabem embargos infringentes, tdo-somente, contra decisdo ndo unanime
do Plenario ou da Turma a) que julgar procedente a acdo penal; b) que julgar
improcedente a revisdo criminal; c) que julgar a acdo rescisoria; d) que julgar a
representacdo de inconstitucionalidade; e e) que, em recurso criminal ordinario,
for desfavoravel ao acusado de crime politico (art. 333 do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal); a dizer, ndo ha previsdo legal ou regimental que
autorize a oposicdo de embargos infringentes contra decisdo majoritaria,

11 STE, HC 71.124/RJ, Rel. Min. Sepllveda Pertence, Primeira Turma, decisio unanime de
28.06.1994.

2 El no RE 172.004 AgRg, Rel. Min. Celso de Mello, decisio de 27.05.1998, trecho do voto
proferido pelo relator.

13 STF, El na AP 409/CE, Rel. Min. Celso de Mello, deciséo monocrética de 16.04.2012.

4 STF, ED no HC 104.075/SE, Rel. Min. Luiz Fux, decisido monocratica de 29.02.2012.
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desfavoravel ao paciente, em habeas corpus ou em recurso ordinario em habeas

corpus.”**®

Prosseguindo em seu voto, Barroso negou que o julgado citado pelo relator
pudesse servir de base para a resolugdo do impasse dos autos, uma vez que
versava sobre embargos infringentes perante Tribunais inferiores e a controvérsia
dizia respeito justamente ao cabimento deste recurso com base no Regimento
Interno do STF, obviamente ndo aplicavel aqueles tribunais. O ministro ainda
discutiu se as decisdes por ele apresentadas teriam o conddo de formar
jurisprudéncia, tendo em vista que as mencgdes ao art.333, do RI/STF ndo teriam

integrado o dispositivo de um julgado especifico:

Nessas condic¢des, é a jurisprudéncia atual da Corte que se mostra incompativel
com a tese que o art. 333 teria sido objeto de revogacdo em 1990. Ainda que se
quisesse afirmar que as mencdes ndo teriam integrado o dispositivo de um
julgado especifico, a reiteracdo de tantas referéncias a vigéncia do referido
dispositivo ndo pode ser simplesmente ignorada pela Corte. Sobretudo quando se
constata que ndo se tratou apenas de obiter dicta, e sim da propria razdo de
decidir expressa, prevalente em algumas dezenas de decisdes monocraticas e
acordaos, inclusive do Plenario.

E certo que cada um dos Ministros, incluindo os que tenham produzido
manifestacdo escrita individual, pode fazer a opcdo legitima de modificar seu
pronunciamento anterior, como acontece eventualmente pela natural evolucdo de
entendimentos. No entanto, com todas as vénias as opinides em sentido contrario,
entendo que elementos constitucionais como os principios do Estado de Direito,
da seguranca juridica, do devido processo legal e da prépria legalidade impedem
0 Tribunal de ignorar dispositivo que sempre se considerou vigente a fim de
abreviar o desfecho de processo penal determinado. Em outras palavras, pode-se
revogar o dispositivo regimental — e ha boas razdes para que isso seja feito —, mas
ndo se justifica que a Corte ignore seus proprios pronunciamentos recentes para,
na reta final de um julgamento emblematico, sustentar que ele se encontra
revogado desde 1990.

A transcricdo destas decisdes suscitou debate entre os ministros: Joaquim
Barbosa e Marco Aurélio Mello insistiam que ndo houve a formacdo de
precedente porque a mencao ndo constava no dispositivo de nenhum acordao:

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E RELATOR)

- Mas Vossa Exceléncia tem como verificar. Consta da ementa de algum
acordao?

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - E a situagio concreta que
apreciamos ndo estava em jogo. Entdo, ndo houve deciséo a respeito.

115 STF, EI no RHC 97.473/DF, Rel.2 Min.2 Ministra Carmen L(cia, decisio monocratica de
16.04.2010.
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O SENHOR MINISTRO ROBERTO BARROSO - Exatamente. Eu refleti sobre
essa questdo, Presidente. E, verdadeiramente, as referéncias, no mais das vezes,
foram feitas, sim, em obiter dicta ou na motivagédo da decisdo, mas claramente, na
construcdo do seu argumento, todos esses Ministros consideraram que o artigo
333 estava em vigor. Portanto, eu ndo estou afirmando que se formou coisa
julgada, material que fosse, em relagdo a subsisténcia, o que eu estou afirmando é
que todos esses Ministros que eu estou citando, e mais outros tantos que integram
o0 Plenario, ao argumentarem sobre embargos infringentes, em outras situacgoes,
reconheceram, de maneira inequivoca, que eles continuavam vigentes.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Vossa Exceléncia admite que
ndo hé precedente sobre a matéria?

O SENHOR MINISTRO ROBERTO BARROSO - Eu admito que ndo ha um
dispositivo de acérddo especifico sobre a matéria.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E RELATOR)
- Entdo, ndo ha precedente, Ministro. O que ha séo frases esparsas.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Precedente pressupde
dispositivo, ndo fundamentacéo estranha ao que esteve em julgamento.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E RELATOR)
- Exatamente. O que ha sdo frases esparsas encontraveis em votos. Precedente é
exatamente isso que o Ministro Marco Aurélio acaba de dizer.

O SENHOR MINISTRO ROBERTO BARROSO - Eu entendo perfeitamente. O
que eu estou afirmando é que o Ministro Cezar Peluso, aqui desta bancada,
considerou que ndo estava revogado. E o Ministro Sepllveda Pertence, aqui desta
bancada, considerou que néo estava revogado. (p.66)

Em seguida, o ministro Celso de Mello interveio para mencionar que:

Ainda que ndo haja precedente especifico desta Corte em torno da subsisténcia
dos embargos infringentes fundados no art. 333, n° I, do RISTF, o fato relevante
reside na circunstancia de que diversos e eminentes Juizes do Supremo Tribunal
Federal, quer em decisGes monocréaticas, quer em julgamentos colegiados, tém
reconhecido a inocorréncia da extin¢do dessa modalidade recursal no contexto da
pratica jurisdicional da Corte.

Diante disso, o ministro Joaquim Barbosa trouxe a baila o acérddo da ADI
n°1591, “este sim um precedente”, segundo ele, em que restou consignado que o0
art.26 da Lei n°® 9.868/99 implicou a aboli¢do dos embargos infringentes previstos
no art.333, RI/STF. O artigo da Lei n°9.868/99 determina, expressamente, que a
decisdo que declara a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo em acdo direta ou em acdo declaratoria é irrecorrivel, ressalvada a
interposicdo de embargos declaratorios. Ao ouvir do ministro Barroso que a
situacdo era diferente ja& que a revogacdo ai foi expressa, Joaquim Barbosa,

visivelmente irritado, afirmou:


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1512010/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1512010/CA

129

Ou seja, casuismo seria isso, a meu ver: para o efeito da acdo direta, o artigo 333
do Regimento ndo mais subsiste, mas, para protelar um julgamento, levar um
julgamento a eternidade, ele subsiste. Isso é uma grande contradicdo. Mas ha
mais, Ministro...

E que tanto o relator quanto o ministro Gilmar Mendes haviam utilizado o
argumento da eternizacdo do julgamento e do risco de descrédito do Judiciario

para sustentar o ndo cabimento dos embargos:

Na verdade, admitir-se embargos infringentes no caso é, em ultima andlise,
apenas uma forma de eternizar o feito, 0 que seguramente conduzira ao descrédito
a Justica brasileira, costumeira e corretamente criticada justamente pelas
infindaveis possibilidades de ataque as suas decisGes (ministro Joaquim Barbosa,

p.7).

Admitidos 0os embargos para quatro votos — os cabalisticos quatro votos —, volto a
dizer, e por que ndo trés, e por que ndo dois, e por que ndo um, e por que ndo
zero, se se trata de controlar um tribunal juvenil de irresponséaveis que ndo sabem
como votam? E essa a logica. A logica estd na eternizacdo das demandas, na
demora, no alongamento indevido, com o comprometimento do postulado
constitucional que diz que a prestacdo jurisdicional deve ser célere.(...)
Presidente, nds estamos a falar de uma questdo institucional muito relevante. A
prosseguirmos nessa toada, volto a repetir, dos embargos infringentes, que serdo
julgados Deus la sabe quando, novos embargos de declaragdo serdo opostos, que
serdo sucedidos por revisdo criminal e, possivelmente, ai, novos embargos
infringentes. Ou queremos fazer isso apenas para este caso? Qualquer que seja a
resposta, Presidente, é evidente o constrangimento (ministro Gilmar Mendes,
p.190).

Vossa Exceléncia avalie a repercussao que isto tera para a magistratura como um
todo, que hoje esta olhando este Tribunal com orgulho, porque sabe que o
Tribunal rompeu com essa tradigdo de impunidade.

E preciso que se preste atencdo exatamente na repercussio que essa decisdo tera
no ambito dos jovens juizes que militam em todas as instancias, que nao dado esse
favor, porque ndo podem aplicar. Isso tem consequéncias no sistema. Vossa
Exceléncia disse muito bem: o sistema ndo fecha. Ndo fecha, porque ndo se
consegue estender; porque, se fosse um direito humano, natural, seria estendido.
Ora, por que ndo embargos infringentes agora nas punicdes que os pais aplicam
aos filhos? Por que ndo em todas as relacBes? (ministro Gilmar Mendes, p.225-
226)

Outro argumento de retdrica extrajuridica utilizado foi o relacionado ao
aumento do numero de processos a serem julgados caso o STF admitisse 0s

embargos infringentes:
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O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES -Sé mais um ponto, se Vossa
Exceléncia me permitir. N6s temos hoje em tramitacdo no Tribunal quatrocentas
acOes penais originarias. Vamos agora adotar embargos infringentes?

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - E as repercussdes gerais? Ha
tribunais alugando galpdes para colocar 0s processos sobrestados que aguardam a
palavra do Supremo.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI — Vamos aumentar as
sessOes, duplica-las.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Certamente, a noite, aos sabados,
aos domingos.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Concordo, porque 0 meu pique,
passados 34 anos de judicatura, ainda é juvenil!

Outros ministros também trouxeram a baila julgamentos posteriores a Lei
8.038/90 em que o STF, quando examinou o cabimento dos embargos
infringentes, ndo declarou que o dispositivo regimental estava revogado™®. Por
outro lado, os ministros favoraveis ao desprovimento do Agravo Regimental
alegavam que o STF ja havia entendido que (i) no caso da Ac¢do Rescisoria, 0
namero de votos dissidentes exigidos para os embargos infringentes era aquele
previsto no Codigo de Processo Civil e ndo no Regimento Interno (AR 1472); (ii)
no caso da Acdo Direta de Inconstitucionalidade, o art.333, 1V, teria sido
revogado pelo art.26 da Lei 9868/99, que determinou a irrecorribilidade das
decisdes (ADIn 1591) e (iii) no caso de acles penais originarias de tribunais
inferiores, aplicar-se-ia a norma do art.609, do CPP, sendo o0s embargos
infringentes oponiveis apenas em sede de apelacdo ou de recurso em sentido
estrito (HC 72465).

No que se refere a questdo da existéncia ou ndo de precedentes, o curioso é
que, ressalvada a discussdo inicial aqui mencionada sobre o obter dicta, os demais
ministros pareciam mais preocupados em negar que tenham mudado de opinido do
que em discutir por que os julgamentos anteriores tratavam de aspectos distintos,
ndo podendo funcionar como argumento no caso da AP n°470. A ministra Carmen

Ldcia, por exemplo, afirmou:

Senhor Presidente, Senhores Ministros, gostaria de fazer trés observacdes iniciais.
A primeira, pedindo licenca ao Ministro Marco Aurélio, que, em data de ontem

¢ Como exemplo, os julgados trazidos pelo ministro Ricardo Lewandowski: ADI 29-EI/RS,

Rel.Min. Marco Aurélio; Rcl 377-EI-AgR/PR, Rel. Min. Moreira Alves; ADI 1.591-El, Rel. Min.
Sepulveda Pertence; Al 828.792-AgR-EI/SP, Rel. Min. Ricardo Lewandowki; Al 617.763-AgR-
ED-AgR-ED/RS, Rel. Min. Cezar Peluso. (p.163)
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enfatizou, e Vossa Exceléncia também: este é um julgamento — a matéria
especifica, 0 nucleo da discussdo - que ndo tem precedentes especificos. Trago
aqui alguns casos meus, decisdes monocraticas, e até um acérddo, nos quais fiz
referéncia ao artigo 333 do Regimento Interno para afirmar que, naqueles que
eram casos de habeas corpus, ndo cabiam os Embargos, e, nem se fosse em face
daquele dispositivo, ndo caberiam. Portanto, ndo fiz esta analise que estamos
fazendo relativamente ao inciso | do artigo 333. Digo isso para ndo ficar a
impressdo de que haveria mudanca de tendéncia ou de que haveria um
comportamento inovador. Ndo! As referéncias feitas eram basicamente em
habeas corpus, quer em decisdes monocraticas, quer em caso de um acoérdao, nos
guais ndo conhecia por incabiveis embargos infringentes, e, fazendo referéncia
aos precedentes, que sempre eram nesse mesmo tipo de acéo, eu fiz referéncia ao
artigo 333, praticamente transcrevendo, sem fazer qualquer anotacdo sobre a sua
subsisténcia, sobre a sua validade. E a énfase é apenas para, secundando o que foi
afirmado ontem, tanto por VVossa Exceléncia, Presidente, quanto pelo Ministro
Marco Aurélio, reafirmar a inexisténcia de ter havido, pelo menos da minha parte,
antes, exame detalhado sobre a subsisténcia ou ndo do dispositivo, embora tenha
feito referéncia ao artigo 333 para dizer que ndo se conhecia, daquele caso,
porque incabivel, e, portanto, ndo detalhei e ndo adentrei o exame da matéria
(p.144).

Entretanto, a tese da ministra Carmen LuUcia €, no minimo, discutivel, ja
que, se ela utilizou o artigo 333, do RI/STF, como base normativa para negar o
cabimento de embargos infringentes a espécies processuais nao contidas em seus
incisos, ela reconheceu a validade destes dispositivos. Ou seja, a Idgica de seu
argumento era de que s6 caberiam embargos nas hipdteses taxativamente
elencadas pelo art.333. Se partisse da revogacdo do artigo como premissa, teria
que utilizar outras normas processuais penais para justificar por que ndo admitiria
0 recurso em habeas corpus. A mencao reiterada ao art.333 do RI/STF leva a crer
que a ministra entendia que este era o artigo que disciplinava os embargos
infringentes perante o STF, ainda que a admissibilidade deste recurso néo

estivesse prevista em nenhuma outra legislacao especifica.
O Marco Aurélio, por sua vez, declarou:

Presidente, ouvi muito versarem-se precedentes e chegou-se mesmo a sinalizar
que Turma do Tribunal poderia ter julgado embargos infringentes. Foram
mencionados pronunciamentos das Turmas sobre a matéria. Reafirmo, Presidente
— a menos que a idade ja esteja a gerar esclerose —, que ndo ha, sobre o tema, um
Unico precedente. Pode haver, sim, opinido de relator, langada & margem da
matéria envolvida em certo processo, por isso, sou contrario a inserir-se, na
solucdo de uma causa com balizas subjetivas e objetivas proprias, ideias a ela
estranhas (p.232).
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A negativa sobre a existéncia de precedente passa ao largo, porém, de que
pelo menos uma das decisbes do plendrio, a mais antiga delas, afirma
expressamente que a Lei n° 8.038/90 ndo revogou artigo do regimento interno
porque ndo foi exauriente em matéria de recursos e agdes no &mbito do Supremo.
Tratou, portanto, da possivel antinomia entre RI/STF e Lei n° 8.038/90, cerne da
discussdo nos autos do 26° AR na AP n°470. Seria possivel contra argumentar que
0 cabimento dos embargos infringentes ndo foi apreciado no bojo de nenhuma
acdo penal originaria anterior'’’, mas apenas em outros tipos de demandas.
Entretanto, como 0s ministros pareciam mais interessados em negar uma possivel
mudanca de opinido, esta questdo nédo foi profundamente discutida através de uma

comparagdo minuciosa das “balizas subjetivas e objetivas” de cada um dos casos.

Sobre o tema, Fernando Angelo Leal (2015), partindo do exemplo do HC
127.186/PR, observa que, nos votos dos ministros do Supremo, ndo ha cotejo
entre o caso atual e os casos que serviram de base para a definicdo dos
precedentes invocados, parecendo ser aleatorio o seu papel na justificacdo de cada
decisdo. Nesse sentido, os precedentes deixam de funcionar como limites para o
julgador e passam a servir como oportunidades: “fontes praticamente inesgotaveis

para a sustentacdo de inimeros pontos de vista.”

N&o se pretende aqui defender que a corte adotasse uma ldgica de
vinculacdo ao precedente, que ndo faz parte de nossa tradicdo juridica. Entretanto,
diante da dificuldade de chegar a um consenso, 0 uso da jurisprudéncia seria de
grande valia, prestigiando-se a seguranca juridica™®. E que a ndo atribuicio de
forca vinculante ao precedente ndo impede que o tribunal dialogue com os

julgados anteriores, justificando porque se deixou ou ndo persuadir por suas

117 Este ponto foi levantado pelo ministro Fux nos debates, mas se perdeu na leitura dos votos.

18 No mesmo sentido, Fernando Angelo Leal (2015) assinala que: “Quando sdo chamados a
decidir, os ministros do Supremo podem até se sentir pressionados pelas decisdes que a corte
tomou no passado e, mesmo assim, podem divergir sobre qual decisdo os vincula, o que em cada
decisdo os vincula ou sobre quais devem ser os critérios usados para lidar com uma decisao
anterior. O problema maior é de manejo dos julgados passados. Em todas as hip6teses explicativas,
porém, o efeito é 0 mesmo: os precedentes da corte ndo sdo capazes de dar pistas sobre a solucdo
de casos futuros no préprio tribunal. Com um acervo que serve para sustentar qualquer concluséo,
as decisbes do tribunal cumprem o papel oposto ao que delas se espera. Em vez de maior
previsibilidade, sobra desorientacdo. A manutencdo dessa pratica pode até ser positiva para 0s
ministros, que sempre poderdo recorrer a um julgado passado, ndo importa o que decidam. Mas,
com menos consisténcia e previsibilidade, perdem a instituicdo e a sociedade.”
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razdes*®. Ndo se negam aqui todas as dificuldades relacionadas a identificar em
que medida um caso anterior possui similaridades suficientemente relevantes para
servir de embasamento para a solucdo de um caso atual. Tampouco se pretende
defender que a utilizacdo deste tipo de mecanismo elimina completamente o juizo
subjetivo e ideoldgico dos julgadores. O que se questiona é a pouca atencao
destinada a este tipo discussao, principalmente, se compararmos o destaque dado a
alegacdes ligadas a imagem do Judiciario, ao possivel aumento da carga de

120 E como se valores como a

trabalho do STF e até ao direito comparado
estabilidade e a consisténcia do sistema de tomada de deciséo tivessem pouca ou

nenhuma importancia diante destes outros aspectos.

Admitir que as mencgdes ao art.333, do RI/STF, teriam sido realizadas em
julgamentos anteriores como “opinido do relator langada a margem da matéria” ou
“sem exame detalhado da subsisténcia ou ndo do dispositivo” nédo livra o tribunal
de parecer casuistico quando, justamente diante de um julgamento de grande
repercussao, resolve se debrucar sobre a possivel revogacdo de um artigo utilizado
de forma recorrente para motivar outras decisées. O problema na fundamentacao
existiria de qualquer forma: ou a corte estava citando um artigo revogado de
forma descuidada em varias decisdes anteriores, revelando que ndo esta atenta ao
apresentar razdes de julgamento, ou adotou o entendimento pelo ndo cabimento
do recurso especificamente neste caso para abreviar o fim do processo do
mensaldo. De ambas as formas, o tribunal parece ter ficado aquém das
expectativas quanto ao atendimento dos canones de racionalidade decisoria.

Mais uma vez, a questao ndo se resume a intervencao do STF no mundo da
politica, mas abrange a forma como ela ocorre. Consideracfes relativas a
estabilidade e a seguranca juridica fazem parte da racionalidade esperada da
deliberagéo jurisdicional. Ainda que se reconheca que fatores como a

119 Mauricio Requio chama atencdo para as diferencas conceituais entre decisdo judicial,
precedente e jurisprudéncia, afirmando que nem toda decisdo tem forga para gerar precedente.
Apesar disso, “quando o juiz responde a uma pergunta que lhe é dirigida no &mbito de uma acéo,
firmando determinado entendimento, decidindo de certa maneira, ele esta criando uma expectativa
de decisdes futuras semelhantes para casos semelhantes. Dito de outra forma, isso quer dizer que a
decisdo ali prolatada, que levou em conta determinados aspectos factuais e juridicos, é algo que
servird como referéncia para futuras decisGes. H& aqui um raciocinio similar ao da decisdo por
analogia: situacdes semelhantes devem receber tratamento semelhante, pois o sistema juridico para
seu bom funcionamento depende de pressupostos como a preservacdo da confiabilidade e da
igualdade. Existe uma necessidade de coeréncia do sistema” (2013, p.3).

1200 voto do ministro Luiz Fux traz um apanhado da questdo do duplo grau de jurisdicdo na
jurisprudéncia da Espanha, da Colémbia e da Corte Europeia de Direitos Humanos.
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credibilidade do Judiciario sempre serdo levados em conta no momento de
decidir, quando ndo h& uma racionalizacdo da parte técnico-juridica, o resultado
final parece ficar legado ao sabor da conveniéncia pessoal da maioria dos
ministros e a atuacdo da corte ndo se diferencia significativamente do tipo de
politica realizada nas demais esferas. Ao contrario, o produto da sua influéncia no

cenério institucional soa cadtico e a corte, “ingovernavel”*.,

Nesta seara, € importante registrar que advogar por esta maior
racionalizacdo ndo significa depositar confianca excessiva em métodos e teorias
decisorias. Como alerta Fernando Angelo Leal (2016), a utilizacio destes métodos
pode reduzir 0s custos decisorios, mas nao € capaz de eliminar completamente a
subjetividade do tomador de decisdo. Entretanto, em um cenario de incertezas
sobre as respostas que um tribunal pode dar a problemas constitucionais, algum
grau de confianca nestes métodos € necessario para que se alcance uma garantia
minima de previsibilidade e administracdo da subjetividade judicial. Nesse

sentido:

Se, portanto, é correto afirmar que um modelo de legitimacdo racional da
jurisdicdo constitucional precisa confiar em métodos e teorias de decisdo, é
preciso ndo desconsiderar as limitacGes epistémicas dos responsaveis pela sua
aplicacdo efetiva e a tentagcdo de tornar todo e qualquer problema juridico uma
guestdo constitucional ou, ainda, a de compreender todo problema constitucional
como um tipo de problema gue exige a manipula¢do de muitas variaveis, como
elementos morais, aspectos econdémicos, o “sentimento social, o espirito do (...)
tempo de o sentido da histdria”, a ponderacdo de principios, a concretizagdo de
compromissos constitucionais vagos e mesmo a consideracdo de regras
incidentes. Sem métodos confidveis de decisdo capazes de garantir algum tipo de
racionalidade — em termos de previsibilidade e controle de discricionariedade —
para decisdes baseadas na consideracdo de tantos aspectos, provavelmente a
legitimidade da jurisdicdo constitucional tornar-se-ia uma fungdo exclusiva da
virtude dos tomadores de decisdo. Superar essa possibilidade me parece ser o
primeiro limite para o éxito de uma tentativa de legitimar, pela racionalidade
acoplada a fundamentacdo das decisBes, a jurisdicdo constitucional em uma
democracia.

Percebe-se, assim, que a performance politica do tribunal fica seriamente
comprometida quando os instrumentos de controle de sua atuagdo parecem
incertos e a propria corte ndo parece investir em mecanismo reais de

transparéncia. Mesmo que eventualmente se concorde com o resultado final

121 Expressdo” utilizada por Conrado Hilbner Mendes em entrevista concedida ao Blog “Os
Constitucionalistas”. Disponivel em: <http://www.osconstitucionalistas.com.br/conrado-hubner-
mendes-o-stf-e-refem-do-capricho-dos-seus-ministros>. Acesso em: 15 set. 2016.
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alcancado pelo tribunal, fica dificil defender sua intervencdo no jogo politico
quando o processo de tomada de decisdo ndo sé esta longe dos critérios ideais da
legitimacdo discursiva, mas também dificulta sobremaneira uma maior supervisdo
da sociedade. A complexidade dos argumentos técnicos se mistura a retorica
metajuridica em um amalgama impossivel de destrinchar para o publico em geral
sem a existéncia de qualquer horizonte de objetividade a constranger 0s

julgadores.

4.3.
Quantidade de recursos politicos a disposicao

A quantidade de recursos politicos disponiveis funciona para legitimacao
da jurisdigdo constitucional se associada com sua capacidade argumentativa.
Afinal, a superioridade advinda da ndo utilizacdo de armas politicas tradicionais
teria como ponto de apoio o fato de que o juiz estaria submetido a uma exigéncia
argumentativa muito mais intensa do que agentes politicos. Enquanto estes
ultimos poderiam fazer campanha na midia, comicio ou populismo assistencialista
(MENDONCGCA, 2008), o julgador estaria constrangido ao processo judicial e a
argumentos de razdo publica. Em outras palavras, enquanto o politico poderia
seduzir seu eleitorado com uma bela retorica, o ministro da corte superior teria
que construir uma argumentacao solida baseada no ordenamento juridico para

convencer os jurisdicionados.

O tema, de certa forma, ja foi tratado no topico acima. Entretanto, valeria
investigar a premissa de que o arranjo constitucional que privilegia a jurisdicdo
constitucional é superior porque o 6rgao de controle ndo possui 0S recursos
politicos tradicionais (mesmo que se reconheca que dispGe de outros tipos de
recursos desta natureza). Afinal, até que ponto as armas politicas que o STF detém
sdo mais “inofensivas” que aquelas a disposicdo dos representantes eleitos? A
corte depende da opinido publica para sua legitimagdo? Caso sim, basta um bom

argumento juridico para conquista-la?

Para Barroso e Mendonga (2012), o Judicidrio “deve ser permeavel a

opinido publica, o que ndo significa que deva ser subserviente”. Seria justamente
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na busca deste equilibrio que suas armas politicas seriam colocadas a mostra: em
determinados momentos, o tribunal precisa escolher entre defender minorias ou se
alinhar a vontade majoritaria, entre decidir de forma impopular ou amoldar seu
julgamento de maneira a aumentar seu capital institucional. Precisa, também,
ponderar sua independéncia deciséria com a necessidade da adogdo de medidas
que garantam a eficacia de suas decisbes. Com os agentes politicos, o eleitor
alimenta uma expectativa legitima que ele assuma determinados posicionamentos
com 0s quais se comprometeu na campanha. Caso ndo o faca, a sancéo é ndo ser
reeleito. Com 0s juizes, esta metadecisdo ndo possui mecanismo de controle que
ndo seja a analise dos fundamentos decisorios. Enquanto a retorica da deciséo
garantir a credibilidade da corte, os requisitos de legitimacdo parecem ter sido

atendidos.

Mas serd que o potencial politico da fundamentagéo das decisdes do STF é
desprezivel se comparado a uma campanha eleitoral? O ex-ministro Joaquim
Barbosa, por exemplo, no final de 2012, segundo pesquisa do Datafolha, tinha
10% das intencdes de voto para Presidéncia da Republica, aparecendo em terceiro
lugar entre os potenciais candidatos. Em junho de 2013, ele apareceu em segundo
lugar com 30% dos votos de acordo com 0 mesmo instituto de pesquisa, na frente,
portanto, de politicos experientes como o Senador Aécio Neves. Mesmo depois de
sua aposentadoria, em 29.02.2016, o ex-ministro ainda figurava como a
personalidade mais confidvel dentre as doze selecionadas pelo Datafolha levando
em conta a conjuntura politica do pais**’. Ainda conforme esta pesquisa, na
terceira posicdo, estavam empatados o Senador Aeécio Neves, 0 ex-presidente
Fernando Henrique Cardoso e o juiz Sérgio Moro, outro representante do Poder

Judiciario em lugar de destaque no ranking.

O que extrair destes dados? Serd que estariamos diante de um
subdimensionamento do potencial politico do discurso judicial e um
hiperdimensionsamento dos argumentos de razdo publica deste Poder? Esta
concluséo talvez seja precipitada, mas a indagacdo pode contribuir para chamar a
atencdo para o uso mais frequente de estratégias politicas na motivacdo das

decisGes, entendidas aqui como uma argumentacdo que tem como alvo a

122 Disponivel em: <http://datafolha.folha.uol.com.br/opiniaopublica/2016/02/1744619-joaquim-
barbosa-e-mais-confiavel-entre-12-personalidades-do-pais.shtml>. Acesso em: 19 set. 2016.
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audiéncia externa ao tribunal. Isto ndo significa que o juiz que lance méo destas
estratégias tenha, necessariamente, a intencédo de disputar uma elei¢do para cargos
da politica representativa, mas pode sinalizar para um apelo a opinido publica que
ndo diverge tanto daquele de que os candidatos a cargos eletivos necessitam e
realizam. O problema desta postura é que ela afeta diretamente os mecanismos de
controle: se a analise dos fundamentos da decisdo deveria ser 0 meio apto a
submeter o tribunal ao crivo puablico, este tipo de discurso, que mais se assemelha
a uma campanha politica, compromete uma avaliacdo isenta baseada na qualidade
dos argumentos. Quando o tribunal ou os seus membros investem no culto a
personalidade do julgador, a figura midiatica construida pode afetar a efetividade

da critica publica.

Mais uma vez, o televisionamento ao vivo das sessdes de julgamento tem
uma contribuicdo relevante. Estudando os efeitos da TV Justica sobre os
ministros, Joana Machado de Souza (2014) alerta para o risco de o Poder
Judiciario, diante das cameras, ceder a tentacdao populista, acreditando encarnar o
sentimento mais profundo e real do povo. Os telespectadores, por outro lado,
precisam lidar com os perigos relacionados ao mito da transparéncia’®® no

acompanhamento das sessdes de julgamento:

O publico espectador, corre, por sua vez, o risco de cair na armadilha da ilusdo de
um acesso livre a verdade produzida pelos juizes, que no Brasil ainda tém visivel
dificuldade em assumir a natureza politica que em boa medida contorna a sua
funcéo.

A transmissdo ao vivo dos julgamentos vende a sensacdo aos espectadores de
constituirem testemunhas oculares da producdo da justica, ofuscando-lhe a
mediacdo realizada, a diferenga entre o olhar despido e o olhar aparelhado.

Impde-se uma logica de espetaculo aos juizes e demais atores, que, sabidamente
observados, podem desencadear a¢des performaticas, administrando suas imagens
e interesses diversos, sem necessariamente fazer prevalecer razdo publica sobre
razdes privadas. Juizes sdo promovidos a celebridades, quase onipresentes pela
via tecnoldgica. A aproximacdo prometida por meio da presenga de cameras nos
tribunais poder em ultima analise falaciosa, na medida em que o objeto tende a se
alterar diante do observador.

122 O ministro Luiz Fux, em entrevista concedida para o projeto Histéria Oral do Supremo da FGV,
ndo faz uma avaliacdo positiva da deliberacdo diante das cameras: “Eu acho que é o tipo de
transparéncia hipdcrita. Eu prefiro mais assim...Se a TV Justiga servisse para que, por exemplo,
nos anunciassemos resultados, algum de nos fosse indicado para ser porta-voz do colegiado,
explicasse a decisdo. Agora, debate publico...O ser humano é o ser humano. Ja imaginou se a
pessoa te filma no chuveiro? (...)” (p.109)
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Sdo vérios os exemplos em que ministros, em meio a fundamentacdo de
seus votos ou simplesmente utilizando-se do espaco das sessdes de julgamento,
introduzem discursos voltados ao grande publico, como pode ser observado em
trecho do voto da ministra Carmen Lucia durante o julgamento da Ac¢do Cautelar
n°4039, que tratava da prisdo preventiva do Senador Delcidio do Amaral:

Um aviso aos navegantes dessas &guas turvas de corrupcdo e iniquidades:
criminosos nao passardao a navalha da desfacatez e da confuséo entre imunidade e
impunidade e corrupcdo. N&o passardo sobre o0s juizes, e ha juizes no Brasil. Nao
passardo sobre novas esperancas do povo brasileiro.

O ministro Celso de Mello, em pronunciamento durante a sessdo plenaria
de 17.03.2016, logo apds a divulgacdo na imprensa do conteudo de grampos
telefénicos envolvendo o ex-presidente Lula, proferiu manifestacdo repleta de
frases de efeito, destacando o papel do Supremo na repressdao ao crime e na

promogé&o da justica:

Os meios de comunicacdo revelaram, ontem, que conhecida figura politica de
nosso Pais, em dialogo telefénico com terceira pessoa, ofendeu, gravemente, a
dignidade institucional do Poder Judiciario, imputando a este Tribunal a grosseira
e injusta qualificacdo de ser “uma Suprema Corte totalmente acovardada”! Esse
insulto ao Poder Judiciario, além de absolutamente inaceitavel e passivel da mais
veemente repulsa por parte desta Corte Suprema, traduz, no presente contexto da
profunda crise moral que envolve os altos escal6es da Republica, reacéo torpe e
indigna, tipica de mentes autocraticas e arrogantes que ndo conseguem esconder,
até mesmo em razdo do primarismo de seu gesto leviano e irresponsavel, o temor
pela prevaléncia do império da lei e o receio pela atuacdo firme, justa, impessoal
e isenta de Juizes livres e independentes, que tanto honram a Magistratura
brasileira e que ndo hesitardo, observados os grandes principios consagrados pelo
regime democratico e respeitada a garantia constitucional do devido processo
legal, em fazer recair sobre aqueles considerados culpados, em regular processo
judicial, todo o peso e toda a autoridade das leis criminais de nosso Pais! A
Republica, Senhor Presidente, além de ndo admitir privilégios, repudia a outorga
de favores especiais e rejeita a concessdo de tratamentos diferenciados aos
detentores do poder ou a quem quer que seja. Por isso, Senhor Presidente, cumpre
ndo desconhecer que o dogma da isonomia, que constitui uma das mais
expressivas virtudes republicanas, a todos iguala, governantes e governados, sem
qualquer distin¢do, indicando que ninguém, absolutamente ninguém, esta acima
da autoridade das leis e da Constituicdo de nosso Pais, a significar que condutas
criminosas perpetradas a sombra do Poder jamais serdo toleradas, e 0s agentes
gue as houverem praticado, posicionados, ou ndo, nas culminancias da hierarquia
governamental, serdo punidos por seu Juiz natural na exata medida e na justa
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extensdo de sua responsabilidade criminal! Esse, Senhor Presidente e Senhores
Ministros, o registro que desejava fazer.'**

Ja o ministro Gilmar Mendes, em diversas oportunidades, repetiu que
“ninguém se mantém no cargo com liminar do Supremo™?. A frase foi dita,
inicialmente, em outubro de 2015, a proposito de liminares que suspenderam o
rito definido pelo entdo presidente da Camara, Eduardo Cunha, para o processo de
impeachment de Dilma Rousseff. Em 18.04.2016, em entrevista ao programa
Roda Viva da TV Cultura, o ministro voltou a afirmar: “O presidente, quando nao
consegue evitar impeachment, é porque esta numa situacdo delicada. [...] Se o

presidente ndo consegue 171, 172 votos [na Camara], é porque ndo tem condicgdes

de governar. Ele ndo vai ser mantido no cargo por liminar do Supremo."*?

Posteriormente, em meio ao julgamento dos Embargos de Declaracdo na ADPF

0378, repetiu o discurso com mais veemeéncia:

Para que eleicdo? O que estamos dizendo, a rigor, é que cabe a uma oligarquia a
designacdo desses membros. E, veja, com reflexo em todo o funcionamento da
Camara. Estamos manipulando esse processo com eficacia préxima de zero,
sendo zero, porque nao se salva quem precisa de forca politica com esse baldo de
oxigénio dado por Corte judicial.

E, por isso, votava no sentido de integralmente apoiar o voto do ministro Fachin.
Ja disse, Presidente, e 0 quadro aqui narrado agravou-se muito nesses pouco mais
de dois meses, sem divida nenhuma. Ndo houve nenhuma alteracdo para melhor.
A economia, com esse quadro de descalabro. (...) E o quadro se agrava. Agora,
temos ainda essa medida, a nomeacao do ex-Presidente da Republica para o cargo
de Chefe da Casa Civil, que vem na condicao de ser um supertutor da Presidente
da Repulblica. E vem para fugir também da investigacdo que se faz em Curitiba,
deixando este Tribunal muito mal no contexto geral. Muito mal. E preciso muita
desfacatez para obrar dessa forma com as instituicdes. E preciso ter perdido
aquele limite que distingue civilizacdo de barbarie. E atitude de barbarie o que se
esta fazendo com as instituicGes.(p.84)

(.)

A rigor, a rigor, e ndo estou inovando nessa parte, mas repetindo uma frase que
ouvi, a época, de um colega do Supremo Tribunal Federal no caso Collor, quando
se tratava da discussdo sobre varios mandados de seguranca e varias impetracgdes,
a discussdo, inclusive, sobre a questdo do voto secreto e do aberto. Diante de
algumas ponderac0es, dizia ele que se o Presidente ndo consegue, ndo logra cento
e setenta e um votos para impedir a tramitacdo, o inicio do processo do

124 Disponivel em: <http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/leia-a-manifestacao-do-
ministro-celso-de-mello-em-reacao-a-lula-no-grampo/>. Acesso em: 10 mar. 2017.

125 Disponivel em: <http://jota.uol.com.br/ninguem-se-mantem-no-cargo-por-liminar-do-supremo-
diz-gilmar-mendes>. Acesso em: 26 set. 2016.

126 Disponivel em: <http://g1.globo.com/politica/processo-de-impeachment-de-
dilma/noticia/2016/04/gilmar-diz-que-sem-171-votos-na-camara-presidente-nao-governa.htmi>.
Acesso em: 26 set. 2016.
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impeachment, ndo tem condi¢cBes de continuar no cargo. Simples assim. E
sabedores, todos nos, de que esta questdo é condicdo para alguma
governabilidade - ndo é condicdo, é necessario -, mas ndo é suficiente, porque
com cento e setenta e um votos ndo se governa na Camara dos Deputados, como
estamos a ver. (p.117)

A insisténcia do ministro neste ponto sugere uma tentativa de convencer a
opinido publica de que a intervencdo do STF no procedimento de impeachment
deva ser reduzida, j& que uma eventual decisdo judicial ndo teria forca de suprir a
falta de apoio politico da Presidente. Ao langar médo de argumentos extrajuridicos,
como a situagdo econémica do pais ou a nomeacdo do ex-presidente Lula para a
Casa Civil, parece buscar aceitacdo para a sua “metadecisdo” de néo interferir no

curso do processo de impedimento de Dilma Rousseff.

O ministro Joaquim Barbosa, por sua vez, ao longo do julgamento da AP
n® 470, também lancou méo de retorica politica, principalmente, em momentos de
discordancia entre os membros do tribunal. Ao debater com seus pares no
plenario, o ministro, muitas vezes, se colocava como aquele imbuido do animo de
combate a corrupcdo e a impunidade, desqualificando as opinides divergentes com
insinuagdes de que estas ndo estariam movidas pelo mesmo espirito. Na sessdo de
26.02.2014, diante do voto do ministro Luis Roberto Barroso que absolvia os réus
do crime de formacdo de quadrilha, acusou-o de pretender modificar decisdo

tomada pelo colegiado anteriormente por razGes suspeitas:

E fécil fazer discurso politico, ministro Barroso. E muito simples dizer que o
sistema politico é corrupto, e quando se tem a oportunidade de usar o sistema
juridico para coibir essas nddoas, se parte para a consolidacdo daquilo que se
aponta como destoante.

(.)

Vossa Exceléncia chega aqui com a férmula prontinha, ja proclamando inclusive
0 resultado do julgamento. Na sua chamada preliminar de mérito, Vossa
Exceléncia ja disse qual é o placar, antes mesmo que o colegiado tivesse votado.
A formula ja é pronta. Eu indago se VVossa Exceléncia ja tinha antes de chegar a
este tribunal. Parece que sim.

(.)

O tribunal ndo deliberou no vacuo, ndo exerceu arbitrariedade. Os fatos séo
gravissimos, de maneira que trazer para o plenario do Supremo Tribunal Federal
um discurso politico, puramente politico, para infirmar a decisdo tomada por um
colegiado, em um primeiro momento, confirmada em embargos de declaracéo.
Isso me parece inapropriado, para n&o dizer outra coisa.
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No dia seguinte, na sessdo do dia 27.02.2014, o ministro Joaquim Barbosa

prosseguiu em seu discurso:

Temos uma maioria formada sob medida para lancar por terra o trabalho
primoroso desta Corte no segundo semestre de 2012. Isso que acabamos de
assistir. Inventou-se um recurso regimental totalmente & margem da lei com o
objetivo especifico de anular a reduzir a nada um trabalho que fora feito. Sinto-
me autorizado a alertar a nagéo brasileira de que esse é apenas 0 primeiro passo.
E uma maioria de circunstancia que tem todo o tempo a seu favor para continuar
sua sanha reformadora.

Estes episodios contribuiram para as expectativas de que Joaquim Barbosa
se lancasse candidato a Presidéncia da Republica apds sua saida do Supremo em
2014, ainda sustentado por sua fama de “justiceiro” (em 2013, foi eleito uma das

100 pessoas mais influentes do mundo pela revista Time) e pela a popularizacdo

1127

do apelido de *“Batman Em entrevista concedida ao jornalista Roberto

D’Avila em 22.03.2014'%, quando ainda era presidente da corte, 0 ministro
afirmou que nédo descartava a hipotese de um dia se lancar a vida politica, mas que
ndo o faria naquele momento. Neste contexto, sua performance no caso do
mensaldo permitiu a construgdo de um personagem na grande imprensa, que
reuniria as qualidades necessarias para solucionar os problemas da politica no

Brasil. Antoine Garapon descreve os perigos da relacdo dos juizes com a midia:

A tentacdo populista se caracteriza, antes de mais nada, por sua pretensdo a um
acesso direto a verdade. Alguns individuos aproveitam a midia para se emancipar
de qualquer tutela hierarquica. Ela lhes oferece um acesso direto, conforma
expressdo de Perelman, ao ‘auditério universal’, quer dizer, opinido pablica. Um
juiz considera-se prejudicado por sua hierarquia? Ele apela imediatamente para a
arbitragem da opinido publica. Todas as anulagfes processuais sdo purgadas por
essa instancia de recurso selvagem que a midia representa, e 0s argumentos
técnicos do direito ou processuais ndo tardam a revelarem-se para a opinido
publica como argucias, astucias, desvios inlteis, que impedem a verdade de “vir a
tona’. A busca direta da aprovagdo popular por intermédio da midia, acima de
qualquer instituicdo, € uma arma temivel a disposicdo dos juizes, 0o que torna
muito mais presente o desvio populista. O populismo, com efeito, € uma politica
gue pretende, por instinto e experiéncia, encarnar o sentimento profundo e real do
povo. Esse contato direto do juiz com a opinido € proveniente, além disso, do

127 Disponivel em: <http://www.brasilpost.com.br/2014/05/29/joaquim-barbosa-

batman_n_5412578.html>. Acesso em: 21.set. 2016.
128 Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=0EtEJzGNpcM>. Acesso em: 21 set.
2016.
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aumento do descrédito do politico. O juiz mantém o mito de uma verdade que se
basta, que ndo precisa mais da mediacdo processual (2001, p.66).

No caso brasileiro, ainda que o membro do tribunal ndo se exponha de
forma excessiva em veiculos de imprensa, o televisionamento das sessdes de
julgamento permite um elo direto a ser construido com o grande publico. Ao
desqualificar'®® os argumentos dos colegas com acusacdes de parcialidade™, o
ministro Joaquim Barbosa conseguia, assim como observado por Garapon no
trecho acima transcrito, dar as alegagdes técnicas uma aparéncia de discurso vazio
voltado a impedir a condenacédo dos réus. O seu tom firme de combate a corrupcéo
se mostrava muito mais persuasivo a opinido publica que argumentos tipicamente
juridicos como os relativos a dosimetria da pena ou a prescri¢do. Para a audiéncia,
construia-se a imagem do justiceiro que se contrapunha aqueles que defendiam

interesses espurios e buscavam perpetuar a impunidade.

A adocdo deste tipo de postura também vai de encontro ao ideal de
deliberacdo j& mencionado anteriormente, segundo o qual, ao contrario do
Legislativo, o Judiciario trabalharia como um time, buscando minimizar os efeitos
da racionalidade limitada e alcancar um consenso. Quando este tipo de discurso é
adotado, o alvo principal se torna o publico externo, a énfase passa a ser em
argumentos extrajuridicos e o dialogo para a formacdo de uma posi¢cdo comum
torna-se praticamente impossivel. Ademais, a concep¢do de uma jurisdicdo
despersonalizada fica irremediavelmente afetada e, ao invés do fortalecimento do
STF como instituicdo, ha a consolidacdo de poderes individuais calcados em

idiossincrasias de seus detentores.

A possibilidade de apelo direto a opinido publica, portanto, desmistifica a

ideia do juiz constrangido pelo processo e pela necessidade de apresentacdo de

129 Desqualificar o adversario da discussio também atenta contra a racionalidade do discurso,
como observa José Rodrigo Rodriguez (2013): “Mas o que significa, nesse contexto, um discurso
racional? Lembremos, em poucas palavras, que um discurso racional é aquele em que os falantes
levantam pretensdes de validade e sdo capazes de defende-las, sem entrar em contradi¢do, quando
instados a fazé-lo. N&o se pode sustentar, racionalmente A e ndo A simultaneamente. N&o se pode
recusar, racionalmente, a justificar uma assercdo proferida quando alguém se pde a questiona-la,
também ndo se pode, racionalmente, desqualificar o interlocutor que demanda por minhas raz6es
ou impedir que qualquer outro faca 0 mesmo.” (p.173)

130 Além do caso citado, o ministro adotou esta postura em outras Vérias situagdes. Por exemplo,
em setembro de 2012, durante uma das sessfes de julgamento da AP n°470, Joaquim Barbosa
acusou o ministro Ricardo Lewandowski de fazer “vista grossa” em relacéo aos fatos descritos nos
autos.
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argumentos de razdo publica. Nesse sentido, as tentagdes populistas, quando
manifestadas no Judiciario, podem surtir efeitos até mais graves que nos outros
Poderes, onde este tipo de postura € esperado. Quando aquele que seria 0 érgédo
técnico seduz a opinido publica, o personagem criado tem sua credibilidade
reforcada pelo monopdlio do saber juridico. O controle que seria exercido com
base no dever de fundamentacdo das decisdes fica, assim, refém do apoio popular

conquistado pela retorica de efeitos midiaticos.

A performance politica do STF, neste cenério, torna-se problemética ndo
necessariamente pelos temas a serem decididos ou pelo resultado do julgamento,
mas porque o tribunal se torna uma instancia que trafega livremente entre o
discurso politico e o juridico com pouquissimos mecanismos de controle
institucionalizados e sem contar com o crivo publico como esfera eficiente para
limitagdo de seu poder. O ator que se incorpora a cena institucional se revela,
assim, detentor de diversos mecanismo de intervenc¢do na realidade politica, pouco

debatidos e sem balizas claras a serem impostas.
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Consideracg®es finais

O presente trabalho procurou demonstrar a importancia da analise da
dimensdo politica da atuacdo do STF, entendida ndo apenas como aquela
interferéncia do tribunal em politicas publicas ou nas regras do jogo politico
eleitoral. O ponto aqui defendido é que esta dimensdo abrange também a forma
como 0s ministros instrumentalizam a ampla gama de recursos que esta a
disposicao do tribunal para alcancar objetivos no ambito da deliberagéo ou para

produzir determinados efeitos no ambiente externo ao tribunal.

A relevancia desta abordagem se manifesta, especialmente, na medida em
que ela permite verificar as proporc¢des do poder de que dispde o Supremo. Afinal,
ninguém mais discute que, nos ultimos tempos, tem competido a ele a definigédo
de questBes chaves para vida publica brasileira e este fato, por si so, ja representa
imenso poder. No entanto, os limites (ou a auséncia deles) para o exercicio de
suas atribuicbes também irdo indicar o tamanho do poder de que dispbe a
instituicdo e seus membros individualmente considerados. Os ministros podem
manifestar opinides politicas para a imprensa? Podem decidir a revelia da
jurisprudéncia do tribunal? Podem decidir sozinhos questbes altamente

polémicas? O que 0s ministros ndo podem fazer?

Todas estas potencialidades no desempenho de suas atividades compdem
um personagem que precisa dialogar com as expectativas normativas criadas em
torno da jurisdicdo constitucional. Em um primeiro momento, sedimentou-se a
crenca de que, enquanto o Supremo funcionasse como instancia de garantia de
direitos fundamentais, tudo estava bem. Se, além disso, exercesse este papel
incorporando grupos da sociedade civil no processo, estaria dando sua
contribuicdo para a construcdo de uma cidadania mais ativa. De fato, em paises
como o Brasil, que vivenciam uma realidade de extrema caréncia em garantias
béasicas da populacdo, uma esfera que se apresente como canal de efetivacdo de

direitos ndo pode ser desprezada. A legitimidade da corte seria, portanto,
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conquistada por uma racionalidade instrumental, conforme j& mencionado

anteriormente e observado por Leal (2017).

Entretanto, a questdo se complica quando, de um lado, a régua dos direitos
fundamentais ndo funciona para medir o desempenho do Supremo — seja porque
ndo possui medidas objetivas, seja porque o tribunal ndo parece ter incorporado
realmente o personagem do heroi que se lanca em defesa destes direitos — e, de
outro, o papel que ele vem desempenhando também ndo tende a contribuir para
que as demais perspectivas tedricas ligadas as atribuicbes da jurisdicdo
constitucional se confirmem. Ainda que néo se adote a ideia de supremacia, mas
de uma concepcao de instituicdo que contribui para um debate permanente sobre o
sentido da Constitui¢do, quando olhamos para o Supremo de ontem e de hoje, fica
dificil enquadra-lo na imagem delineada no ambito tedrico. E que, ao lancar mao
da gama de escolhas que tinha a sua disposi¢cdo para compor seu personagem
politico, o tribunal ndo investiu em elementos que incrementassem a racionalidade
decisoria, como, por exemplo, a consolidagdo de jurisprudéncia e a
fundamentacdo cuidadosa, nem se revelou disposto a franquear o discurso juridico
para 0s demais Poderes, bem como nunca pareceu aberto a discussao sobre limites
a sua atuacdo. Adentrou, assim, na perigosa armadilha do monopdlio da verdade
juridica, mais se afastando do que se aproximando do ideal decisorio que permite

uma abertura efetiva ao crivo pablico.

Este crivo seria a grande vantagem do modelo que da destaque a jurisdigdo
constitucional. Ela representaria uma esfera de discussdo de direitos em bases
distintas daquelas utilizadas no Legislativo, ndo se submetendo, necessariamente,
aos interesses das maiorias eleitorais, 0 que permitiria especial atencdo as

questdes afetas as minorias.

No entanto, a possibilidade de critica publica se perde na retérica das
decisBes e, muitas vezes, a propria técnica juridica € utilizada ndo como algum
norte em meio a subjetividades, mas como instrumento de uso restrito capaz de
fazer valer intencBes subjacentes. O espetaculo transmitido pela TV Justica
confere a aura de transparéncia e espontaneidade aos procedimentos do Supremo,
enguanto ministros se perdem entre votos imensos permeados por consideracfes
sobre a realidade politica do pais, por eventuais trocas de acusacdes e por

manifestacbes mais veementes sobre questes adjacentes ao caso em julgamento.
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Paralelamente a isto, o timing decisorio é utilizado para influenciar de forma mais
definitiva a solucdo de determinadas discuss@es juridico-politicas, os pedidos de
vista vetam a resolucdo de alguns casos envolvendo interesses sensiveis e
ministros se manifestam publicamente sobre questfes pendentes de julgamento,
passando recados a agentes externos ao tribunal. Neste quadro, ndo é possivel
apontar em que medida o desempenho da corte representaria um real incremento
para o debate publico sobre direitos em relacdo ao trabalho que vem sendo

realizado pelo Congresso.

Estas observagdes ndo pretendem apontar para a inviabilidade do modelo
que dé& destaque a corte constitucional no Brasil. Contudo, chamam atencéo para a
necessidade de reflexdo sobre parametros de controle. A teoria que se dedica a
descrever, normativamente, o papel ideal da jurisdicdo constitucional é
extremamente relevante, mas deve ser acompanhada de outra que investigue as
formas de tornar sua atuacdo pratica mais proxima deste standard. Conforme ja
mencionado, independéncia judicial ndo é sinbnimo de auséncia de supervisao e
0s ajustes devem ser pensados diante do caso concreto. Assumir que 0 Supremo
detém boa dose de arbitrio no exercicio de suas fun¢des € fundamental para pensar
mecanismos através dos quais a instituicdo possa demonstrar previsibilidade em

casos rotineiros e afastar a sombra de parcialidade em casos relevantes.
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