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Resumo

Silva, Amanda Albano Souza da; Pilatti, Adriano. O processo decisério no
Supremo Tribunal Federal: colegialidade e decisdes monocraticas. Rio de
Janeiro, 2023. 113p. Dissertacdo de Mestrado - Departamento de Direito,
Pontificia Universidade Catodlica do Rio de Janeiro.

Nos ultimos anos, o Supremo Tribunal Federal ganhou destaque no cenario
politico-juridico mediante as oscilagdes do arranjo institucional brasileiro, com a
crise de representatividade do poder legislativo e com a sua atua¢do em processos
politicamente sensiveis. A partir do momento em que a Corte ¢ instada a imiscuir-
se de maneira mais ativa, do ponto de vista macro, no didlogo interinstitucional
frente aos demais poderes, ha que se verificar sob o ponto de vista micro, o didlogo
intrainstitucional na propria Corte. Isto é: faz-se mister compreender a formagao da
decisdao do Tribunal, e como o didlogo dos pares caminha no percurso da
deliberagdo. O recorte pretendido na presente dissertacao tem por objetivo analisar
as situacdes em que a Corte manifesta seu poder decisorio de forma colegiada e
como a individualizacdo tem ganhado espago no quantitativo da producdo do
Tribunal. Para isso, pretende-se verificar se 0 modelo decisorio atual atende ao
processo deliberativo afeto a Corte. Em sequéncia, busca-se identificar quais os
poderes sao conferidos aos Ministros de forma individualizada, bem como, o
cabimento das decisdes monocraticas, com destaque as figuras do Ministro

Presidente e do Ministro Relator.

Palavras-chave
Supremo Tribunal Federal; STF; Processo decisorio; Colegialidade;

DecisGes Monocraticas.
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Abstract

Silva, Amanda Albano Souza da; Pilatti, Adriano (Advisor) The Decision-
making Process in the Federal Supreme Court: collegiality and
monocratic decisions. Rio de Janeiro, 2023. 124p. Dissertacdo de Mestrado
- Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catdlica do Rio de
Janeiro.

In recent years, the Federal Supreme Court has gained prominence in the
political-legal scenario due to the oscillations of the Brazilian institutional
arrangement, with the crisis of representativeness of the legislative power and with
its performance in politically sensitive processes. From the moment the Court is
urged to become more actively involved, from a macro point of view, in the inter-
institutional dialogue with the other powers, it is necessary to verify, from a micro
point of view, the intra-institutional dialogue within the Court itself . That is: it is
essential to understand the formation of the Court's decision, and how the dialogue
between peers goes along the path of deliberation. The aim of this dissertation is to
analyze the situations in which the Court manifests its decision-making power in a
collegial manner and how individualization has gained ground in the Court's
quantitative production. For this, it is intended to verify whether the current
decision-making model meets the deliberative process assigned to the Court. In
sequence, we seek to identify which powers are conferred to Ministers individually,
as well as the appropriateness of monocratic decisions, with emphasis on the figures

of the Minister President and the Minister Rapporteur.

Keywords

Federal Supreme Court; STF; Decision-making process; Collegiality;

Monocratic Decisions.
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“Culpar o Supremo por desempenhar o papel
que a Constitui¢do lhe outorga e erguer da
Jjustica a clava forte me parece um exagero.
E me parece injusto. A historia, é claro,

dira.” !

1 MITIDIERO, Daniel. Processo constitucional: do Controle ao Processo, dos Modelos ao Sistema,
Sao Paulo: Thomson Reuters. Brasil, 2022. p.149.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 2111892/CA


PUC-Rio- CertificagcaoDigital N°2111892/CA

1. Introdugao

O Supremo Tribunal Federal, como 6rgao plurifuncional, tem assumido papel
de destaque na democracia brasileira, tanto diante do enfrentamento de questdes
atinentes a concretizagdo de direitos e garantais fundamentais, como em
decorréncia de lides cujo carater revela-se eminentemente politico. Nos ultimos
anos, a relagdo entre os Poderes tem se revelado conturbada. Processo de
impeachment, operagcdes de combate a corrupcdo, questionamento judicial de
nomeacao de ex-politicos a cargos comissionados, sob alegacdo de razdes escusas,
criminalizacdo de condutas por meio de interpretacdo conforme sdo alguns dos
exemplos do cotidiano decisério da Corte.

O Poder Judicidrio, nessa esteira, ganha destaque no meio politico-social, que
passa a ser visto pelo meio social como um agente transformador, com condi¢des
de conferir efetividade a direitos constitucionalmente previstos. A posi¢ao de
credibilidade dos representantes eleitos acaba sendo questionada e o abalo da
imagem daqueles que ocupam mandato eletivo tem conduzido a uma rejei¢ao da
classe politica. Isto é: a uma nova composi¢do de elenco e protagonistas que
impulsionam a maquina publica. Assim, com a revelada insuficiéncia de arranjos
institucionais e do presidencialismo de coalizdo para fornecer respostas as
reivindicagdes populares, surge um novo ator demandado a saciar a fome popular.
No entanto, até que medida estdo garantidas a harmonia e a separacdo dos Poderes
¢ a questao.

Se por um lado, a discussdo acerca da legitimidade democratica do Poder
Judiciario ndo ¢é recente, por outro, faz-se necessario levantar novos pontos. Em
especial, sob uma perspectiva deliberativa da atuagdo da corte, ndo so frente aos
demais Poderes, mas também internamente, deve-se avaliar como o processo
decisorio atinge seu resultado final e quais os problemas identificaveis nesse
percurso. Questionar os poderes individuais dos ministros ¢ mister para
compreensdo de quem da voz a esse novo agente. Poderia um tinico membro desse
colegiado decidir por todos? As decisdes monocraticas tém ganhado cada vez mais
espaco na agenda institucional e conferido aos componentes da Corte o poder

decisorio sobre temas politicos relevantes. Nesse cenario, além de frustrar a
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colegialidade dificulta-se o tragar a ratio decidendi do Tribunal e pdem-se em xeque
a interlocucdo e o processo deliberativo. Deliberar ¢ mais que uma soma de
resultados, ¢ mediante um esfor¢o cooperativo mutuo de reacdo as declaragdes
atingir-se um posicionamento mais equilibrado para dirimir determinada
controvérsia.

Dessa forma, a partir de uma abordagem qualitativa, e tendo como
procedimento a pesquisa bibliografica com a andlise critica da doutrina, legislagao
e jurisprudéncia, o presente trabalho dividir-se-4 em trés etapas. A primeira,
destina-se a analisar o papel institucional do Supremo Tribunal Federal, levando
em consideragdo a sua relacdo com os demais Poderes. Em sintese, pretende-se
tracar, introdutoriamente, o historico das Constitui¢des brasileiras no que tange a
composi¢ao e as competéncias de controle, a fim de compreender como a nomeagao
dos ministros ¢ a competéncia do STF podem influenciar na ampliagdo de sua
atuagdo. Para tanto, buscar-se-a analisar o aspecto deliberativo tanto da relacdo do
STF frente aos demais poderes como a deliberacdo do ponto de vista interno no
processo decisorio. Ja& em um segundo momento, objetivar-se-4 compreender os
fendmenos da “supremocracia” e “ministrocracia”’, enfrentando a discussao sobre
o quantitativo das decisdes monocraticas e colegiadas. Nesta etapa, conferir-se-a
maior destaque as figuras do ministro relator e do ministro presidente, em especial
sobre a atribui¢ao da decisao em sede de medida cautelar. Por fim, na terceira etapa,
analisar-se-20 como se da a formagao da maioria decisoria e de que forma o atual
modelo do STF contribui para a dispersdao de fundamentos. Nessa esteira, valer-se-
4 da compreensao inicial do entrelagamento entre a linguagem e a politica no uso
estratégico discursivo pelos ministros, bem como do novo regramento posto pelo
Cdédigo de Processo Civil de 2015 e o fortalecimento do sistema de precedentes

como forma de favorecimento da deliberacao.
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2. O papel institucional do Supremo Tribunal Federal

A independéncia entre os Poderes tem revelado uma linha ténue de
equilibrio, e a harmonia, principio fundamental da Republica Federativa do Brasil,
frequentemente, tem sido colocada em prova. O Supremo Tribunal Federal nesse
cenario revelou-se como palco de disputas politicas e foi provocado a proferir a
“(iltima palavra™? acerca da higidez constitucional de atos e instrumentos, ou quica
figurar como “legitimador" de manobras e articulacdes que ultrapassaram o
espectro representativo.

Se todo poder emana do povo, e em nome dele devera ser exercido, quais
os critérios que garantem a participacdo popular no processo decisorio da Corte
Constitucional? Se a Constituicdo de 1988 ¢ expressdao da soberania popular, por
que atribuir ao Poder nao eleito a sua guarda, a sua interpretacdo € a sua
instrumentalizacdo como ferramenta contramajoritaria?

O presente capitulo buscard compreender o papel institucional do Supremo
Tribunal Federal, como “o encontro de dois continentes’, na democracia brasileira.
Especificamente, como a sua composicao, o seu processo decisorio e a sua relagao
interinstitucional inserem-se na dindmica democratica brasileira, perpassando as

compreensdes contemporaneas acerca da democracia representativa e participativa.

2A expressao “ultima palavra” é empregada com o objetivo de antecipar a critica a definitividade
da prontncia judicial diante da dindmica social. Conforme salienta Marinoni: “Nao ha como pensar
ou falar em Ultima palavra sobre a interpretagdo da Constituigdo quando ha clara percepgao de que
os fatos e valores sociais estdo em constante modificacdo, permitindo o surgimento de outras
concepgdes morais ou compreensdes sobre os fatos. Isso quer dizer que, além de ser possivel usar
as virtudes passivas para permitir maior debate e esclarecimento dos fatos, a interpretagdo da Corte
sempre esta sujeita a alteracdo em virtude da mudanca da vida em sociedade.” MARINONI, Luiz
Guilherme. Controle de constitucionalidade e didlogo institucional. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2022. p. 113.

3 “Tudo isso me faz ver o Supremo Tribunal Federal como o encontro de dois continentes. De um
lado, a Supreme Court e sua notoria - € muitas vezes agora - atuagdo em muitos ramos da vida social
norte-americana, especialmente da vida politica. Se eu tivesse que resumir a cultura que a envolve,
diria que ser americano significa ter direitos e poder tuteld-los judicialmente. De outro, o
Verfassungsgericht austriaco - de que a Corte Constituzionale italiana pegou molde - em que, mesmo
buscando evitar a todo custo a judicializa¢do da politica (a ponto mesmo de se procurar esconder,
no caso italiano, o judicial review sob a formula do “sindacato di legittimita”). Se reconhece certos
espacos - especialmente em momentos de crises institucionais - em que o direito tem de predominar
sobre o politico, sob pena de desaparecimento do Estado de Direito. Se eu tivesse que resumir a
cultura que o envolve, contudo, diria que ¢ a do maior respeito possivel aos espacos politicos (basta
lembrar, a proposito, a conhecida caracterizagdo kelseniana do Tribunal Constitucional como.
“legislador negativo”). MITIDIERO, Daniel. op. cit., 2022. p. 135.
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2.1 Supremo Tribunal Federal: composicdo e competéncias de
controle

O marco legislativo da criagdo do Supremo Tribunal Federal, consistente no
Decreto n°® 848, de 11 de outubro de 1890, atribuia a Corte competéncia para
processar e julgar crimes comuns e de responsabilidade de autoridades*, dirimir
conflitos entre entes federativos®, apreciar conflitos internacionais®, verificar
suspeicdo dos membros, decidir conflitos de jurisdicdo, bem como, em sede
recursal, julgar questdes atinentes a contrariedade de validade de tratado ou
convencao e da Constituicao, aplicabilidade de lei nacional, e revisar processos
criminais. Veja-se: a atuagdo, originariamente, cingia-se as competéncias
originaria, recursal e revisional.

A afericdo da constitucionalidade que, sob o regime imperial, era tarefa
inicialmente atribuida ao Poder Legislativo’ - ainda que a representagio popular
traduzisse o elitismo social do periodo imperial - passa ao 6rgao de cipula do Poder
Judiciario. O Poder Legislativo exercia ainda um controle resoluvel, diante da
supremacia do Poder Moderador na pessoa do “Imperador Constitucional, e
Defensor Perpetuo do Brazil”®,

Com a mudanga da forma de governo no final do século XIX, da-se inicio
a transicdo da estrutura organizacional brasileira. Diga-se “inicio" j& que, como
salienta Renato Lessa,“ [0] passado nunca é superado em bloco. E recuperado,
esquecido, aproveitado, renovado.” ° E apenas com a Constituicio de 1891 que se

constitucionaliza um novo ator na guarda da Constitui¢do. O Supremo Tribunal

4 Quanto ao Presidente da Republica a competéncia relacionava-se aos crimes comuns; quando aos
juizes de sec¢do, aos crimes de responsabilidade e, quanto aos ministros diplomaticos , por crimes
comuns e de responsabilidade, nos termos do artigo 9°, inciso I, alineas a, b e ¢ do Decreto
n°® 848/1890. BRASIL. Decreto n°848, de 11 de outubro de 1890. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/d848.htm>. Acesso em: 03 jan 2023.

3 Especificamente, pleitos entre Unido e Estados ou entre Estados.

% Incumbia ao STF apreciar os litigios e reclamagdes entre as nagdes estrangeiras e a Unido ou os
Estados.

TvArt. 15. E' da attribuicdo da Assembléa Geral: IX.Velar na guarda da Constitui¢do, € promover o
bem geral do Nagdo.” BRASIL. Constituicdo Politica do Império do Brazil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm>. Acesso em: 28 dez.
2022.

8 "Art. 100. Os seus Titulos sio "Imperador Constitucional, e Defensor Perpetuo do Brazil" e tem
o Tratamento de Magestade Imperial.” Ibid.

? LESSA, Renato. 4 invengdo republicana. Cadernos da Escola do Legislativo ALMG. Disponivel
em:<https://www.academia.edu/3378964/A _invengdo republicana>. Acesso em: 03 jan 2023.
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Federal'”

surge como 0rgao nao eletivo, composto por renomados juristas e, sem a
chancela representativa do povo. Acerca do papel assumido pelo STF na

Constituicao de 1891 esclarece Fabio Carvalho Leite:

[...] se por um lado caberia ao Congresso, nos termos do art. 35, §1.0, velar na
guarda da Constitui¢do, ainda que ndo privativamente, por outro caberia ao Poder
Judiciario, e especialmente o Supremo Tribunal Federal, rever e eventualmente
anular os atos aprovados pelo Congresso, a partir justamente da verificagdo do
(des)respeito a Constituicdo. O STF assumiria uma posi¢ao privilegiada, pois a esta
Corte caberia rever as decisoes das instancias inferiores e, portanto, a manifestagao
inapelavel a respeito da validade das leis e atos normativos em vigor no Pais.!!

Com a Constituicao de 1934, o 6rgio passa a denominar Corte Suprema.
Nao obstante a nova terminologia objetivasse a aproximagao dos Estados Unidos
do Brasil com os Estados Unidos da América, a competéncia mantinha-se para
apreciacao originaria, recursal e revisional, acrescentando-se a atuagao da Corte nos
casos de intervengdo da Unido sobre os Estados. Assim, buscou-se assegurar
contornos juridicos sobre os aspectos politicos da interven¢ao federal lastreada na
violacdo de principios constitucionais. Cabia a Corte Suprema declarar a
(in)constitucionalidade da lei a que se queria garantir a execu¢do.'? A constitui¢io
consagrou ainda a reducdo do niimero de assentos promovida pelo Decreto n°
19.656, de 3 de fevereiro de 1931!%, sendo a Corte composta, tal qual nos dias
atuais, por onze Ministros, namero irredutivel, mas que poderia ser ampliado até

dezesseis.'* No entanto, previsdes que se destacam no texto constitucional sio a

10" BRASIL. Decreto n° 848, de 11 de outubro de 1890. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1851-1899/d848.htm>. Acesso em: 03 jan 2023.

' LEITE, Fabio Carvalho. /891: a construgio da matriz politico-institucional da republica no
Brasil/ Fabio Carvalho Leite; Orientadora: Ana Lucia de Lyra Tavares; co-orientador: Adriano
Pilatti. Dissertagdo (Mestrado em Teoria do Estado e Direito Constitucional). Rio de Janeiro: PUC,
Departamento de Direito, 2003. p.157.

2Art 12 - A Unido ndo intervird em negocios peculiares aos Estados, salvo: V - para assegurar a
observancia dos principios constitucionais especificados nas letras @ a &, do art. 7°, n° I, e a execugao
das leis federais; § 2° - Ocorrendo o primeiro caso do n° V, a intervengao sé se efetuara depois que
a Corte Suprema, mediante provocacdo do Procurador-Geral da Republica, tomar conhecimento da
lei que a tenha decretado e lhe declarar a constitucionalidade. BRASIL. Constitui¢cdo de 1934.
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao34.htm>. Acesso
em: 03 jan 2023.

130 referido diploma legal, editado pelo Governo Provisorio, supostamente objetivava conferir
celeridade aos julgamentos.

14 Extinguiu-se ainda a aprovagédo de pleno direito da nomeagio de magistrados para desempenho
da funcdo no Supremo Tribunal Federal, passando-se a admitir como membros “brasileiros natos de
notavel saber juridico e reputacdo ilibada alistados eleitores", todos devendo ser aprovados pelo
Senado Federal. A diferenciagdo, sob a nova ordem constitucional, entre os ministros oriundos da
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exigéncia de maioria absoluta dos membros do Tribunal para declaracao de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo' e a exclusdo da aprecia¢io do Poder
Judicidrio sobre matérias estritamente politicas'®. Isto é: ainda que o constituinte
aproxime a Corte de temas sensiveis como a intervengdo federal, inclusive
conferindo-lhe legitimidade para requisi¢ao nos casos de (in)execucao de ordens e
decisdes de juizes e tribunais federais, preocupa-se com a interferéncia juridica nas
decisdes politicas. Ja sua sucessora, a Constituicao Polaca ou a Constituicdo que
ndo foi'”, apesar de retomar a nomenclatura do Supremo Tribunal Federal, nio
apresentou grandes alteragdes quanto ao seu funcionamento'®.!” Mantinha-se a
centralizagdo do poder politico nas maos da Presidéncia da Republica e esvaziava-
se o sufragio.?’ Ao Parlamento, a juizo do Presidente da Reptiblica, era dado rever
a decisdo do Tribunal acerca da inconstitucionalidade de determinada lei. Isto é:

mediante o quérum de dois tercos de cada Camara, o Legislativo poderia prevalecer

magistratura e os juristas em geral dava-se em fun¢do da exigéncia apenas para estes de requisito
etario - entre 35 e 65 anos. Tal distin¢do foi suprimida pela sua sucessora, a Constituigdo de 1937,
padronizando o critério etario.

5 0 quorum, observado até a presente data como necessario para declaragio de
inconstitucionalidade, remonta ao artigo 179 da Constituicdo de 1934 que assim dispunha: "Art 179
- S6 por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus Juizes, poderdo os Tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato do Poder Publico.” BRASIL. Constitui¢do de 1934. Disponivel
em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm> Acesso em: 03 jan
2023.

16 "Art 68 - E vedado ao Poder Judiciario conhecer de questdes exclusivamente politicas.” Ibid.

!7 Apesar de literal e regressiva em boa parte de direitos e liberdades, a Constituicio de 1937
representou certo avango na seara trabalhista, assegurando concretizagdo de direitos trabalhistas em
continuidade a sua antecessora (1934). A que preco € a questao.

¥ Em conformidade com a conjuntura politica autoritaria e o viés facista na segunda parte da década
de 30, suprimiu-se a competéncia do STF para julgamento de habeas corpus que tivesse por paciente
ou coautor "Tribunal, funcionario ou autoridade, cujos atos estejam sujeitos imediatamente a
jurisdigdo do Tribunal, ou quando se tratar de crime sujeito a essa mesma jurisdicdo em Unica
instancia; e, ainda, se houver perigo de consumar-se a violéncia antes que outro Juiz ou Tribunal
possa conhecer do pedido; (art.101, I, g). BRASIL. Constituicdo de 1934. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao34.htm> Acesso em: 03 jan 2023.
9 A Constituigio de 1937 previa em suas disposi¢des transitorias a submissio do texto
constitucional a um plebiscito, fato que nunca ocorreu.

20 Conforme propde Filipe Natal de Gaspari: durante os dois momentos politicos, no Governo
Provisorio ¢ no Periodo Constitucional, é possivel identificar o cerceamento dos poderes
constitucionais atribuidos ao Supremo Tribunal federal, bem como, um autocerceamento do
Tribunal. Vide: GASPARI, Filipe Natal De. STF cerceado? (1930-1937). 160pp. Mestrado -
faculdade de Direito, Universidade de Séo Paulo, Sao Paulo, 2019.
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-17072020-

154924/publico/10230510 Dissertacao Original.pdf<https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2
/2134/tde-17072020-154924/publico/10230510_Dissertacao_Original.pdf>. Acesso em : 03 jan
2023.
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sua vontade face a declaracio do Tribunal.?!

Apesar de manter, textualmente, os
trés Poderes, ndo foram convocadas eleigdes para o Parlamento. Com a decretagdo
do estado de emergéncia, o presidente cumulou as funcdes do Executivo® e
Legislativo, bem como o0s seus atos encontravam-se imunes a verificagao
jurisdicional.”> Apés questdes internas que abalaram os alicerces da Era Vargas,
uma intensa campanha democratica surge no cenario brasileiro, sobretudo com a
pressdo norte-americana e a contradi¢do interna no envio de tropas brasileiras a
Europa como fins de defesa da democracia (da qual ndo se vivenciava em solo
nativo). Vargas, a fim de tentar perpetuar sua posi¢ao de controle, promove medidas
mais brandas e, conferindo doses de participagdo popular, edita a Lei Constitucional
no 9 de 28 de fevereiro de 1945, mediante a qual determina elei¢des diretas para a
o cargo de Presidente?*, para CAmara dos Deputados® e para o Conselho Federal?.
No entanto, a jogada “queremista”? foi insuficiente para garantir a permanéncia de
Getulio que, mediante articulagdes militares e diplomaticas, tornou-se inviavel.

Assim, apesar de nominalmente tentar-se afastar o Supremo Tribunal Federal das

questdes politicas, o seu entdo presidente, José Linhares, assumiu o comando do

2l A previsdo contida no paragrafo unico do artigo 96 da Constituiio de 1937 permitia que:
"Paragrafo tnico - No caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei que, a juizo do
Presidente da Republica, seja necessaria ao bem-estar do povo, a promocao ou defesa de interesse
nacional de alta monta, poderd o Presidente da Republica submeté-la novamente ao exame do
Parlamento: se este a confirmar por dois ter¢os de votos em cada uma das Camaras, ficard sem efeito
a decisdo do Tribunal.” BRASIL. Constituicdo Dos Estados Unidos do Brasil, de 10 de novembro
de 1937. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao37.htm >.
Acesso em: 01 jan. 2023. Esta disposi¢do foi revogado apenas em 1945, por meio da Lei
Constitucional n° 18, de 11 de dezembro de 1945.

22 “A Carta de 37 manteve nominalmente os trés Poderes tradicionais: Executivo, Legislativo e
jUdiciario. Nao havia, porém, a preocupagdo com o equilibrio e a harmonia entre eles. Isso néo
apenas na pratica politica ditatorial, sendo também no proéprio texto constitucional, que definia o
Presidente da Republica como “autoridade suprema do Estado”, a quem competia a coordenagao
dos oOrgaos representativos, a dire¢do da politica interna e externa, a promog¢do e orientagdo da
politica legislativa de interesse nacional, além da superintendéncia da administracdo do pais
(art.73).” SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria,
historia e métodos de trabalho. 2.ed., 2. Reimpr. Belo Horizonte: Forum, 2016, p.125.

23 Art 170 - Durante o estado de emergéncia ou o estado de guerra, dos atos praticados em virtude
deles ndo poderdo conhecer os Juizes e Tribunais. BRASIL. Constitui¢do Dos Estados Unidos do
Brasil, de 10 de novembro de 1937. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao37.htm >.

24nArt. 77 - O Presidente da Repiiblica sera eleito por sufragio direto em todo o territorio nacional.”
Ibid.

25 Art. 46 da Lei Constitucional no 9/45. BRASIL. Lei Constitucional n° 9, de 28 de fevereiro de
1945. Disponivel: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/lct/Ict009.htm>. Acesso em 02 jan.
2023.

26 art. 50 da Lei Constitucional no 9/45. Ibid.

270 queremismo refere-se a0 movimento politico surgido em 1945 cuja campanha defendia a
permanéncia de Getualio no cenario politico brasileiro.
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Executivo?® e deu inicio ao percurso até a promulgagio da Constitui¢io dos Estados
Unidos do Brasil em 18 de setembro de 1946. Sob a nova conjuntura, em termos
estruturais o Supremo Tribunal Federal manteve sua organizagcdo € composicao
com delegacdo a lei para elevacdo do numero de componentes da Corte até o
maximo de dezesseis ministros. A competéncia nao apresentou grandes inovagoes
e retornou-se ao texto constitucional a competéncia para julgamento de habeas
corpus.”’

Novamente, diante de outra ruptura da conjuntura democratica e, mediante
o permissivo contido no art. 98 da Constituicdo de 1946, o arquétipo ditatorial
editou o Ato Institucional n° 2 , de 27 de outubro de 1965. A justificativa de dar
continuidade a “revolugdo” e a fim de reestabelecer a paz’’, modificou-se a
estruturacao do Poder Judiciario, dando-se destaque a figura dos Juizes Federais -
nomeados pelo Presidente da Republica - e ampliando o nimero de cadeiras no
Supremo Tribunal Federal. No que tange a competéncia, por meio da Emenda
Constitucional n° 16, de 26 de novembro 1965, criou-se a agdo direta de

inconstitucionalidade, denominada inicialmente como representa¢do contra

28 Vale frisar que o texto constitucional de 1937 ndo previa o Presidente do STF como sucessor da
Presidéncia da Republica em caso de impedimento temporario. Nesta situagdo, caberia segundo o
artigo 81 ao proprio Presidente designar, dentre os membros do Conselho Federal um substituto.

2% «“Art 101 - Ao Supremo Tribunal Federal compete: I - processar e julgar originariamente:h) o
habeas corpus , quando o coator ou paciente for Tribunal, funcionario ou autoridade cujos atos
estejam diretamente sujeitos a jurisdigdo do Supremo Tribunal Federal; quando se tratar de crime
sujeito a essa mesma jurisdigdo em Unica instdncia; e quando houver perigo de se consumar a
violéncia, antes que outro Juiz ou Tribunal possa conhecer do pedido;" BRASIL. Constitui¢do dos
Estados Unidos do Brasil, de 18 de setembro de 1946. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm>. Acesso em: 02 jan.
2023.

39 Em um infeliz eufemismo, o predmbulo do Ato justificava-se como necessario a continuidade da
“revolug@o”. Literalmente: " A revolugao estd viva e ndo retrocede. Tem promovido reformas e vai
continuar a empreendé-las, insistindo patrioticamente em seus propositos de recuperagdo
econdmica, financeira, politica e moral do Brasil. Para isto precisa de tranqiiilidade. Agitadores de
varios matizes ¢ elementos da situagdo eliminada teimam, entretanto, em se valer do fato de haver
ela reduzido a curto tempo o seu periodo de indispensavel restri¢ao a certas garantias constitucionais,
e ja ameagam e desafiam a propria ordem revoluciondria, precisamente no momento em que esta,
atenta aos problemas administrativos, procura colocar o povo na pratica e na disciplina do exercicio
democratico. Democracia supde liberdade, mas nao exclui responsabilidade nem importa em licenga
para contrariar a propria vocagdo politica da Nagdo. Nao se pode desconstituir a revolucao,
implantada para restabelecer a paz, promover o bem-estar do povo e preservar a honra nacional.”
BRASIL. Ato Institucional n° 2, de 27 de outubro de 1965. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/AlT/ait-02-65.htm#art6>. Acesso em: 03 jan. 2023. A fim
de trazer a suposta “ordem”altera-se o quantitativo da composicdo da corte e amplia sobremaneira
as competéncias dos Juizes Federais - figuras do judiciario indicados pelo Supremo Tribunal Federal
e nomeados pelo Presidente.
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inconstitucionalidade e de iniciativa do Procurador-Geral da Republica.’’ Atribuia-
se assim, competéncia a0 Supremo Tribunal Federal para processar e julgar a
verificacdo de (in)compatibilidade de lei ou ato de natureza normativa (federal ou
estadual) com a Constitui¢do Federal. Em 16 de janeiro de 1969, procedeu-se a
aposentadoria compulsoria dos Ministros Victor Nunes Leal, Hermes Lima e
Evandro Lins e Silva*?. Apenas em 1° de fevereiro de 1969, com o Ato Institucional

n° 6, e apos o manejo das cadeiras, retornou-se a composi¢cdo por onze Ministros.

Diante do sucinto historico € possivel perceber que a alteracao da
composi¢ao da Corte da-se, em especial, diante de cenarios politicos conturbados e
antidemocraticos que, aos argumentos de celeridade e promocao da paz e da ordem,
ampliam o nimero de cadeiras para, veladamente, exercerem controle sobre o
Orgdo de Cupula. Veja-se: em 1930 promoveu-se a redugdo do niimero de ministros
e determinou-se a aposentadoria compulsoria dos Ministros contrarios ao
movimento tenentistas**, enquanto em 1965 ampliou-se o nimero de cadeiras para
que o entdo governo pudesse exercer o controle da conformag¢do dos julgadores.
Isto ¢é: a composi¢ao do Supremo Tribunal Federal revela-se instrumento de que
tende o autoritarismo a se valer para controlar a guarda da Constitui¢ao aos seus

moldes, garantindo a ficgdo da higidez de seus atos.** Além da alteragdo na

3 Como esclarece Nagib Slaibi Filho: "A representagao para intervengao, ou acao declaratoria de
inconstitucionalidade, foi criada pela Constituicdo de 1934 como instrumento de controle
concentrado de constitucionalidade nos casos de alegada ofensa aos principios constitucionais
sensiveis que hoje estdo no art. 34, VII, da Carta de 1988. Com a Emenda Constitucional n® 16, de
1965, vieram os seus primeiros frutos, ampliando o seu objeto para alcancar a declaracdo de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual em face da Carta da Republica; e
de lei ou ato normativo municipal em face da Constitui¢ao estadual.” FILHO, Nagib Slaibi. Breve
Historia do Controle de Constitucionalidade. Disponivel em:
<https://www.tjrj.jus.br/c/document_library/get file?uuid=eal0bf6f-babb-4f4e-8695-
704209b786e3 &groupld=10136>. Acesso em: 15 fev 2023.

32 Em apoio aos pares, renunciaram os Ministros Gongalves de Oliveira e Lafayette de Andrade.
3 Deixaram a corte: Pires e Albuquerque, Muniz Barreto, Pedro Mibielli, Godofredo Cunha,
Geminiano da Franca e Pedro Joaquim dos Santos.

3% Dai o porqué o tema ter retornado a discussio, no final do ano de 2022, pelo presidenciavel Jair
Bolsonaro ao se manifestar favoravel a eventual aumento no numero de integrantes da Corte. Na
avaliacdo do Ministro aposentado Celso de Mello: "TAQUELES QUE VISAM tal objetivo precisam
ser advertidos de que vilipendiar a independéncia judicial (um dos elementos configuradores do
regime democratico) importa em ofensa manifesta ao postulado fundamental da separacdo de
poderes , que representa limitagdo material explicita ao poder reformador do Congresso Nacional
(Const. Federal, art. 60, $ 40.,1I1) , a significar que qualquer Emenda a Constituicdo que desrespeite
tal principio mostrar-se-a impregnada do vicio gravissimo de inconstitucionalidade !!!” Disponivel
em:<https://www.conjur.com.br/2022-out-10/celso-mello-aumentar-numero-ministros-stf-ideia-
mentes-autoritarias>.
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composi¢ao do Tribunal, destacou-se no periodo a criagao do controle abstrato de

constitucionalidade, por meio da Emenda Constitucional n°® 65, de 26 de novembro

de 1965%,

Com a Constituicdo de 1988, o Supremo Tribunal Federal manteve sua
composicdo em onze julgadores e teve, sobremaneira, ampliado o seu espectro de
atuacdo. Nao so pela constitucionalizacdo da vida social, mas também em razao da
preponderancia dos interesses extrapatrimoniais € dos mecanismos de participacao
popular. Ao longo do historico, verifica-se que as Constitui¢gdes brasileiras
adotaram o processo de escolha dos ministros inspirado no modelo norte-
americano’®, na medida em que se atribui ao presidente da Reptiblica a nomeagao

do novo ministro, aprovado pelo Senado.’’

Sobre a forma de nomeagdo, Carlos Eduardo Ferreira dos Santos propde
quatro modelos para ocupacao da funcdo de ministro do STF, sendo eles: (i)
técnico-juridico; (ii) democratico; (iii) misto e (iv) composto. No primeiro modelo
a nomeag¢do dar-se-ia com base em aprovac¢dao em concurso publico de provas e
titulo, destinando-se a candidatos com comprovada experiéncia minima de dez anos
em atividade juridica, integrantes da magistratura, Ministério Publico, advogados,
professores universitarios, procuradores, defensores publicos e outros profissionais
da carreira juridica, com cotas definidas para cada origem. J4 0o modelo democrético
consistiria na nomeacao de candidato eleito pelo povo, a partir de candidatos
selecionados pelos ministros integrantes do STF. O modelo misto seria dividido em
trés etapas: em um primeiro momento, o STF selecionaria os candidatos tidos por
apto; em sequéncia, encaminhar-se-iam os nomes ao Senado Federal para
elaboragdo de lista triplice. E entdo, caberia ao presidente da Republica a escolha a

partir dos nomes indicados na lista. Por fim, quanto ao modelo composto sugere-se

35 BRASIL. Emenda Constitucional n° 65, de 26 de novembro de 1965. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/Emendas/Emc_anterior1 988/emc16-65.htm>.
Acesso em: 23 fev. 2023.

3% Nio obstante a inspiragio ao modelo norte-americano, a forma de nomeagdo para o Supremo
Tribunal Federal foi influenciado por elementos do modelo germanico, tendo em vista o
estabelecimento de critérios objetivos para desempenho da fungdo (no caso, idade minima e maxima,
notavel saber juridico e reputagdo ilibada).

37 Como destacado em Os Federalistas a participagdo do Senado tende a afastar inclinagdes pessoais
no momento da escolha. HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. Os artigos

federalistas 1787-1788. Tradugdo Maria Luiza X de A. Borges. Rio de Janeiro: Nova Fronteira,

1993 p.472.
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a criacdo de cotas para composi¢ao do quadro de ministros. Das onze vagas, cinco
seriam preenchidas conforme o modelo técnico juridico, reservando-se duas vagas
a magistrados, uma para membro do Ministério Publico, uma a advogado(a) e uma
a professor(a) universitario(a). As outras cinco vagas seriam preenchidas por meio
do modelo misto. E a ultima vaga, preenchida por meio do modelo democratico.

Por meio da Proposta de Emenda Constitucional n° 16/2019°°, o Senado
Federal pretendeu a alteragdo do artigo 101 da Constituicdo Federal, a fim de
estabelecer mandatos fixo de oito anos, vedada a reconducao, para os ministros do

Supremo Tribunal Federal.*’

Dentre as justificativas apresentadas, o Poder
Legislativo menciona a legitimidade democratica a investidura de seus membros.
Em anos anteriores, por meio da PEC n°® 35/2015 a discussdo sobre o artigo 101 da
Constituicao Federal também foi travada. A proposta objetivava inserir o requisito
de quinze anos de atividade juridica comprovada e que o presidente da Republica
escolhesse o ministro a partir de uma lista triplice e a atuagdo no STF dar-se-ia com
o limite temporal de dez anos.*! Ja por meio da PEC n°® 68/2005*, o Senado Federal
objetivou modificar a escolha dos ministros do STF estabelecendo duas etapas: (i)
eleicdo de dois candidatos (cada) no ambito dos oOrgdos de representacdo da
magistratura, Ministério Publico e advogados; e (ii) elei¢do no ambito do STF do

43

candidato a integrar a Corte.” Mesmo ndo promovendo alteracdo na Lei

38 SANTOS, Carlos Eduardo Ferreira dos. Propostas para nomeagdo de ministros do Supremo
Tribunal Federal. R. Trib. Reg. Fed. 1a Regido, Brasilia, DF, ano 33, n. 2, 2021. Disponivel em:
<https://revista.trfl.jus.br/trfl/article/view/315/182>. Acesso em: 15 jan. 2023.

3% BRASIL. Senado Federal. Proposta de emenda a Constitui¢ao n° 16/2019. Disponivel em:
<https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=7924706 &disposition=inline>.  Acesso
em: 05 jan. 2023.

40 A proposta ainda prevé a fixacdo de prazos para o presidente da Republica proceder a nomeagao
do escolhido, bem como para que o Senado aprove a escolha.

*! Houve ainda a preocupagdo com a eventual atuagdo politica do ministro, propondo-se inserir
vedagdo de que o ministro se candidatasse, dentro do prazo de cinco anos, para qualquer cargo
eletivo.

42 BRASIL. Senado Federal. Proposta de emenda a Constitui¢ao n° 68/2005. Disponivel em:
<https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=3919009&ts=1630452299119&disposition=inline>. Acesso em: 05 jan.
2023.

B« At 10 A Constituicdo Federal passa a vigorar com as seguintes alteracdes:
“Art. &4
XIV - nomear, observado o disposto no paragrafo tnico do art. 101, os Ministros do Supremo
Tribunal Federal e, apos aprovagao pelo Senado Federal, os Ministros dos Tribunais Superiores, os
Governadores de Territorios, o Procurador-Geral da Republica, o presidente e os diretores do Banco
Central e outros servidores, quando determinado em lei; (NR)”

“Art. 101 ............
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Fundamental, as propostas reavivam o debate acerca da legitimidade democratica
dos membros da cupula do Poder Judicidrio.

Acerca da importdncia do fortalecimento do Judicidrio e,
consequentemente, de seu Orgdo de clpula como ator garantidor dos
jurisdicionados e, em ultima analise, da efetividade de direitos, esclarece Gilmar

Mendes:

De tudo, fica-nos refor¢ada a certeza de que a independéncia do Judiciario néo ¢
privilégio dos magistrados, mas garantia dos jurisdicionados. Tenho frisado que,
no Estado constitucional, a independéncia judicial ¢ mais relevante do que o
proprio catalogo de direitos fundamentais, pois estados ditatoriais ha com os mais
amplos desses catalogos.*

Conforme esclarece Marcelo Baumann Burgos, o periodo da transi¢ao, mediante a
negociagdo da redemocratizacdo, evidencia no texto constitucional a

transformagdo, ainda que gradual, do direito como instrumento popular:

Filha de um processo de transi¢do politica negociado, a Carta de 88 ndo encerra a
transicao, mas, ao contrario, a transforma em obra progressiva. E para isso, vivifica
um dos aspectos fundacionais do pais, a saber: a ordenagao da politica pelo Direito
(WERNECK VIANNA; BURGOS, 2002). Mas, agora, ndo mais como
instrumento de controle da politica e da economia pelas elites, mas sim como
elemento estabilizador do processo de incorporagao gradual e pacifica dos novos
sujeitos populares que cada vez mais tomam para si o Direito. 4

Outrossim, a ampliacdo da legitimidade para propositura de agdes
constitucionais*® trouxe ao debate juridico novos atores para o cenério da Corte,

abrindo-se espaco a democratizagao das deliberagdes. A Constituicao de 1988 para

Paragrafo unico. Aberta vaga no Supremo Tribunal Federal, proceder-se-a da seguinte forma:
I - os oOrgdos de representagdo da magistratura, do Ministério Publico e dos advogados escolherdo,
mediante elei¢do, na forma da lei, cada um, dois candidatos a vaga, submetendo-os ao Supremo
Tribunal Federal,
II - o Supremo Tribunal Federal elegera, dentre os seis nomes submetidos na forma do inciso I, por
voto secreto e a maioria absoluta, um deles, encaminhando-o ao Presidente da Republica para a
nomeacao. (NR)” Ibid.

4 MENDES, Gilmar. O Supremo e o AI-5, quarenta anos depois. Disponivel em:
<https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/O_Supremo_e o Al 2.pdf> Acesso
em 14 jan. 2023.

4 BURGOS, Marcelo Baumann. 4 Constituicdo de 1988 e a transi¢do como obra em progresso.
Revista da EMARF, Cadernos Tematicos, Rio de Janeiro, p. 1-440, dez. 2010.

46 A ampliacao do uso politico das a¢des constitucionais sera abordada no capitulo 3, por ocasido
do enfrentamento do aumento dos legitimados ativos.
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além de democratizar o acesso aos instrumentos de controle concentrado de
constitucionalidade, acabou por ampliar os proprios instrumentos, passando a
prever, ao lado da acdo direta de inconstitucionalidade, a agdo declaratéria de
constitucionalidade (art. 102, I, a), a argui¢do de descumprimento de preceito
fundamental (art. 102 §1°) e a agdo direta de inconstitucionalidade por omissao (art.
103§2°)*". Assim, a jurisdi¢dio constitucional passa a fruir de maior acessibilidade

e instrumentos democraticos no controle concentrado.

2.2 A separacgao de poderes sob o viés deliberativo

A democracia contemporanea exige instrumentos de participagdo popular
. A . , 48 o, . ~
efetivos nos trés poderes de modo que, mais que um icone™ ou fator de legitimacao,
0 povo possa integrar o processo de tomada de decisdo - seja ela politica ou juridica.
E dizer: a manifestagdo periodica da vontade popular mediante o voto € insuficiente,
¢ rasa e empobrece a efetividade constitucional. Dai o porqué nao se confundir a
democracia representativa com a democracia eleitoral. Esta caracterizar-se-ia por
uma participagdo periddica, que conduziria ao clientelismo e as deturpacdes do
roe ros 49 17 . . . . .. . ~
cendrio politico.” J4 a democracia representativa distinguiria a deliberacdo e a
elei¢do, chamando-se o povo a efetivamente influenciar o processo politico

decisorio, indo além da "politica do sim e do ndo".>

47 Nessa esteira, a democratizagdo da jurisdicdo constitucional também ¢ visualizavel nas
disposicdes infraconstitucionais, mediante a figura do amicus curiae (art.7°§2° da Lei n° 9.868, de
10 de novembro de 1999 e art. 138 do Codigo de Processo Civil) e da previsdo de audiéncias publicas
(art. 9°§1° da Lei n° 9.868/1999).

48 MULLER, F. Quem é o povo? a questio fundamental da democracia. Tradugdo de Peter
Naumann; revisao de tradugdo: Paulo Bonavides.7.ed.- rev.at.amp. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013.

4%« Como indicacdo introdutodria, devemos notar, desde logo, que concebemos o “coronelismo”
como resultado da superposi¢do de formas desenvolvidas do regime representativo a uma estrutura
econdmica e social inadequada. Nao €, pois, mera sobrevivéncia do poder privado, cuja hipertrofia
constituiu fendmeno tipico de nossa historia colonial. ¢ antes uma forma peculiar de manifestagao
do poder privado, ou seja, uma adaptagdo em virtude da qual os residuos do nosso antigo e
exorbitante poder privado tém conseguido coexistir com um regime politico de extensa base
representatividade.” LEAL, Victor Nunes. Coronelismo, enxada e voto: o municipio € o regime
representativo no Brasil. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 7a edi¢do. p.23

30 Afastando-se a manifestagdo popular como mero ato de autorizacdo, Nadia Urbinati clarifica que:
"A segunda escola de pensamento era explicitamente democratica e visava evitar a concentracao da
fonte de legitimagao nas institui¢des estatais e a reducdo do consentimento popular a um ato de
autorizacdo. Nesta visdo, a representacao se funda na teoria do consentimento, que vé a elei¢do como
a expressao do direito de participar em algum nivel da produgdo das leis, ndo como um método de
transferéncia das preferéncias idiossincraticas das pessoas a profissionais politicos selecionados.
Desde o século dezoito, tedricos da democracia representativa (a saber, Paine e Condorcet)
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Nadia Urbinati esclarece que a representacdo deve revelar a complexidade
dos fluxos e influxos dos cidaddos, e necessita de espaco de didlogo, de bases de
liberdade de expressdo e associacdo, bem como uma “cultura ética de cidadania”,

pontuando que:

Uma teoria da democracia representativa envolve a revisao da concepgao moderna
de soberania popular que conteste 0 monopo6lio da vontade na defini¢do e na pratica
da liberdade politica. Ela marca o fim da politica do sim ou ndo ¢ o inicio da politica
como uma arena de opinides contestaveis e decisdes sujeitas a revisao a qualquer
tempo. Isso amplifica o significado da propria presenga politica, porque faz da
vocalizag¢do sua manifestagdo mais ativa e consoante e do juizo acerca das leis e
politicas justas e injustas seu contetido. Pode-se dizer que a representagdo politica
provoca a disseminagdo da presenga do soberano e sua transformagdo em uma
tarefa continua e regulada de contestacao e reconstrugao da legitimidade. Portanto,
embora a autorizagdo eleitoral seja essencial para se determinar os limites e a
responsabilidade do poder politico, ela ndo nos diz muito a respeito da verdadeira
natureza da politica representativa em uma sociedade democratica. As eleigdes
“engendram” a representagdo, mas ndo “engendram” os representantes. No
minimo, elas produzem um governo responsavel e limitado, mas ndo um governo
representativo.>!

A partir da compreensdo da democracia representativa, e da representacdo
como um instrumento de participag¢do e deliberagdo, fragiliza-se o argumento de
que ao Supremo Tribunal Federal faltaria o mandato popular aos Ministros
competentes para apreciagdo da (in)constitucionalidade dos atos. Isso porque, na
medida em que se confere transparéncia ao processo decisorio, com a divulgacao
das decisdes - em especial da deliberacdo entre os pares - e a participagdo da
sociedade no processo deliberativo, tem-se algo como uma maior democratizagao
do controle de constitucionalidade.

Por tais razdes, o televisionamento das sessdes de julgamento, a intervengao
de terceiros e a abertura de audiéncias publicas para colaboracdo nos debates
sensiveis e de alto interesse, propiciam a instauragcdo de um efetivo debate no seio
do Judiciario. Afinal, a interpretagdao constitucional nao ¢ atividade privativa do
Supremo Tribunal Federal. Peter Héiberle, ao defender uma interpretacao pluralista

e “procedimental” da Constituicdo, argumenta que a democracia desenvolve-se

propuseram situar a representagdo dentro de um misto complexo de deliberacdo e voto, autorizagao
for- mal e influéncia informal, que envolvia tanto representantes quanto cidaddos. Em vez de um
esquema de delegagdo da soberania, eles viam a representagdo como um processo politico que
conecta sociedade e instituigdes” URBINATI, Nadia. O que torna a representagdo democratica?.
Lua Nova, Sao Paulo, 67: 191-228, 2006 p. 192-193.

S bid., p. 193.
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para além de uma mera delegacdo. E dizer: desenvolve-se no didlogo, no “processo

publico” e na préxis cotidiana.

Povo” ndo ¢ apenas um referencial quantitativo que se manifesta no dia da elei¢ao
e que, enquanto tal, confere legitimidade democratica ao processo de decisdo.
Povo ¢é também um elemento pluralista para a interpretacao que

se faz presente de forma legitimadora no processo constitucional: como partido
politico, como opinido cientifica, como grupo de interesse, como cidaddo. A sua
competéncia objetiva para a interpretagdo constitucional é um direito da
cidadania, no sentido do art. 33 da Lei Fundamental (NT 8).Dessa forma, os
direitos fundamentais sdo parte da base de legitimacdo democratica para a
interpretagdo aberta, tanto no que se refere ao resultado quanto no que diz respeito
ao circulo de participantes (Beteiligtenkreis). Na democracia liberal, o cidadao ¢
intérprete da Constitui¢do!>?

Luiz Guilherme Marinoni, ao tratar da relacdo entre o processo

constitucional e o dialogo, esclarece que:

Nao parece existir diivida que ndo ha motivo para deferir exclusivamente ao
Judiciario o poder de atribuir sentido a Constituicdo. Afinal, a lei constitucional
disciplina os fundamentos da vida em sociedade e, assim, ndo pode ser interpretada
a distancia da participagdo do povo, € nem mesmo tem como deixar de ser
interpretada pelo Executivo e, especialmente, pelo Legislativo.>

Nessa esteira, mais que garantir a participagdo do povo no processo

democratico, ¢ imperioso conferir acesso popular a sala de maquinas®*. E essencial

2 HABERLE, Peter. A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituigio: contribuigdo para
interpretacdo  pluralista e  “procedimental” da  Constitui¢do.  Disponivel  em:
<https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/2353/1204> Acesso em: 05
jan. 2023. p. 40.

53 MARINONI, Luiz Guilherme. Controle de constitucionalidade e didlogo institucional. Sio
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022. p. 109. O Autor ainda, por ocasido de artigo publicado na
Revista Suprema pontua que: “ Ora, mesmo que se admita existir apenas “incrementacdo” da
Constitui¢do, e nao “cria¢do” de direitos constitucionais, o certo é que a decisdo tomada na zona de
penumbra dos direitos fundamentais sempre determina a elaboragdo de um significado
constitucional. Entretanto, o Judicidrio ndo tem exclusividade para atribuir sentido as normas
constitucionais nem, muito menos, para elaborar significados capazes de expressar como as novas
disputas sociais devem ser reguladas pela Constituicao. Ao contrario, tais tarefas constituem, antes
de tudo, atribuigdes da populacdo e dos seus representantes eleitos; cabendo a Corte, mediante a sua
caracteristica qualificacdo, apenas contribuir para tanto, corrigindo precipitacdes e equivocos
quando da elaboragao da lei e da interpretagdo constitucional. Em poucas palavras, a interpretagao
da Constituicdo e, especialmente, a resolugdo de questdes que decorrem da evolugdo dos fatos com
base nas normas constitucionais devem ser necessariamente compartilhadas. MARINONI, Luiz
Guilherme. Técnica decisoria e didlogo institucional: decidir menos para deliberar melhor.
SUPREMA - Revista de Estudos Constitucionais, Brasilia, v. 2, n. 1, p. 49-85, jan./jun. 2022.

>4 GARGARELLA, Roberto. La sala de maquinas de la Constitucion. Dos siglos de
constitucionalismo en América Latina (1810-2010). Buenos Aires, 2010.
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para atribuir legitimacdo ao proprio sistema politico j& que ¢ a garantia de
participagdo no processo decisorio (nos trés poderes) que permitird o acesso do
povo a deliberacao na construcao e desenvolvimento da democracia.

A ligagao entre a justica e a politica € inevitavel, dai por que reconhecé-la,
identificar os perigos postos e tragar procedimentos que confiram legitimidade
democratica ao processo decisorio sao medidas imprescindiveis. Do contrario,
apresentar a ligacdo como uma mistura heterogénea, isto ¢, defender a posi¢do de
que a justi¢a nao deve se imiscuir em assuntos politicos equivale a produzir efeitos
politicos a partir de uma neutralidade ficticia®™ - a exemplo do que se viu na

literalidade das Constituicdes de 1934 e 1937. Nas palavras de Calamandrei:

son bisogna poi spaventarsi troppo di queste temute commistioni tra giustizia e
politica, le quali, ache quando non sono confessate, hanno sempre vegetato, da que
mondo ¢ mondo, nel fertile sottosuolo del processo: € mi ammoniresti che piu si
serve di questa bandiera per fare politica non deve entrare nella giustizia, piu si
serve di questa bandiera per fare politica in senso contrario. ..

Outrossim, além da questdo da legitimidade democratica, incumbe ao
Supremo Tribunal Federal buscar o ponto de equilibrio frente aos demais Poderes,
em especial, por necessitar justificar sua atuacdo como guardido do texto que
expressa a vontade popular - decorrente do Poder Constituinte - e seu

posicionamento, por vezes, contramajoritario.>’ E dizer: enquanto sua competéncia

33 Sobre a necessidade de reconhecer os aspectos politicos que envolvem a jurisdi¢@o constitucional:
“Os métodos de atuagdo e de argumentagdo dos 6rgdo judiciais sdo essencialmente juridicos, mas a
natureza de sua fung¢do, notadamente quando envolva a jurisdi¢cdo constitucional, ¢ inegavelmente
politica. Isso se deve ao fato de que o interprete desempenha uma atuacao criativa - pela atribui¢ao
de sentido a clausulas abertas e pela realizagdo de escolhas entre solugdes alternativas possiveis -,
mas também em razdo das consequéncias praticas de suas decisdes, que afetam o equilibrio entre os
Poderes e os deveres que lhes sdo impostos. Melhor do que negar o aspecto politico da jurisdigdo
constitucional ¢ explicita-lo, para da-lhe transparéncia e controlabilidade.” BARROSO, Luis
Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais e a construgdo
do novo modelo. 5 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 321.

36 “entdo devemos estar muito assustados com essas temidas misturas de justica e politica, que,
mesmo quando ndo sdo confessadas, sempre vegetaram, deste mundo é o mundo, no fértil subsolo
do julgamento: e voc€ me avisaria que o mais essa bandeira ¢ usada para fazer politica ndo deve
entrar na justi¢a, mais se usa essa bandeira para fazer politica no sentido contrario...” (tradugao
livre) CALAMANDREI, Piero. Diritto e processo costituzionale. Roma: Roma TrE-Press, 2019.
Disponivel em: <https://romatrepress.uniroma3.it/wp-content/uploads/2019/09/Opere-giuridiche—
-Volume-III-—Diritto-e-processo-costituzionale.pdf>. Acesso em: 05 jan. 2023. p. 345/346.

37« Friedman oferece o conceito de “constitucionalismo dialégico”ou de “constitucionalismo
popular mediado™ para enfrentar essas questdes. Haveria um paradoxo entre dois objetivos que
demandamos da democracia: que os poderes reflitam o sentimento popular, mas que também o
liderem na persecugdo de alternativas e caminhos inovadores. A resposta para o paradoxo esta na
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decorre da delegagdo do nascedouro da lei fundamental, sua atuagdo
contramajoritaria decorre de seu papel democratico em assegurar garantias as
minorias.*®

Os desafios impostos ao Supremo Tribunal Federal aumentaram,
exponencialmente, na medida em que instabilidades e disputas politicas
transferiram-se para delimitacdo dos contornos juridicos pela Corte. Em termos
exemplificativos, a elegibilidade face a interpretacdo da Lei Complementar
135/2010 - Lei da Ficha Limpa, a higidez de nomeagdo de investigados em
operagdes contra corrupgao para cargos com prerrogativa de foro e a possibilidade
de prisdo em segunda instdncia com a repercussao pratica de influenciar sobre os
candidatos presidencidveis. Com as conturbadas elei¢des de 2018, que sucedeu o
entdo presidente Michel Temer (MDB) e os treze anos do governo do Partido dos
Trabalhadores (2003-2016), elevou-se ao poder a extrema direita. Representada
pelo entdo presidente Jair Bolsonaro (PSL>), a nova orientagio politica foi objeto
de diversas impugnagdes, em especial, quanto a garantia de ndo retrocesso sobre

direitos fundamentais. Como havia alertado Oscar Vieira:

A onda de hostilidade constitucional que se acumulou nas elei¢des de 2018 impora
uma responsabilidade adicional aos mecanismos de freios e contrapesos - em
especial ao Supremo Tribunal Federal - no sentido de proteger os direitos
fundamentais e demais pressupostos da democracia das ameagas que se apresentam
em nosso horizonte.®

forma como o sistema constitucional funciona: os poderes se aproximam e se distanciam da opinido
popular alternadamente. Ha ciclos de aproximacao e de afastamento. Nos poderes eleitos, o ciclo de
alinhamento é imposto a cada nova elei¢io. Tem, portanto, uma periodicidade fixa. E mais regular
e controlavel. A corte, por sua vez, tem uma ciclotimia mais instavel e alongada, passa por ondas de
“lideranca"e de “majoritarismo”, sem periodicidade certa. Pode ser visionaria e reaciondria. Oscila
entre um papel ativo e passivo. E fundamental que nio seja somente um ou outro: se for so
majoritaria, perdera sua credibilidade e fungdo critica e dialogica; se for so contra-majoritaria,
transbordara o limite da lideranga e provavelmente ndo conseguira existir por muito tempo. A corte
de Warren, para Friedman, teria ensinado os “limites da lideranga judicial”. MENDES, Conrado
Hubner. Direitos fundamentais, separagdo de poderes e deliberagdo. 2008. Tese de Doutorado.
Departamento de Ciéncia Politica da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas.
Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 2008. p. 138-139.

38 Luis Roberto Barroso ao dispor sobre a critica politico-ideologica pontua que: “Juizes ¢ membros
dos tribunais ndo sfo agentes publicos eleitos. Sua investidura ndo tem o batismo da vontade
popular. Nada obstante isso, quando invalida atos do Legislativo ou do Executivo ou impde-lhes
deveres de atuagdo, o Judiciario desempenha um papel que ¢ inequivocamente politico. Essa
possibilidade de as instancias judiciais sobreporem suas decisdes as dos agentes politicos eleitos
gera aquilo que em teoria constitucional foi denominado dificuldade contramajoritaria.”
BARROSO, Luis Roberto. op. cit., p. 443.

39 Nio obstante sua candidatura nas elei¢cdes de 2018 tenham ocorrido sob a vinculagdo ao PSL,
durante o curso do mandato filiou-se ao PL - Partido Liberal.

80 VIEIRA, Oscar Vilhena. 4 batalha dos poderes: da transigio democratica ao mal-estar
constitucional. S3o Paulo: Companhia das Letras, 2018. p. 218
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A pauta relativa ao meio ambiente, nesse sentido, foi objeto de intensas
modifica¢des com flexibilizacdo da fiscalizac¢do e controle ambiental, ora mediante
a concessao de licengas automaticas, ora com o esvaziamento de entidades de
controle. Acerca da atuacao necessaria do Supremo Tribunal Federal em garantir o

cumprimento do artigo 225 da Constituicao Federal, esclarece Ana Maria Nusdeo:

Sob o ponto de vista do direito constitucional e da relagdo institucional entre os
poderes, a oportunidade aberta pelo STF ndao ¢ menos importante. A questdo
juridica central por trds de boa parte dos julgamentos que serdo realizados ¢ a
omissdo inconstitucional do dever do Poder Publico de prote¢do ao meio ambiente.
Se o tema da omissao inconstitucional ja foi enfrentado outras vezes, referia-se a
situagdes nas quais certos direitos nao receberam suficiente prioridade nas politicas
publicas, num cendrio de escassez orgamentaria. Dai o surgimento de teses, como
a reserva do possivel, que buscaram conciliar a implementacdo dos direitos
constitucionais em questdo e os custos das providéncias exigidas. No caso das
agdes ora em pauta, a omissao se da em outros termos, € se relacionam a um projeto
contrario a politica e a efetivacdo dos direitos constitucionais. Por certo, a
declaracdo de sua inconstitucionalidade fortalecera a Constituigdo e os direitos 1a
colocados, sem que o Judicidrio desborde os limites de seu poder. A propdsito
pode-se tomar empresada a frase celebrizada por Michelle Obama: “They go low,
we go high”.%!

Dessa feita, tem-se que a atuagdo do Supremo Tribunal Federal, partindo de
um dialogo cooperativo com os demais Poderes, ¢ requisito essencial ao Estado
Democratico de Direito, a fim de fortalecer a lei fundamental. A atuagdo da Corte,
nos limites constitucionais, ¢ requisito a garantia da democracia e, em linhas gerais,
ao proprio equilibrio entre os Poderes. Como sintetizado por Goffredo da Silva

Telles Junior, por ocasido da Carta aos Brasileiros (1977):

Sustentamos que um Estado serd tanto mais evoluido quanto mais a ordem reinante
consagre e garanta o direito dos cidadaos de serem regidos por uma Constituigao
soberana, elaborada livremente pelos Representantes do Povo, numa Assembléia
Nacional Constituinte; o direito de ndo ver ninguém jamais submetido a
disposicdes de atos legislativos do Poder Executivo, contrarios aos preceitos € ao
espirito dessa Constitui¢do; o direito deter um Governo em que o PoderLegislativo
e o Poder Judiciario possam cumprir sua missdo com independéncia, sem medo de
represalias e castigos do Poder Executivo; o direito de ter um Poder Executivo

I NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. O Supremo Tribunal Federal e a protecio do meio ambiente
no Brasil. Disponivel em: <https://direito.usp.br/noticia/8990c6ae7al3-o-supremo-tribunal-
federal-e-a-protecao-do-meio-ambiente-no-brasil>. Acesso em: 05 jan. 2023.
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limitado pelas normas da Constituicdo soberana, elaborada pela Assembléia
Nacional Constituinte; o direito de escolher, em pleitos democraticos, seus
governantes e legisladores; o direito de ser eleito governante ou legislador, e o de
ocupar cargos na administragao publica; o direito de se fazer ouvir pelos Poderes
Publicos, e de introduzir seu pensamento nas decisdes do Governo®

Observada a relevancia institucional da Suprema Corte, resta necessario
evidenciar como o processo de tomada de decisdo deve observar a deliberagdo a

fim de possuir contorno participativo na interpretagao da lei fundamental.

2.3 Modelo decisorio: seriatim e per curiam

Dentre os tradicionais modelos decisérios de que se valem as cortes
constitucionais para apresentarem o resultado das questdes postas, encontram-se o
modelo seriatim ¢ o modelo per curiam. Enquanto, no primeiro, o resultado do
questionamento judicial ¢ obtido a partir do somatorio de manifestagao individuais
dos ministros, no segundo, o resultado proferido ¢ construido conjuntamente pelos
pares a fim de divulgar um unico texto. O Supremo Tribunal Federal adota o modelo
seriatim e, por meio de uma deliberacdo aberta/publica, profere decisdo final da

Corte mediante a agregacdo dos votos.®

62 JUNIOR, Goffedro da Silva Telles. Carta aos brasileiros. 1977. Disponivel em:
<https://direito.usp.br/pca/arquivos/5f223eabae26_cronica-das-arcadas.pdf>. Acesso em: 05 jan.
2023. p. 610.

63 Acerca do modo pelo qual se constroi a decisdo colegiada, Patricia Perrone esclarece que ¢
possivel identificar processo predominantemente deliberativo ou agregativo. No primeiro, revela-se
a tendencia em maximizar o didlogo e diminuir os pontos de divergéncia. Segundo a autora: "Ha
deliberagdo quando os diversos membros de um colegiado constroem conjuntamente uma decisio,
em um processo que pressupde a disposicdo de tais membros para argumentar, para defender seus
pontos de vista, mas também para ouvir entendimentos divergentes, para enfrenta-los e para
eventualmente se deixar convencer a adotar entendimentos diversos dos seus. Acredita-se que as
decisdes que sdo fruto de deliberagdo tendem a ser mais moderadas, em razdo do confronto entre
diferentes visdes do problema submetido ao tribunal e de um esfor¢o de acomodagdo das pre-
ocupacdes que elas suscitam.Quando os casos sdao decididos por agregacdao, ha menor interacdo e
acomodacdo de entendimentos entre os membros do colegiado. Em lugar de se construir
conjuntamente uma decisdo, o desfecho do caso ¢ decidido pelo somatoério dos votos dos julgadores
em um ou em outro sentido. As decisdes proferidas por agregacdo tendem a ser, por isso, me- nos
moderadas. Podem mesmo gerar polarizagdo de entendimentos, quer por conta da baixa interagéo
entre membros que pensam diferentemente, quer por conta de um baixo esforco de acomodar
diferentes perspectivas de um mesmo problema.” MELLO, Patricia Perrone Campos. O Supremo
Tribunal Federal: um Tribunal de Teses. R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 21, n. 3, t. 2, p. 443-467,
set.-dez., 2019. Disponivel em:
<https://www.emer]j.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista_v21 n3/tomo2/revista v21 n3

tomo2_443.pdf> Acesso em: 04 jan. 2023. p. 449-450.
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Patricia Perrone Campos Mello alerta para a imprecisao do modelo seriatim
na forma¢do da convicgdo do Tribunal. Tal modelo acarretaria em um arduo
trabalho em filtrar, dentre os votos dos ministros, as razdes que conduziram ao
resultado. E dizer: cumpre-se examinar, voto a voto, a motivagdo que lastreia a
decisdo. Por consequéncia, se a maxima ¢ mal compreendida, maior serd a sua

inaplicabilidade. Nas palavras da autora:

Nos modelos de decisdo em série (seriatim), ao contrario, cada membro do
colegiado produz o seu proprio voto e, ao proferi-lo, fala por si € ndo em nome da
corte. Nessas condicdes, a identificacdo da tese que serviu de base ao julgamento
passa a depender do exame detido da fundamentagdo de todos os votos e da
identificacdo de um entendimento comum, que tenha sido chancelado pela maioria.
Ha menos clareza e mais margem para imprecisdes na definicdo do alcance do
precedente produzido pela corte. A dificuldade de compreensdo do entendimento
adotado pela maioria pode frustrar o desempenho da fungdo de Corte de
Precedentes. Afinal, as instancias inferiores s6 podem aplicar um entendimento se
compreenderem, com precisdo, seu alcance.®

O modelo seriatim favorece a individualiza¢do do julgamento e prestigia a
figura individual do ministro, enfraquecendo o reconhecimento da “voz da
institui¢ao”. Isso ndo significa, de pleno direito, que o modelo per curiam configure
o melhor modelo decisorio. No entanto, reconhecer as falhas do modelo seriatim e,
em especial, o enfraquecimento da “voz do tribunal” frente ao “protagonismo" dos
ministros®® faz-se mister para modificagio da forma como o resultado é divulgado.
Tal necessidade decorre ainda do desenvolvimento do STF como uma Corte de
precedentes que se faga entender de forma clara e objetiva. Isabelle Almeida Vieira

destaca a importancia de restar clara a razdo de decidir da Corte, mencionando o

% Ibid., p. 451.

65 Acerca dos perigos da individualizagdo do julgamento, destaca André Rufino: O resultado da
deliberagdo ¢ apresentado em texto composto pelos diversos votos e suas respectivas ratio
decidendi, tornando bastante complicada em algumas ocasides a tarefa de definir com precisdo o
fundamento determinante da decis@o do tribunal, a qual normalmente pode ser realizada pela
extragdo do “minimo comum” entre os distintos argumentos individuais. Na pratica, uma das
consequéncias da adogdo desse modelo € a maior importancia que adquirem as ratio decidendi de
cada juiz individualmente consideradas para a técnica de precedentes. Cada juiz passa a estar mais
vinculado a suas proprias decisdes e argumentos, de modo que ndo ¢ estranha a esses sistemas a
produgdo de um “overruling pessoal”, na hipotese em que determinado juiz tenha que rever seu
proprio posicionamento.” VALE, André Rufino. E preciso repensar a deliberagio no Supremo
Tribunal  Federal.  Disponivel  em:<https:/www.conjur.com.br/2014-fev-01/observatorio-
constitucional-preciso-repensar-deliberacao-stf>. Acesso em 03 jan. 2023.
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papel do protocolo de votagdo issue-by-issue, através do qual se faz necessario o

enfrentamento especifico de cada questao controvertida posta nos autos.

Como ¢ notavel, a escolha por um ou outro protocolo de votacao terd o condado de
alterar o resultado do caso. Nesse contexto, poder-se-ia cogitar acerca da adogao
de um modelo de votacao de questio por questio (issue-by-issue) pelo STF, o qual
reflete a visdo de cada ministro a respeito das questdes, ao invés de um modelo de
caso a caso (case-by-case), o qual reflete a visao de cada ministro sobre o resultado
do caso em sua totalidade. Por meio do aludido modelo, cada um dos julgadores
se manifestaria expressamente acerca de cada questdo relevante, para o fim de
definir claramente a ratio decidendi.%

Como forma de minimizar a dificuldade em localizar a razdo de decidir,
desde os idos de 2013, o Supremo Tribunal Federal tem formulado teses.’” Nao
obstante o julgamento conduza-se por simples somatorio dos votos, ao final,
elabora-se um verbete com a finalidade de sintetizar os argumentos motivadores do
resultado. Apesar de ndo solucionar o baixo viés deliberativo na decisdo final, a
tese facilita a identificagdo pelas instancias inferiores e pela Administragao Publica,
de um modo geral, para maximizar a observancia dos precedentes.

Sendo assim, tem-se que o modelo seriatim revela-se insuficiente para
maximizar a deliberagdo entre os pares, sobretudo por fortalecer a individualidade
do julgamento, na medida em que ausente comunicagdo entre 0s votos € um esforg¢o

para se atingir a colegialidade.

2.4 Processo deliberativo

A deliberacdo exige um espago aberto ao dialogo e a constru¢do de ideias a

partir de concessdes mutuas, contribuicdes para ampliagdo dos fundamentos a

% VIEIRA, Isabelle Almeida. Repensando o processo decisério colegiado do Supremo Tribunal
Federal:uma critica ao desenho deliberativo e ao modelo seriatim. Londrina: Thoth, 2022. p.255.
"Em lugar de se procurar interferir sobre o modelo agregativo de decisdo ou sobre a produgdo de
votos em série, defendeu-se uma alteragdo relativamente simples no modo de decidir do Tribunal.
Cada ministro continuaria a votar individualmente e a deduzir os fundamentos do seu entendimento,
conforme o procedimento a Corte deveria determinar, em conjunto, a tese que servia de base ao
julgamento proferido pela maioria. Esse pequeno ajuste do modo de decidir do Supremo permitiria
ao menos que se explicitasse o entendimento que serviu de base a decisdo, ou seja, permitiria que se
esclarecesse a razdo definida pelo STF, aplicavel a casos futuros idénticos.” 67 MELLO, Patricia
Perrone Campos. op. cit., p. 456.
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serem considerados e sopesados na discussao posta. O processo constitucional,
mais que apresentacdo da decisdo de julgamento, deve pressupor uma efetiva
deliberacdo como forma de legitimidade de sua atuagdo. Calamandrei, acerca da
importancia do debate para evidenciar a complexidade do processo, apontava o seu
temor pelos juizes que simplificavam, em absoluto, o processo.®®

Como pressuposto ao processo decisorio, a deliberagao constitui técnica que
acentua a legitimidade do controle judicial de constitucionalidade na medida em
que confere contornos democraticos. Deliberar ¢, em linhas gerais, promover a
troca de fundamentos, argumentos® e reflexdes, objetivando a construgio de tese
mais consensual entre os pares.”’ Virgilio Afonso da Silva destaca a relevancia da
riqueza argumentativa para fins de controle popular sobre o Judiciario, € como

critério que amplia a legitimidade do 6rgao nao eleito:

O debate sobre a legitimidade do controle judicial de constitucionalidade é
antigo. Sobretudo nos paises cujas constituigdes ndo preveem explicitamente
a competéncia do Judiciario para realizar esse controle, as divergéncias na
literatura sdo profundas. Alguém poderia afirmar que, no Brasil, essa é uma
discussdo pouco relevante, ja que foi a propria Constituicdo que escolheu
atribuir essa tarefa ao Judiciario, especialmente ao STF. Se a Constitui¢do assim
o fez, entdo ndo ha como negar a legitimidade dos tribunais para fazer controle
de constitucionalidade. No entanto, essa visdo € apenas parcialmente correta. Nao
ha duvidas de que o Judiciario estd autorizado a fazer controle de
constitucionalidade no Brasil. Ainda assim, a tensdo entre a competéncia dos
poderes politicos (Legislativo e Executivo) para fazer leis e definir politicas
publicas e a competéncia do Judiciario para controla-las pode ser maior ou
menor ndo apenas em razdo da area, do contexto e da extensdo das decisdes

8 "Temo o juiz demasiado seguro de si, que chega logo a conclusdo e compreende logo de inicio,
sem perplexidades e sem arrependimentos. Para dizé-lo a militar, acho bom que o advogado esteja
no processo, por sua prontiddo e seu espirito combativo, com um soldado da infantaria; quanto ao
juiz, parece-me preferivel que, por sua repousada e pesada solidez de raciocinio, se comporte em
toda ocasido como um cagador alpino.” PIERO, Calamandrei. Eles, os juizes, vistos por um
advogado. Tradugao de Eduardo Brandao. 2 ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2015. p. 37.

69 SILVA, Virgilio Afonso da. Pauta, publico, principios e precedentes: condicionantes e
consequéncias da pratica deliberativa do STF. Suprema: revista de estudos constitucionais, Brasilia,
v. 1,n. 1, p. 22-56, jan./jun. 2021.

70 "Delibera¢do ndo ¢ um duelo verbal. Nao é conduzida, por isso, no mesmo espirito de uma
competicdo.O parametro da interag¢do colegiada requer que juizes escutem e incorporem as razoes
dos seus pares, seja para aderir ou para dissentir. Ndo sdo obrigados a esconder ou suprimir
desacordos, mas comprometidos com uma argumentagdo franca em busca da melhor resposta. E
relevante que a corte “tente arduamente alcancar opinides comuns”, como Ferejohn e Pasquino
gostariam que fizesse a Suprema Corte americana.Quando o acordo substantivo se mostra
impossivel, os predicados formais do estado de direito — tais como a certeza, a previsibilidade e a
seguranca juridicas — podem ser razdes de segunda ordem a estimular concessdes mutuas.”
MENDES, Conrado Hiibner. O projeto de wuma corte deliberativa. Disponivel em:

<https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4437846/mod_resource/content/1/CHM%20-
%20Projeto%20de%20uma%?20corte%20deliberativa.pdf>. Acesso em: 05 fev. 2023. p. 10.
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judiciais, mas também do tipo de argumento usado pelos magistrados ¢ da
forma como a decisdo ocorre. Em outras palavras, ha quem afirme que
tribunais sdo mais legitimos quando suas decisdes sdo mais bem argumentadas e
seu processo decisorio ¢ distinto daquele usado em outros 6rgaos colegiados, como
o Poder Legislativo.”!

O consenso pode se revelar mais proximo de um cendrio utopico, em
especial, em uma cultura politica marcada por concessdes e barganhas’>. No

entanto, a sua busca, em si, j4 ¢ o denotativo do esforco necessario para a

J4

deliberacdo. A predisposicdo em ouvir e ser ouvido ¢ imprescindivel para a
compreensdo do ponto de vista alheio. Luiz Guilherme Marioni, ao expor que a
acdo da Suprema Corte deve refletir uma delegagdao do poder constitucional de
controle e ndo uma mera “aliena¢do” da autoridade popular”, esclarece a relevancia
da deliberacdo para a democracia deliberativa e o principio da economia do

desacordo moral.

Da natureza dindmica da democracia deliberativa decorre o que se chama de
principio da economia do desacordo moral. Isso quer dizer que, quando apresentam
razdes as suas decisdes, as pessoas € 0s seus representantes devem se valer de
justificativas que minimizem os seus impactos. A democracia deliberativa sabe que
nem sempre ¢ possivel obter um acordo, de modo que o que importa ¢ como as
pessoas convivem com os desacordos. Praticar a economia do desacordo moral, ou
seja, evitar que as pessoas deixem de se respeitar por conta das suas diferencas,
nada mais € do que priorizar o respeito mutuo. Evitando-se a potencializagdo dos
desacordos, as pessoas podem continuar a conviver com respeito e reciprocidade.
Aqui mais uma vez se mostra clara a relagdo entre a democracia deliberativa e o
uso passivo do poder da Corte, ou seja, o uso do poder de ndo decidir ou do poder
de decidir apenas o necessario.”* 4

"I SILVA, Virgilio Afonso da. op.cit, 2021, p.30.

2 Vide o presidencialismo de coalisdo necessario a manutengdo da base politica do Executivo
Federal.

73 MARINONI, Luiz Guilherme. op.cit., 2022a. p. 112.

74 Sobre a consensualidade, vide: “Da provisoriedade, inerente ao dialogo, emana a sua mais
importante caracteristica: a da consensualidade, tnica capaz de garantir a estabilidade da decisdo,
ou seja, a possibilidade de a decisdo regular, sem resisténcia e em espaco de tempo razoavel, a vida
em sociedade. Se o sistema ndo pode eleger, a priori, a decisdo que deve prevalecer, a Unica
alternativa ¢ a consensualidade, ou seja, o didlogo que possa terminar na concordancia entre as
razdes, na admissibilidade da justificativa capaz de permitir a um dos lados ceder sem perder, mas
consciente de que se alcangou o melhor resultado.” SILV A, Virgilio Afonso da. Técnica decisoria
e didlogo institucional: decidir menos para deliberar melhor. SUPREMA — Revista de Estudos
Constitucionais, Brasilia, v. 2, n. 1, p. 49-85, jan./jun. 2022.
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2.4.1. Deliberagcao como requisito: compromisso de vencer?

Até que ponto ¢ possivel falar em uma predisposicao dos pares em dialogar
ao disporem de votos ja minutados? O que dizer ainda das sessdes de julgamento
virtual que nao dispdem da “intimidagao presencial” de resposta entre os pares?

O plenario virtual, concebido inicialmente como uma forma de agilizar o
julgamento de temas que envolvessem menor esforgo, passou a ser admitido para
todo e qualquer processo sob a competéncia do STF.” No entanto, diante dos
desafios a serem enfrentados em decorréncia da pandemia da Covid-19, novas
formas de interacdo demonstram-se imperiosas para a manutengao da atividade
judicante. O ambiente virtual, mediante videoconferéncias e disponibilizagdo
eletronica dos votos, contribuiram sobremaneira para evitar que o isolamento social
criasse uma “barragem” a movimentagdo processual e um acimulo infindavel de
processos. No entanto, apesar de permitir a continuidade das atividades e, de certo
modo, maximizar a participagdo, afastando-se o critério geografico como restritivo
as discussoes, teme-se que tal modo de julgamento reduza significativamente a
deliberacdo entre os pares.”® Virgilio Afonso da Silva aponta a tendéncia de
desaparecimento da troca de argumentos e da real possibilidade de convencimento

dos ministros a partir do dialogo.

Nao se sabe ainda ao certo se essa expansdo do plenario virtual ¢ conjuntural,
apenas em razdo da pandemia de covid-19, ou se sera mantida mesmo depois
que as medidas de isolamento social forem relaxadas. Se for mantida, € possivel
afirmar que esta serd muito provavelmente a maior transformagdo na pratica
deliberativa do STF em tempos recentes. Seus efeitos vdo muito além da
mudanga na forma de defini¢do da pauta. A intera¢do entre ministros, que ja nao
era intensa nos ambientes fisicos e presenciais, ¢ praticamente inexistente no
plenario virtual. A fragmentacao argumentativa e decisoria tende a ficar ainda mais

75 Mediante a Emenda Regimental n° 53, de 18 de margo de 2020, promoveu-se a alteragdo do artigo
21-B do Regimento Interno do STF, passando a constar expressa autorizagdo para apreciagdo em
ambiente eletronico. Literalmente: Art. 21-B. Todos os processos de competéncia do Tribunal
poderao, a critério do relator ou do ministro vistor com a concordancia do relator, ser submetidos a
julgamento em listas de processos em ambiente presencial ou eletronico, observadas as respectivas
competéncias das Turmas ou do Plenario. BRASIL. Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal. Disponivel em:
<https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentolnterno/anexo/RISTF.pdf>. Acesso em:
07 jan 2023.

76 Restara verificar, na pds pandemia, se a virtualizagdo produzira o inverso do desejado. Isto é: se
se tera a celeridade na resolugdo de questdes, para que a Corte tenha tempo de dedicar-se com maior
afinco a apreciagdo das agdes constitucionais, ou se serd criado um abismo no dialogo entre os
ministros.
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aguda. Em suma, caso o tribunal ndo reveja a expansdo dos julgamentos em
ambiente virtual, a ideia de deliberagdo que serviu de base as entrevistas e aos
artigos com os resultados da pesquisa, centrada na troca de argumentos e na
possibilidade de se deixar convencer pelos argumentos dos colegas, provavelmente
tendera a desaparecer, ¢ um dos principais problemas do processo decisorio do
STF, o seu extremo individualismo, provavelmente serd ainda mais reforgado. 7’

A fim de fornecer uma melhor compreensdo acerca das controvérsias,

178, a partir de uma visdo pragmatica’’, aponta que elas, na verdade,

Marcelo Dasca
representariam algo mais complexo cujas dissonancias manifestar-se-iam em uma
série de topicos de maior ou menor relevancia. E dizer: a controvérsia seria
composta por diversas ramificagdes de desencontros ligados a um tronco central.
Tal visualizagao ramificada permite identificar a tendéncia de polarizagdo das
posigdes, o que acaba perpetuando as controvérsias em um debate mais prolongado
e entrincheirado. Ainda que parametros como: centralidade, entrincheiramento,
grau de polarizagdo e amplitude pudessem ser levados em consideragdo para
distinguir logicamente as controvérsias, eles seriam insuficientes por nao
conseguirem sair do nivel semantico/l6gico. Assim, para sanar essa insuficiéncia e
determinar o cerne da dissonancia relevante/substantiva propde o autor uma dupla
abstragdo. Diga-se: em primeiro lugar, resolver problemas interpretativos que
possam surgir quanto aos significados dos textos e, em segundo, abstrair da
controvérsia elementos secundarios/retdricos/externos ao nicleo da dissonancia. A
partir dessa dupla abstracdo seria possivel partir para uma analise logica. Para
exemplificar sua argumentagdo, Dascal propde analise de um uso tipico da
linguagem, qual seja: uma conversa. Em uma conversa os interlocutores, partindo
de um principio de cooperacao, devem despender suas energias para compreender
a mensagem transmitida de acordo com as inten¢des do locutor. Isto é: em um
esfor¢o cooperativo os agentes devem buscar reagir as declaragdes uns dos outros
confiando nos enunciados, no co-texto e no contexto, independentemente de

associarem/identificarem o significado pretendido com o significado semantico. O

T SILVA, Virgilio Afonso da. op.cit., 2021, p.52.
8 DASCAL, Marcelo. Interpretation and Understanding. John Benjamins Publishing, 2003.

79 0 autor esclarece que uma visdo puramente semantica revelar-se-ia insuficiente para compreensao
das controvérsias, na medida em que a semantica satisfaz-se com a caracterizagdo de controvérsias
baseadas em certas relagdes logicas entre as declaragdes, por exemplo: a inconsisténcia. Dessa
forma, em um cenario de inconsisténcia seria necessario que uma das partes reconhece-se suas
declaragdes como inconsistentes. Nesse cenario, limitar-se-ia a uma mera questdo de diferenca de
opinido quando, na verdade, as controvérsias apresentam graus de divergéncia e complexidade
distintos.
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conteudo semantico nao ¢ o Unico item em jogo, apesar da habilidade semantica ser
necessaria para se atingir a compreensao, outros fatores como o contexto do uso da
linguagem devem ser levados em consideragdo. Isso porque tal contexto de uso
permite verificar se ha algum outro significado pretendido pelo transmissor. Assim,
através da interpretacdo pragmatica € possivel avaliar a existéncia de outros
significados ao enunciado. Dascal salienta que a principal tarefa da pragmatica ¢é
exatamente explicar esse processo. E segue esclarecendo que, da mesma forma que
as conversas tém uma gramatica pragmatica, as controvérsias sao essencialmente
pragmaticas. Nao obstante o ponto de contato entre as conversas € controvérsias,
aponta-se as diferencas entre elas, a dizer: o nivel de erudi¢do, complexidade e
multiplicidade das demandas envolvidas, o nivel de problematizagdo e a capacidade
do interlocutor em querer compreender o seu oponente. Segundo o autor, no ambito
das controvérsias a capacidade do oponente ¢ alvo de constante questionamento e
os participantes tendem a atribuir, um ao outro, tortuosas intengdes, consistentes na
falta de vontade em compreender o que alguém diz. Nesse cenario, a motivagao
para distor¢ao dos argumentos alheios vai além da constru¢do de um argumento
que represente a busca pelo consenso. E, na verdade, o compromisso de vencer que
dificulta a interlocucdo.®

No Supremo Tribunal Federal ¢ possivel visualizar os conflitos dialogicos
postos durante as sessOes de julgamento, na qual o compromisso de vencer

prepondera sobre a deliberagdo. O prestigio, a exposi¢do dos votos ao publico®! -

80°E dizer: por que eu me esforgaria para entender o ponto de vista alheio se devo critica-lo,
derrotando-o como um argumento pior que o meu? Distorcé-lo seria o0 melhor caminho. Tém-se
dessa forma um conflito entre: a cooperagao, entre o entender e se fazer entender vs. 0 compromisso
de vencer. Dascal ainda refor¢a o argumento com o viés de publicidade da controvérsia. Mediante
a dimensdo publica da controvérsia, o oponente ndo deve se dirigir ao publico em si. Este deve
acreditar estar diante de uma argumentacdo cooperativa, analisando a estrutura argumentativa posta
e ndo um didlogo direto entre o oponente e o publico.

81 nComo ndo poderia deixar de ser, o televisionamento do pleno deu uma outra dimensdo aos
julgamentos do STF.Em primeiro lugar, o televisionamento permitiu o acompanhamento quase que
simultaneo de tudo quanto se passa nas sessdes plenarias do Supremo e gerou uma espécic de
espetacularizacao dos seus julgamentos. A imprensa transmite em tempo real o que ocorre ali; critica
os votos; avalia o desempenho de cada ministro; repercute os embates entre eles. Nessas
circunstancias, os interlocutores dos julgadores deixam de ser apenas os demais membros do
colegiado e passam a ser toda a potencial audiéncia que os assiste. E a imprensa ganha relevo por
produzir uma “primeira opinido” sobre a performance de cada membro do colegiado, o que
influencia fortemente a percepcao do publico a seu respeito.” MELLO, Patricia Perrone Campos.
op.cit., p. 454.
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que, em ultima analise, ¢ o destinatario da prestacdo jurisdicional - sdo fatores que
orientam a argumentacio do interlocutor®?,

O didlogo pressupoe a possibilidade de concessdes mutuas para formagao
de uma decisao final e, para tanto, criticas ao ponto de vista alheio s3o necessaria a
exposicao de argumentos que tenham aptidao de mudar a compreensao alheia. No
entanto, as criticas nas sessdes de julgamento ndo sdo bem recebidas pelos pares.
Afinal, deve-se ter como expectativa o publico espectador. “Critica? Vossa
Exceléncia esta admitindo que esta fazendo uma critica!? Na academia ¢ valida a
critica; aqui ndo ¢ valida. Aqui ninguém ¢ aluno de ninguém. (...) Entdo Vossa
Exceléncia ndo faga critica a0 meu voto! Ndo admito!”> A passagem em questdo
evidencia o entricheiramento entre Ministros que deveriam atuar de forma fluida e
ndo meramente agregativa. Virgilio Afonso da Silva destaca que os Ministros
tendem a adotar estratégias que camuflem os entendimentos em contrdrio a sua

argumentacao, na tentativa de defender sua tese:

The justices in the Brazilian Supreme Court do not see it as their task to disclose
as much information as possible. In order to convince their colleagues (or an
external audience) theytend to adopt strategies that are similar to those of lawyers.
Among other things, this means that, when advocating for a given thesis or solution
for a case, they do not feel compelled to reveal information that runs contrary to
their arguments. Just as lawyers often cite only academic works and judicial
precedents that corroborate their interests, the justices in the Brazilian Supreme
Court frequently do the same.®*

No entanto, ter-se-ia maior contributo ao dialogo na medida em que mais
argumentos contrarios fossem expostos. Isso porque haveria um esforco

argumentativo mais acentuado para justificar a ado¢do de um posicionamento em

82 Sobre a influéncia e constrangimentos politicos: “A corte constitucional, nesse sentido, ndo esta
numa torre de marfim, mas no calor da politica. Mesmo que métodos de interpretagdo ndo
constranjam juizes tanto quanto esperavamos, a politica (formal e informal) o faz. Juizes farejam o
grau de aceitabilidade de suas decisdes e estdo sujeitos a pressdes difusas e especificas.”. MENDES,
Conrado Hubner. op.cit, 2008. p 183.

85a passagem, que foi objeto de epigrafe do artigo Dispersdo de Fundamentos no Supremo Tribunal
Federal, publicado por Fabio Carvalho Leite e Marcelo Santini Brando, retrata discussdo
envolvendo os Ministros Ricardo Lewandowski e Gilmar Mendes, por ocasido da A¢do Penal n°
470. Vide: Video disponivel no portal Gl:
<https://gl.globo.com/politica/noticia/2012/10/lewandowski-e-gilmar-mendes-trocam-criticas-em-
sessao-do-stf.html>. Acesso em: 16 jan. 2023.

8 SILVA, Virgilio Alfonso da. Deciding Without Deliberating. International Journal of
Constitutional Law 11 (July 2013): 557-84. Disponivel em: <https://constituicao.direito.usp.br/wp-
content/uploads/2013-ICON-11-Deciding-Deliberating.pdf>. Acesso em: 15 jan. 2023.
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detrimento de outro. Isto ¢: a riqueza de informacdes, ainda que contrarias,
conduziria a uma tese final mais robusta, que tenha enfrentado diferentes “se” e
“por que”.

Além das técnicas para garantir a “vitoria”, deve-se levar em consideracao
os afetos imiscuidos no processo deliberativo®. “Vocé é uma pessoa horrivel, uma
mistura do mal com atraso e pitadas de psicopatia”®® A riqueza de adjetivos refere-
se ao debate instaurado entre os Ministros Luis Roberto Barroso e Gilmar Mendes
por ocasido da sessao de julgamento, do dia 21 de margo de 2018. Durante a sessao,
o Min. Gilmar Mendes levantou uma questdo procedimental atinente a pauta de
julgamento como forma de manobra para obtencdo de decisdo (des)favoravel a
determinada “pretensdo”, ou seja, o uso ardil de flexibilidade esporadica da pauta
sem critérios objetivos da Corte. Os animos aflorados denotam ndo s6é uma
pessoalidade dos debates como também a dificuldade de argumentacao entre pares

na obten¢do de um minimo consenso.

2.4.2 Fundamentagao como pressuposto

O dever de fundamentagio das decisdes judiciais®’, ao lado da publicidade,

constitui principio basico a ser observado pelo Poder Judiciario nos termos do artigo

85 0s engenhos humanos s8o, com efeito, demasiado obtusos para que possam compreender tudo de
imediato; mas consultando, ouvindo e discutindo, eles agucam-se ¢, desde que tentem por todos os
meios, acabam por encontrar o que querem, que todos aprovam e em que ninguém havia pensado
antes”. SPINOZA. Tratado Politico. S. Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. 126.

86 LIMA, Luzivaldo Pantoja. "Vocé é uma pessoa horrivel, uma mistura do mal com atraso e pitadas
de psicopatia”, diz Barroso a Gilmar” Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/quentes/276801/voce-e-uma-pessoa-horrivel--uma-mistura-do-
mal-com-atraso-e-pitadas-de-psicopatia---diz-barroso-a-gilmar>. Acesso em: 15 jan. 2023.

87 John Gilissen, ao tratar da jurisprudéncia e da organizacao judicidria dos séculos XIII a XVIII
(baixa idade medida e época moderna) esclarece: “Dum modo geral, as sentengas nao eram
fundamentadas. Até ao século XIII, os julgamentos raramente eram reduzidos a escrito; a partir de
entdo sao cada vez mais escritos.e conservados nos registos; mas, embora contenham geralmente os
nomes das partes, o objecto do litigio, até mesmo os resultados de investigagdes e os argumentos
das partes, ndo sdo fundamentados juridicamente. Embora se encontrem alguns casos de sentengas
fundamentadas no século XIII, ja ndo sucede o mesmo mais tarde. Alids, desde 1344, havia diplomas
que proibiam aos membros do Parlamento violar o segredo da decisdo dando a conhecer os
fundamentos da decisdo. Do mesmo modo, o estilo do Grande Conselho de Malines de 1559 proibe
<< revelar os segredos do Tribunal>> (art. 4).As razdes desta hostilidade quanto a fundamentagao
das decisdes judiciais sdo multiplas. Os tribunais sdo soberanos e decidem por delegacdo do
principe; ndo tem pois que justificar a sua decisdo. Aliais, toda a fundamentacdo favoreceria um
alargado litigio. As jurisdi¢des subalternas podiam ser convidadas a dar a conhecer os seus
fundamentos em caso de recurso, mas isso era raro.” GILISSEN, John. Introdugdo Historica ao
Direito. Tradugdo: A.M. Espanha e L.M. Macaista Malheiros. 7* Edi¢ao. LISBOA: Fundacao
Calouste Gulbenkian, 2013. p. 395.



DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 2111892/CA


PUC-Rio- CertificagcaoDigital N°2111892/CA

37

r

93, inciso IX da Constituicio Federal.®® Fundamentar é evidenciar o caminho
percorrido pelo julgador, demonstrando as razdes que justificaram a sua decisdo ao
litigio ou questionamento posto. Além de permitir a ampliagdo do contraditorio, na
medida em que a parte “vencida” podera impugnar e apresentar argumentos
especificos que a refutem, a fundamentagdo ainda tem por espectro conferir
racionalidade®, controlabilidade e legitimidade as decisdes judiciais.

E nesse sentido que a Corte Suprema deve evidenciar a ratio que formou o
resultado, ainda que este seja apresentado sob a sistematica de agregacgdo. Isto é:
mesmo que, a priori, o resultado: “sim" ou “ndo”; “provido" ou “ndo provido”;
“constitucional” ou “inconstitucional” seja relevante”, as razdes que conduziram o

posicionamento do Tribunal influenciard, sobremaneira, na formacdo do

88 Felipe Margal ainda esclarece que a fundamentacdo, além de garantir acesso ao caminho
percorrido pelo julgador, serve de instrumento de efetividade do contraditorio. Segundo o autor: "Ou
seja, € através da fundamentagdo que se analisara se o contraditorio foi devidamente exercido em
sua perspectiva substancial. Dessa forma, é sobre os fundamentos da decisdo que recaira o controle
sobre a atividade jurisdicional, seja ela pelas partes seja por terceiros. Por essa razio, ndo se podem
(mais) admitir decisdes ndo fundamentadas e mal fundamentadas (o art. 489, §1o, do CPC/2015
inclusive equiparou alguns tipos de “ma fundamentagdo” a auséncia de fundamentagio), ja que, por
meio delas, se ferem direitos/garantias fundamentais individuais (contraditorio) e aspectos inerentes
a propria democracia.Com isso, da-se um passo a frente em relagdo ao art. 93, IX, da CRFB/88, para
dizer que a garantia de fundamentacdo nido decorre somente dessa previsdo expressa,9 mas também
do respeito ao contraditorio substancial, que ¢ direito fundamental.” MARCAL, Felipe Barreto.
Contraditorio, fundamentagdo e técnica de julgamento colegiado: violagdo do contraditério (e ao
dever de fundamentacdo), da isonomia, da previsibilidade e da seguranca juridica com o sistema de
“votacdo global”. Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro no 73, jul./set. 2019
p-95-96.

89 Acerca da nacionalidade do discurso juridico: “Em suma, o controle da racionalidade do discurso
juridico suscita questdes diversas e complexas, que se tornam tanto mais graves quanto maior seja
a liberdade concedida a quem interpreta. No caso da interpretacdo constitucional, a argumentagao
assume, muitas vezes, um papel decisivo: € que o carater aberto de muitas normas, o espaco de
indefini¢do de conduta deixado pelos principios e os conceitos indeterminados conferem ao
interprete elevado grau de subjetividade. A demonstragdo légica adequada do raciocinio
desenvolvido ¢ vital para a legitimidade da decisdo proferida.”” BARROSO, Luis Roberto.
Interpretagdo e aplicagdo da Constituigdo: fundamentos de uma dogmatica constitucional
transformadora. 7. Ed. Rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 368-369.

%0 “Em uma corte de precedentes, importa saber o que a corte pensa a respeito dos fundamentos e,
nao se o recurso foi provido ou desprovido. Interessa saber como a corte se expressa a respeito dos
fundamentos que foram discutidos e, principalmente, sobre o fundamento que determinou a
resolugio do recurso. Observa-se, assim que s6 pode existir uma unica ratio decidendi. E o
fundamento da decisdo que evidencia o que a maioria absoluta pensa e, ndo o resultado.”VIEIRA,
Isabelle Almeida. op.cit., p. 254.
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912 A qualidade argumentativa, muita das vezes obtida pela

precedente.
deliberacao entre os pares, ¢ evidenciada por sua fundamentagdo que amplia a
legitimidade do Tribunal, na medida em que concede acesso e visibilidade as suas
razoes de decidir. Acerca da importancia das razoes de decidir, sua indugdao a uma
expectativa de “compromisso futuro” e a vincula¢ao da Corte com a sua amplitude,

esclarece Frederick Schauer:

Si el tribunal estd comprometido, prima facie o presuntamente, com las razones
que da ahora, y si esas razones son, como hemos visto, necesariamente mas amplias
o generales que las conclusiones a las que dan apoyo, al ofrecer una razén para su
decision, en efecto, estd compremetiéndose con las soluciones de algunos casos
futuros cuyos detalles facticos no puede captar o anticipar adecuadamente en este
momento. Por ende, cuando un tribunal da una razon para una decision, reduce su
propia libertad de decision en los casos futuros. Y cuanto mas amplia sea la razon,
mas restringe su libertad futura.”

Tal argumentacdo deve consolidar as razdes de decidir de forma clara, a fim
de se tentar obter uma previsibilidade da Corte e a compreensao de sua interpretacao
sobre determinada matéria. Isto €: tracar uma eventual antecipagao de resultados e

. . - \ ~ < - 094 . . ~
conferir seguranca juridica as relagdes sociais.”” Delineadas as consideragdes

acerca do processo decisorio, do ponto de vista macro-institucional, resta analisar

1 "Fala-se em sistema de precedentes, porque o novo CPC traz um conjunto normativo que
disciplina a criag@o (p.e., caput do art. 927 do NCPC), a aplicagdo (p.e., art. 489§1°, inciso V, do
NCPC) e a superacdo do precedente (p.e., §§2°, 3° ¢ 4° do art. 927 do NCPC). A previsdo do sistema
de precedentes é oportuna e necessaria, porque objetiva dar mais seguranga juridica ¢ isonomia a
produgdo judicial, constituindo, ainda, um importante remédio para mitigar o problema das agdes
repetitivas que abarrotam a maquina judicidria. Diferentemente do que se possa imaginar, o sistema
de precedentes do novo CPC niao significa que nosso sistema juridico esteja migrando para o
Common Law. A despeito de se valer, inevitavelmente, de algumas no¢des do Common Law, o
sistema de precedentes do novo Cddigo tem caracteristicas muito peculiares que o distinguem do
sistema adotado no Direito anglo-saxao, como, por exemplo, o fato de que o nosso precedente
decorre de previsao legal e encontra seus limites na lei.”” CRAMER, Ronaldo. 4 Sumula e o Sistema
de Precedentes do Novo CPC. R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 20, n. 2, p. 312-324, Maio/Agosto.
2018. p.312-313. Disponivel em:
<https://www.emer]j.tjrj.jus.br/revistaemerj online/edicoes/revista v20_n2/revista v20 n2 312.pd
f£>. Acesso em: 14 jan. 2023.

2 As questdes relacionadas a ratio decidenci, ao sistema de precedentes, a formacdo de teses e a
figura da simula serdo analisadas em maiores detalhes por ocasido do Capitulo 4.

SCHAUER, Frederick. Pensar como un abogado: una nueva introducciéon al razonamiento
juridico. Traduccion: Tobias J. Schleider. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 187.

% por seguranga e estabilidade ndo se esta a dizer o engessamento do pensamento juridico a raizes
tradicionais ou a estagnacgdo. Diga-se: a Corte deve permitir tragar uma linha progressiva de sua
atuacdo na relagdo direito-realidade sem que suas decisdes representem um aglomerado de decisdes
isoladas e desconexas.
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os atores que compdem a Corte e como suas funcdes sdo desempenhadas, em

especial, a relatoria e a presidéncia. >

S A dispersdo de fundamentos, a formacdo da ratio decidendi e os filtros de analise pela Corte
Constitucional serdo analisados por ocasido do Capitulo 4.
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3. Processo decisorio no Supremo Tribunal Federal

O protagonismo do Supremo Tribunal Federal, no cenario politico-juridico
brasileiro, foi observado, em um primeiro momento, mediante sua atuagao a fim de
garantir efetividade de direitos constitucionalmente assegurados, imiscuindo-se no
campo das politicas publicas. Hoje, novas discussdes sdo inseridas no ambito da
Corte, sobretudo diante da relagdo politico-eleitoral. Mais que judicializacdo da
politica, politica judicializada ou ativismo judicial®®, a Corte Constitucional
encontra-se presente na vida popular em dimensdes outras. Poderia Aliomar

Baleeiro, no século anterior, imaginar que aquele “outro desconhecido™®’

ocuparia
posicdo de destaque no ambito social com transmissdo de sessdes de julgamento
televisionada?

A constitucionalizacdo das relacdes sociais®®, a intensificacdo da
judicializagio de demandas politicas e a ampliagdo do acesso a justi¢a’® conduziram
a uma escalada do Supremo Tribunal Federal ao apice do cendrio juridico-politico.
Com a redemocratizagdo, e o histdrico de incertezas e devaneios que permearam o
pais durante o regime autoritario, preocupacdes como se fazer constar do texto
constitucional a vedagdo expressa de deter ou sequestrar valores de poupanca
popular, via medida provisoria, denotam a preocupacao do constituinte em proteger
na lei fundamental o maior ntimero de situagdes possiveis. Claudio Pereira de Souza
Neto e Daniel Sarmento pontuam que a vastiddo tematica que permeia a

Constituicdo  Cidada consiste em uma caracteristica favoravel a

constitucionalizagdo do direito.!” HA que se esclarecer que ndo se trata da

%6 Nio constitui objetivo central para a analise proposta a distingdo entre os termos, para tanto vide:
MACHADO, Joana de Souza. Ativismo Judicial no Supremo Tribunal Federal. Orientadora: Gisele
Cittadino. Dissertagdo (Mestrado em Teoria do Estado e Direito Constitucional). Rio de Janeiro:
PUC, Departamento de Direito, 2008.

97 BALEEIRO, Aliomar. O Supremo Tribunal Federal, ésse outro desconhecido. Rio de Janeiro,
Forense, 1968.

98 Oscar Vieira ao apontar a constru¢ao institucional da Supremocracia esclarece que um dos fatores
que influenciou a ampliagdo do espectro de atuagdo da corte foi uma espécie de compromisso
maximizador da constituinte.

9 SANTOS, Boaventura de Sousa. /ntrodugdo a sociologia da administragdo da justica. Revista
Critica de Ciéncias Sociais, n° 21, nov,1986. Disponivel em:
<https://www.boaventuradesousasantos.pt/media/pdfs/Introducao_a_sociologia_da_adm_justica
RCCS21.PDF> Acesso em: 05 jan. 2023.

100 wAg caracteristicas da Constituicdo de 88 - tanto o seu carater analitico, como a sua riqueza
axiologica - propiciam o desenvolvimento do fenomeno da constitucionalizagdo do Direito, que
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constitucionalizacdo de previsdo de regras infraconstitucionais no texto da
Constitui¢do, mas sim que “normas" especificas de determinado ramo do direito
foram tratadas com status constitucional.!®! A dizer, por exemplo, a reparticio de
receitas tributarias, tema afeto ao direito financeiro e a gama de limitagdes
constitucionais ao poder de tributar!®.

Consequentemente, o inchaco constitucional acabou por ampliar o espectro

103 que atraiu para si um novo rol de direitos e garantias sob sua

de atuagdo da Corte
salvaguarda indo além de "velar na cupula do estado”!® desempenhando a
autoridade interpretativa sobre temas sensiveis € que outrora seriam relegados a

seara politica.

suplanta clivagens tradicionais, como as que separam o Direito Publico do Direito Privado, e o
Estado da sociedade civil”. SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. op.cit., 172.
101 Acerca da distingdo esclarece Luis Roberto Barroso: "Embora o fendmeno da
constitucionalizagdo do direito, como aqui analisado, ndo se confunda com a presen¢a de normas de
direito infraconstitucional na Constituigdo, ha um natural espago de superposi¢do entre os dois
temas. Com efeito, na medida em que principios e regras especificos de uma disciplina ascendem a
Constituicdo, sua interagdo com as demais normas daquele subsistema muda de qualidade e passa a
ter um carater subordinante. Trata-se da constitucionalizag@o das fontes do direito naquela matéria.
Tal circunstancia, nem sempre desejavel,interfere com os limites de atuag@o do legislador ordinario
e com a leitura constitucional a ser empreendida pelo Judiciario em relagdo ao tema que foi
constitucionalizado.” BARROSO, Luis Roberto. A4 constitucionalizacdo do direito e suas
repercussoes no ambito administrativo. In: Direito Administrativo e seus novos paradigmas.
ARAGAO, Alexandre Santos de; NETO, Floriano de Azevedo Marques. (Coord). Disponivel em:
<https://www.editoraforum.com.br/wp-content/uploads/2014/09/A-

constitucionalizacao LuisRobertoBarroso.pdf>. Acesso em: 05 jan. 2023.

102" Acerca da ampla dedicagdo do Supremo Tribunal Federal a matéria tributaria, a Pesquisa
“Supremo em Numeros” em seu volume VII propos-se a compreender o “Supremo Tributario” que,
a fim de identificar a expressividade da atuagao tributaria da Corte, pode concluir que cerca de 10 a
15% dos processos julgados tivera por tema a tributacdo. Tal percentual j& demonstrou-se mais
elevado, por ocasido de 1995 quando representaram 31,8% do total de processos. Vide: FOSSATI,
Gustavo; COSTA, Leonardo de Andrade. O Supremo Tributario. Rio de Janeiro: FGV Direito Rio,
2020. Disponivel em:
<https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/29039/0.%20Digital 0%20Supre
mo%?20tributario.pdf?sequence=3 &isAllowed=y>.Acesso em: 05 jan. 2023.

103 Oscar Vieira discorre sobre a cumulacdo de fungdes pelos Supremo: "A Constituigao de 1988,
mais uma vez preocupada em preservar a sua obra contra os ataques do corpo politico, conferiu ao
Supremo Tribunal Federal amplos poderes de guardido constitucional. Ao Supremo Tribunal
Federal foram atribuidas fungdes que, na maioria das democracias contemporaneas, estdo divididas
em pelo menos trés tipos de instituigdes: tribunais constitucionais, foros judiciais especializados (ou
simplesmente competéncias difusas pelo sistema judiciario) e tribunais de recursos de ultima
instancia.” VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV, Sdo Paulo 4(2), p.441-
464. jul-dez 2008. Disponivel em:
<https://www.scielo.br/j/rdgv/a/6vXvWwkg7XGInjd6 XmBzY zQ/?lang=pt&format=pdf>. Acesso
em: 05 jan. 2023. p. 447.

104 BARBOSA, Rui. O Supremo Tribunal Federal na Constitui¢do Brasileira. In:Pensamento e A¢do
de Rui Barbosa.Senado Federal: Fundag¢do Casa de Rui Barbosa, 1999.
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3.1 Supremocracia, ministrocracia e democracia

Ainda na década retrasada, em 2008, Oscar Vieira ja chamava a atencao
para a crescente atuacdo do Supremo Tribunal Federal que, para além do interesse
de juristas e pesquisadores, despertou a atengdo do mercado, sendo avaliado
mediante o bindmio seguranga x risco, por razdes que ultrapassam a mera triade
funcional.!® Assim, cunhando a expressio “Supremocracia” para referir-se a
“singularidade do arranjo institucional brasileiro”!%, Vieira atribui a expressio uma
duplicidade semantica. O primeiro aspecto, sob o ponto de vista interno-
institucional, diz respeito a posicdo de ctpula pertencente ao Supremo e a sua
autoridade hierarquica na estrutura do Poder Judiciario. O segundo, por sua vez,
refere-se ao aspecto externo, atinente a relagdo da Corte com os demais Poderes.
Esta ultima compreensao sera explorada a seguir a fim de apontar-se os fatores que
conduziram ao destaque institucional da Corte.

Além da ampliagdo da competéncia, o Supremo transferiu-se para o centro
das disputas politicas, ndo so diante da constitucionalizacdo do direito e das relagdes
sociais, como também por razdes processuais, sobretudo em decorréncia da
ampliacdo dos legitimados para propositura das acdes constitucionais'’’. A
legitimacdo ativa que outrora era atribuida, com exclusividade, ao Procurador
Geral, a partir de 1988 viu-se ampliada de forma a reconhecer como legitimos
atores politicos e de representatividade profissional. Na redagdo originaria do artigo
103 da Constituicdo Federal, o constituinte atribuiu o impulso ao controle
concentrado: ao Presidente da Republica; a Mesa do Senado Federal; a Mesa da

Camara dos Deputados; a Mesa de Assembléia Legislativa; ao Governador de

105 por triade funcional quer se dizer a ja referida plurifuncionalidade do STF como Corte
Constitucional, 6rgéo de cupula do poder judiciario e foro especializado.
106 VIEIRA, Oscar Vilhena. op.cit, 2008, p. 444.

107 vEgsa abertura do Supremo a outros atores politicos tem transformado o Tribunal, em muitas
circunstancias, em uma camara de revisdo de decisdes majoritarias, a partir da reclamagdo daqueles
que foram derrotados na arena representativa. Neste aspecto, € curioso notar que o partido politico
que mais trazia casos ao Supremo no periodo Fernando Henrique Cardoso era o Partido dos
Trabalhadores (PT) e, agora, na gestdo Lula, o Partido dos Democratas (DEM) passou a ocupar a
primeira posi¢do entre os usuarios do Tribunal, seguido de perto pelo Partido da Social Democracia
Brasileira (PSDB). Da mesma forma, os governadores de Estado se apresentam de forma
extremamente ativa no emprego do Supremo, como uma segunda arena politica, em que buscam
bloquear medidas aprovadas pelos seus antecessores, bem como pelas respectivas Assembléias
Legislativas Estaduais.” Ibid., p. 448.
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Estado; ao Procurador-Geral da Republica; ao Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil; ao partido politico com representagio no Congresso
Nacional; e a confederagdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional. O
diploma, cujo rol é numerus clausus'’, apenas foi objeto de modificacio em 2004,
mediante a Emenda Constitucional n® 45/2004 que promoveu a Reforma do
Judicidrio, reconhecendo a legitimidade & Camara Legislativa e ao Governador do
Distrito Federal. Ocorre que, ndo obstante a previsdo constitucional ndo acrescente
requisitos especificos para o referido direito de agdao, o Supremo Tribunal Federal
construiu sua jurisprudéncia no sentido de exigir a devida pertinéncia tematica aos
legitimados ativos especiais, assim entendidos: a Mesa de Assembléia Legislativa

ou Camara Legislativa do DF, o Governador de Estado ou DF'?

e a confederacdo
sindical ou entidade de classe de ambito nacional. Isto ¢, segundo a Corte
Constitucional, para que tais atores possam impugnar a inconstitucionalidade de ato
normativo faz-se necessaria a verificagdo da correlagdo entre a sua finalidade
institucional e o objeto impugnado. Tal exigéncia traduz ndo s6 uma posi¢ao

defensiva''’, como também cria uma verdadeira condi¢do da acdo inexistente no

108 wARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL.
ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM. IDENTICOS LEGITIMADOS PARA A
PROPOSITURA DE ACAO DIRETA. ROL EXAUSTIVO. DICCAO DO ART. 2°, I, DA LEI
9.882/99 C/C O ART. 103 DA CF. NAO-CONHECIMENTO. INTERPOSICAO DE AGRAVO
REGIMENTAL. RECURSO NAO PROVIDO. I - Os legitimados para propor argiiigio de
descumprimento de preceito fundamental se encontram definidos, em numerus clausus, no art. 103
da Constituig¢do da Republica, nos termos do disposto no art. 2°, I, da Lei n® 9.882/99. II -
Impossibilidade de ampliagdo do rol exaustivo inscrito na Constitui¢do Federal. III - Idoneidade da
decisdo de ndo-conhecimento da ADPF. IV - Recurso de agravo improvido.” BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. ADPF 75 AgR, Rel.Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, julgado em
03/05/2006, DJ 02/06/2006.

109 “ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - LEGITIMIDADE E CAPACIDADE
POSTULATORIA. Descabe confundir a legitimidade para a propositura da agdo direta de
inconstitucionalidade com a capacidade postulatoria. Quanto ao governador do Estado, cuja
assinatura ¢ dispensavel na inicial, tem-na o procurador-geral do Estado. (...).” BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. ADI n°2.906. Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 01/06/2011, DJe 29/06/2011.
10 Apesar do intuito de afastar a massificagdo das agdes constitucionais, os dados ndo induzem a
tal constatagdo. Como salienta Diego Arguelhes, "Com dados do lo Relatorio “Supremo em
Numeros” (Falcdo, Cerdeira e Arguelhes, 2011, p.37), é possivel questionar se é verdade que, na
auséncia de restrigdes a quem pode ajuizar ADIn, como a da “pertinéncia tematica”, a carga de
trabalho do STF teria subido de forma incontrolavel. As agdes classificadas pelo relatério como
primariamente “constitucionais” (categoria que, em 1988, incluiria apenas ADIns e Mandados de
Injuncao - Mls) representaram cerca de 1% da carga total de processos do tribunal em 1988, cerca
de 3% em 1989 e menos de 2% em 1990. Ou seja, mesmo em 1988-89, antes da “jurisprudéncia
restritiva” quanto a legitimidade ativa do STF se consolidar, ADIns e MIs jamais passaram de 3%
do volume de processos do tribunal.” ARGUELHRES, Diego Werneck. Poder ndao é querer:
preferéncias restritivas e redesenho institucional no Supremo Tribunal Federal pos-
democratizagao. Disponivel em:
<https://www.publicacoes.uniceub.br/jus/article/view/2885/2308>. Acesso em: 10 fev. 2023.
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texto constitucional.'!! No caso especifico das entidades de classe de ambito
nacional ha que se falar na restri¢cdo conceitual construida pela Corte ao definir que
se enquadram no conceito de “entidade de classe de ambito nacional” apenas as

entidades que preencham as seguintes condigdes:

a) homogeneidade entre os membros integrantes da entidade (ADI 108-QI,
Rel. Min Celso de Mello, Plenario, DJ de 5/6/1992; ADI 146, Rel. Min.
Mauricio Corréa, Plenario, DJ de 19/12/2002); b) representatividade da
categoria em sua totalidade e comprovagdo do cardter nacional da
entidade, pela presenca efetiva de associados em, pelo menos, nove
estados-membros ADI 386, Rel. Min. Sydney Sanches, Plenario, DJ de
28/6/1991; e ADI 1.486-MC, Rel. Min. Moreira Alves, Plenario, DJ de
13/12/1996; e c) pertinéncia tematica entre os objetivos institucionais da
entidade postulante e a norma objeto da impugnagdo (ADI 1.873, Rel. Min.
Marco Aurélio, Plenario, DJ de 19/9/2003).!12 113

Perceba-se ainda que a consequente seletividade dos obstaculos impostos a

legitimidade ativa para propositura das agdes constitucionais da-se por reflexo da

1 Nesse sentido dispde Gilmar Mendes: "Afigura-se excessiva a exigéncia de que haja uma relagao
de pertinéncia entre o objeto da agdo e a atividade de representagdo da entidade de classe ou da
confederacéo sindical.Cuida-se de inequivoca restri¢do ao direito de propositura, que, em se tratando
de processo de natureza objetiva, dificilmente poderia ser formulada até mesmo pelo legislador
ordinario. A relagdo de pertinéncia assemelha-se muito ao estabelecimento de uma condigdo de agdo
— analoga, talvez, ao interesse de agir —, que ndo decorre dos expressos termos da Constitui¢do e
parece ser estranha a natureza do sistema de fiscalizagdo abstrata de normas.Por isso, a fixagdo de
tal exigéncia parece ser defesa ao legislador ordindrio federal, no uso de sua competéncia
especifica.Assinale-se que a necessidade de que se desenvolvam critérios que per- mitam identificar,
precisamente, as entidades de classe de &mbito nacional ndo deve condicionar o exercicio do direito
de propositura da agdo por parte das organizagdes de classe a demonstracdo de um interesse de
protegdo especifico, nem levar a uma radical adulteragao do modelo de controle abstrato de normas.
Consideragdo semelhante ja seria defeituosa porque, em relagdo a prote¢do juridica dessas
organizagdes ¢ a defesa dos interesses de seus membros, a Constitui¢do assegura o mandado de
seguranca coletivo (art. 5, LXX, b), o qual pode ser utilizado pelos sindicatos ou organizagdes de
classe, ou, ainda, associa¢des devidamente constituidas ha pelo menos um ano. p. 1157. MENDES,
Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires Coelho; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

2BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 4384 AgR,
Rel.Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, julgado em 08/02/2019, DJe19/02/2019.

113 «ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI COMPLEMENTAR 502/2013, DO
ESTADO DO MATO GROSSO. ADICIONAL DE INSALUBRIDADE PARA SERVIDORES
PUBLICOS NO AMBITO DO PODER EXECUTIVO ESTADUAL. ESTABELECIMENTO DE
VALORES FIXOS E PROPORCIONAIS AS CONDICOES E RISCOS QUE DERAM CAUSA A
SUA CONCESSAO. VANTAGEM PESSOAL NOMINALMENTE IDENTIFICADA. CENTRAL
GERAL DOS TRABALHADORES DO BRASIL - CGTB. CENTRAL SINDICAL.
ILEGITIMIDADE ATIVA. PESSOA JURIDICA QUE NAO SE QUALIFICA COMO
CONFEDERACAO SINDICAL OU ENTIDADE DE CLASSE DE AMBITO NACIONAL, NOS
TERMOS DO ART. 103, IX, DA CONSTITUICAO FEDERAL. PRECEDENTES. ACAO
DIRETA NAO CONHECIDA.” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de
Inconstitucionalidade n° 5306, Rel.Min. Marco Aurélio, Rel.p/acérdio: Min. Alexandre de Moraes,
Tribunal Pleno, julgado em 15/03/2021, DJe 23/03/2021.
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posi¢do antiquada do Supremo Tribunal Federal. E, conforme Pilatti esclarece,
conduz a exclusdo da classe trabalhadora ao ndo reconhecer, por exemplo, as
centrais sindicais nacionais seja como “categoria profissional” seja como “classe”

para fins do artigo 103 da Constituicao, expondo ainda que:

Algo semelhante se deu com a legitimagdo para agir conferida a
confederagoes sindicais e de entidades de classe de dmbito nacional de
modo a capacitd-las a propositura da chamada acdo direta de
inconstitucionaidade, para questionamento da constitucionalidade in
abstracto de leis e atos normativos federais e estaduais perante 0 mesmo
Supremo Tribunal Federal (CF, art.103, IX). S6 os ingénuos se espantaram
ao ver o STF restringir absurdamente tal prerrogativa, através da aplicagdo
de um critério descabido de exigéncia de “pertinéncia tematica” entre as
finalidades associativas das entidades e o conteudo dos atos normativos
por elas suscetiveis de questionamento, sobretudo se considerarmos que a
mesma Corte, sob influéncia de formulagdes germanicas, define o controle
in abstracto como “procedimento objetivo em que ndo ha autor nem réu,
mas apenas requerente e requerido”. Deste modo, a atuagdo dos entes
sindicais foi draconianamente restringida ao questionamento dos atos que
tratassem apenas dos interesses corporativos dos trabalhadores, negando-
lhes o exercicio da representacdo plena da cidadania dos trabalhadores
neste ambito. '

Como pontuou o Ministro Luis Roberto Barroso, durante analise da Medida
Cautelar na Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 709/DF, o
limite imposto pela jurisprudéncia defensiva acabou por restringir a atuagdo da

Corte em uma das esferas que lhe deveria ser mais cara: os direitos humanos.

E certo que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal limitou a
configuragdo de “entidades de classe” aquelas representativas de pessoas
que desempenham a mesma atividade econémica ou profissional. Trata-
se, contudo, de entendimento que integra aquilo que se convencionou
chamar de jurisprudéncia defensiva do STF, formada nos primeiros anos
de vigéncia da Constituicdo de 1988, quando se temia que a ampliagdo dos
legitimados para propor agoes diretas pudesse ensejar um grande aumento
do volume de casos do controle concentrado.

Tal temor ndo se confirmou, ¢ a referida interpretagdo acabou reduzindo
as oportunidades de atuacdo do Tribunal na protecdo a direitos
fundamentais, ja que ndo reconheceu as associagdes defensoras de direitos
humanos (que ndo constituem representacdo de categoria profissional ou
econdmica) a possibilidade de acessd-lo diretamente, em sede
concentrada. Dificultou, portanto, a atuagdo do STF naquela que € uma das
fungdes essenciais de uma Corte Constitucional. Por isso, entendo ser o
caso de superar tal interpretagdo restritiva do conceito de “classe”, que

14 PILATTI, Adriano. 4 plebe multitudindria e a constitui¢do de seus tribunos na sociedade global.
Direito, Estado e Sociedade n.34 p. 6 a 17 jan/jun 2009 p. 15
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além de obsoleta ¢ incompativel com a missao institucional do Tribunal.

13

Como ja tive a oportunidade de afirmar, reconheco como classe “o
conjunto de pessoas ligadas por uma mesma atividade econdémica,
profissional ou, ainda, pela defesa de interesses de grupos vulneraveis
e/ou minoritarios cujos membros as integrem”. Em sentido semelhante:
ADPF 527, rel. Min. Luis Roberto Barroso, j. 02.07.2018; ¢ ADI 5291, rel.
Min. Marco Aurélio, j. 06.05.2015.!13

Vale dizer que o requisito da pertinéncia tematica vem sendo,
paulatinamente, flexibilizado como por ocasido do julgamento da Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade n°® 3961/DF, na qual, especificamente por meio do Agravo
Regimental reconheceu legitimidade ad causam a Associacdo Nacional dos
Magistrados da Justi¢a do Trabalho - ANAMATRA. A ADI fora proposta face aos
artigos 5° caput e paragrafo tnico e 18, ambos da Lei n® 11.442/2007 - que dispde
sobre o transporte rodoviario de cargas por conta de terceiros e mediante
remuneracgdo. Inicialmente, via decisdo monocratica, o Min. Relator Luis Roberto
Barroso extinguiu a ADI ao fundamento de ilegitimidade ativa por auséncia de
pertinéncia tematica, por entender que ndo havia interesse da entidade postulante
sobre o tema. No entanto, mediante analise pelo colegiado, restou verificado que a
modificacdo de competéncia da Justica do Trabalho representaria tema inerente ao
exercicio laborativo dos magistrados trabalhistas, consequentemente, ter-se-ia
reconhecida a legitimidade. Se louvavel a ampliagdo da andlise, infeliz a
permanéncia da exigéncia da pertinéncia tematica. ''°
Nesse caminho, veja-se que novas facetas e novos questionamentos surgem

do processo deliberativo da Corte Constitucional. Nao obstante o STF, antigo

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Referendo na Medida Cautelar na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n° 709/DF. Rel.Min. Roberto Barroso. Plenario. Julgado
em: 05/08/2020. Disponivel:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754033962>. Acesso em:
05 jan. 2023.

16 Dyrante os debates, o Min. Luis Roberto Barroso deixa esclarecido que apesar de ter ressalvas
doutrinarias quanto o instituto, € ndo obstante a flexibilizagdo, a jurisprudéncia ainda ndo restou
superada, mediante as exatas palavras: "Eu entendo perfeitamente a compreensdo de Vossa
Exceléncia. Devo dizer que fui, desde muito tempo, critico do critério da pertinéncia tematica, que
ndo tem previsdo constitucional. Nos flexibilizamos ultimamente a demonstragdo do carater
nacional ou da amplitude. A pertinéncia temdtica, acho que nos nao nos desfizemos dela. Portanto,
apliquei uma jurisprudéncia que considero ainda nao superada.” BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Ag. Reg. Na A¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 3.961/DF. Rel.Min. Roberto Barroso.
Plenario. Disponivel em:
<https://redir.stf,jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=753356563>. Acesso em:
05 jan. 2023.
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desconhecido, venha a compor com maior énfase o dialogo interinstitucional, a
propria Corte enfrenta questdes internas seja de acesso, seja de localizagdo do
“poder de decidir”. Aspectos como a descentralizacdo ha tempos sdo apontados
como fator ligeiramente nocivo, pondo em questionamento a afirmagao de unidade
e uma suposta “voz da Corte”. E dizer: pari passu haja que se discutir a relevancia
do Supremo como institui¢do juridico-politica, a individualidade surge como ponto
de reflexdo imprescindivel para compreensdo do processo decisorio. Nesse
contexto, em carater complementar, Diego Arguelhes e Leandro Ribeiro, em
20187, publicaram no Dossié STF em discussdo artigo intitulado “Ministrocracia:
o Supremo Tribunal individual e o processo democratico brasileiro”, no qual
buscaram evidenciar como julgamentos individualizados, sobretudo mediante a
concessao de liminares, e poderes decorrentes dos mecanismos de dinamica do

tribunal''®

, atribuem a figura do ministro da Corte uma decisiva influéncia no
processo politico decisorio. Se, por um lado, as decisdes liminares permitem a
resolugdo de questdes de urgéncia, por outro podem representar mecanismo de
manobra que, ndo obstante a caracteristica da precariedade, na pratica acabam por
perdurar por consideravel periodo de tempo. Dentre eles, ainda se destaca o poder

1190 que potencializa o interesse

de agenda, de definir quando o que sera decidido
politico sobre o individuo-relator que apreciara o caso'%’.

Veja-se que a progressao do problema enfrentado apresenta-se em trés
escalas, sendo o Supremo Tribunal Federal visto como: (i) institui¢do - ou seja, a

partir do didlogo interinstitucional como corte constitucional e 6rgdo de cupula

11 . . .
7 Observado o marco temporal de dez anos apds o surgimento de “Supremocracia”.

118 A titulo exemplificativo tem-se os poderes de definicdo de agenda e articulagdo pelo Ministro
relator no momento mais “adequado'para pautar determinada questao.

19 mMinistros individuais, se quiserem, podem moldar resultados na politica, especialmente se lhes
couber a relatoria do caso. Ha pouco que o tribunal pode fazer que, nas condigdes certas, um ministro
individual ndo possa também conseguir—e, até 0 momento, parece haver menos ainda que o tribunal
coletivo possa fazer quando ministros individuais usurpam da maioria a chance de exercer poder.
Se a “supremocracia” tem sido medida em termos de concentracao de poder e capacidade de resolver
conflitos politicos, € preciso comecar a discutir nossa “ministrocracia” nos mesmos termos.”
ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. Ministrocracia: O Supremo
Tribunal individual e o processo democratico brasileiro. Dossié STF em Discussdo. Novos Estud.
CEBRAP. Sao Paulo. v.37 n°01. p.13-32. jan.-abr.2018. p.30.

120Nesse sentido, veja-se a agilidade do Tribunal Superior Eleitoral para evitar que a tramitagdo nao
se encerre antes da aposentadoria do ministro Lewandowski e, consequentemente, assuma o ministro
Kassio Nunes Marques. FOLHA DE SAO PAULO. TSE quer agilizar agées contra Bolsonaro para
evitar que Kassio analise caso. 22 jan. 2023. Disponivel em:
<https://wwwl.folha.uol.com.br/poder/2023/01/tse-quer-agilizar-acoes-contra-bolsonaro-para-

evitar-que-kassio-analise-caso.shtml>. Acesso em: 25 jan. 2023.
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frente aos demais Poderes; (i1) amalgama de Ministros - isto ¢, o didlogo
intrainstitucional diante da fusdo de entendimentos para promogao da colegialidade
e emissao da “voz da corte”; e ainda (iii) autoridade individualizada - mediante a
episodica atuacdo de seus membros em situagdes especificas e isoladas. Assim,
compreender o processo deliberativo da Corte € essencial para fins de legitimidade
de atuagdo de Orgio ndo eletivo na defesa de direitos e garantias constitucionais,
em especial quando necessaria sua atuacdo contramajoritaria.

Ao analisar a relagdo comunicativa do Supremo Tribunal Federal com os
cidadaos, Joaquim Falcao e Fabiana Luci de Oliveira abordam o dinamismo entre
a decisao jurisdicional, principal mensagem-acdo do STF, e a legitimacao
publica, principal mensagem-reagdo dos cidadaos, a partir do didlogo entre a Corte
e asociedade.'?! Em linhas gerais, os autores esclarecem que a pluralidade de papéis
desempenhados pelos emissores e receptores tém intensificado o didlogo.
Sinteticamente, apontam quanto & mensagem-acao: (i) o STF como instituicao; (ii)
0 ministro como agente politico; (iii) o ministro como jurista (profissional atuante
fora dos autos); (iv) o ministro como cidaddo (emissor de opinides); ja quanto a
mensagem-reacado: (i) partes processuais; (i) comunidade juridica); (iii) terceiros
interessados processuais; (iv) eleitores; (v) opinido publica. Nesse cendrio, a
tecnologia ganhou destaque intensificando a interagdo do Poder Judicidrio com a

midia, desmistificando o incégnito STF.

A producdo de informagdo para a midia favorece a circulagdo e
recepcao, pelo publico em geral, das decisdes das supremas cortes.
O STF, além de produzir comunicados de imprensa, disponibiliza,
na pagina eletronica do tribunal, noticias e informagdes voltadas
para o grande publico, além de possuir perfis em redes sociais

como twitter e veicular decisoes via TV Justica e Radio Justica.
122

3.2. Colegialidade x protagonismo das decis6es monocraticas

121 np multiplicagdo dos intérpretes decorre da necessidade de expansdo quantitativa e

aprofundamento qualitativo da democracia. A participagdo dos cidaddos na interpretacdo da
Constituicdo € tdo importante quanto nas elei¢des, nos plebiscitos, ou nos processos de formulagdo
e implementacio de politicas piblicas.” FALCAO, Joaquim; OLIVEIRA, Fabiana Luci. O STF e a
agenda publica nacional: de outro desconhecido a supremo protagonista? Lua Nova, Sao Paulo, 88:
429-469, 2013. p. 431.

122 EALCAO, Joaquim; OLIVEIRA, Fabiana Luci. O STF e a agenda piiblica nacional: de outro
desconhecido a supremo protagonista? Lua Nova, Sao Paulo, 88: 429-469, 2013. p. 442.
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Tratar de um o6rgdo jurisdicional como o Supremo Tribunal Federal ¢é
pressupor, via de regra, uma deliberacao colegiada, com a aprecia¢do conjunta dos
temas e casos a ele submetidos. No entanto, a realidade nao permite tal inferéncia.

1'23, no exercicio de

Conforme dados estatisticos divulgados pelo proprio Tribuna
2022, das 89.904 decisdes contabilizadas, 76.938 foram proferidas de forma
monocratica, ou seja, mais de 85% da atuagdo jurisdicional ocorreu de forma
individualizada. Nos anos anteriores, o percentual de disparidade manteve-se na
mesma faixa: em 2021 o julgamento individualizado representou 84% das decisdes;
em 2020, 81,7%; em 2019, 84,7% e em 2018, 88,53 %. '** Tais quantitativos
permitem questionar se de fato o STF age de forma colegiada como regra.

Por outro lado, dada a plurifuncionalidade da Corte, ¢ compreensivel a
impossibilidade temporal de aprofundamento nos julgamentos, e a colegialidade
poderia vir a comprometer o acesso a justi¢a. Afinal, como Corte Suprema e Corte
Constitucional'?® compete-lhe desde a apreciagdo constitucional em controle
concentrado até as competéncias recursal e originaria. '?® Tanto assim que, por
ocasido do primeiro relatorio do projeto Supremo em Niimeros'?’, a edigdo reuniu

dados para compreensdo da atuagdo da Corte, indicando a fusdo de trés personas

que permitiriam a referéncia como o “Multiplo Supremo” !, Nas estatisticas

123 BRASIL. Supremo  Tribunal  Federal. = Corte  Aberta.  Disponivel  em:
<https://transparencia.stf.jus.br/extensions/decisoes/decisoes.html>. Acesso em: 25 dez. 2022.

124 Sabe-se que a expressividade do volume referente as decisdes monocraticas decorre, sobretudo,
do filtro de atuagdo da Corte, em especial, mediante o reconhecimento de repercussdo geral. No
entanto, a pretensdo ¢ demonstrar que a atuacdo da Corte se da, quantitativamente de forma
individualizada pelos Ministros. Tal pratica pode ter reflexdes quando da apreciacdo de forma
colegiada diante da verificacdo da auséncia de didlogo entre os pares que, na maioria das vezes,
ingressam a sessao de julgamento com votos pré-formulados.

125 Em sentido diverso: SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 38* ed.
rev. e atual. até a Emenda Constitucional n°84 de 2.12.2014. Sao Paulo: Malheiros. p 574.

126 Art. 102 CRFB. BRASIL. Constituiio da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel
em <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em: 05 dez. 2022.

270 projeto, langado pela Fundacdo Getulio Vargas, por meio da Escola de Direito do Rio de
Janeiro, tem por objetivo produzir artigos e relatorios voltados a andlise do comportamento do
Supremo Tribunal Federal. O primeiro relatdrio, publicado em 2011, encontra-se disponivel no sitio
eletronico:
<https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/10312/1%20Relatorio%20Supremo
%20em%20Numeros%20-%200%20Multiplo%20Supremo.pdf?sequence=5&isAllowed=y>.

128 nEste 1 Relatério Supremo em numeros apresenta uma constatacdo quanto a natureza
institucional do STF obtida a partir da identificagdo de padrdes em seus processos. O Supremo nao
se comporta como um s6 tribunal, mas sim como trés cortes distintas fundidas na mesma instituicao,
um tribunal com trés personas.” FALCAO, Joaquim; CERDEIRA, Pablo de Camargo;
ARGUELHES, Diego Werneck. I Relatorio Supremo em Numeros O Multiplo Supremo. Fundagao
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produzidas, desde a redemocratizagdo até o ano de 2009 os processos
constitucionais da Corte ndo ultrapassaram a representatividade de 3%. J4 no ano
de 2019'%, apesar do percentual ter dobrado e as acdes de controle de
constitucionalidade representarem 6,7% do acervo do Tribunal, a dedicacdo da
Corte ainda restou concentrada em ambito recursal - representativo de 51,8% '** do
total do acervo.

Percebe-se que os filtros, como a exigéncia de repercussdao geral para
apreciacdo em sede recursal, nao foram suficientes para aproximar efetiva e
quantitativamente o Supremo de seu papel como corte constitucional. O volume
ndo so ¢ prejudicial a celeridade no enfrentamento das agdes constitucionais, mas
também empobrece o debate, desviando a atencdo da Corte para atuacdo como
instancia revisora. Nesse sentido, Daniel Mitidiero, ao tratar do poder de agenda

das Cortes Supremas, destaca que:

Situando-se em um andar da Justi¢a Civil em que a tutela dos direitos esta
direcionada mais a sociedade em geral do que as partes, as Cortes
Supremas devem trabalhar menos para que possam trabalhar melhor,
selecionando casos de acordo a conveniéncia em enfrentd-los em
determinado momento. '*!

3.2.1 Cabimento de decisdes monocraticas

De um modo geral, o permissivo para decisdo individualizada ocorre nos
casos em que ja houve um pronunciamento colegiado pelo Tribunal. E dizer, diante
de contrariedade a stimulas, acérdaos proferidos sob a sistematica de recursos

repetitivos, em sede de incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de

Getulio Vargas Direito Rio. Abr 2011. Disponivel em:
<https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/10312/1%20Relatorio%20Supremo
%20em%20Numeros%20-%200%20Multiplo%20Supremo.pdf?sequence=5&isAllowed=y>.
Acesso em: 20 dez 2022. p.13

129 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Supremo Tribunal Federal 2019. Brasilia, dez 2019.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/stf-fecha-2019-acervo-306-mil-processos.pdf>.
Acesso em 20 dez 2022.

130 pos 51 ,8%, 34,7% referem-se a Recursos Extraordinarios com Agravo (ARE) e 17,1% atinentes
aos Recursos Extraordinarios (RE).

BUMITIDIEIRO, Daniel. op. cit., 2022. p.70-71.



DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 2111892/CA


PUC-Rio- CertificagcaoDigital N°2111892/CA

51

assuncdo de competéncia.'*? E dizer: o relator diante dessas situagdes reaviva a voz
da Corte, outrora manifestada. Além disso, atua o relator nos casos de resolugao de
aspectos burocraticos como homologagdo de autocomposi¢do, instauracdo de
incidente de desconsideragdo da personalidade juridica e intima o Ministério
Publico, quando necessdrio, e adota as medidas previstas em Regimento Interno'.
No entanto, a incumbéncia que provoca questionamentos maiores cinge-se a
apreciacdo dos pedidos de tutela provisodria pelo relator diante de urgéncias a serem
amenizadas.

Ainda que a precariedade lastreie o ato, a decisao monocratica podera
repercutir, do ponto de vista temporal e meritério, em graus consideraveis. Explica-
se. Até que a decisdo seja apreciada pelo colegiado, 0 membro do Poder Judiciario
terd, individualmente, poderes de decidir a questao de urgéncia posta. Por meio da
Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019, promoveram-se modificacdes na
legislagdo penal e processual penal e criou a figura do “juiz das garantias”,
responsavel pela “fiscaliza¢do” da legalidade em sede de investigacdo criminal e
por garantir a observancia dos direitos individuais em sede judicial. A controversa
inovagdo conduziu a propositura de diversas agdes diretas de inconstitucionalidade,
cujo julgamento ainda resta pendente pelo Plenario. No entanto, ponto que merece
destaque para o presente trabalho foi a atuacdo do relator do caso e do entdo
presidente do STF na apreciagao de medidas cautelares.

No ambito das ADIs n°® 6.298, 6.299 e 6.300, o entdao presidente ministro
Dias Toffoli, imbuido da atribui¢do decorrente do artigo 13, VIII do Regimento
Interno do STF, em 15/01/2020, concedeu, parcialmente, medida cautelar para,
além de fixar regras de transicao:

(1) suspender-se a eficacia dos arts. 30-D, paragrafo tinico, e 157, § 50, do Cddigo
de Processo Penal, incluidos pela Lei no 13.964/19;

(i1) suspender-se a eficacia dos arts. 30-B, 30-C, 30-D, caput, 30-E ¢ 30-F do CPP,
inseridos pela Lei no 13.964/2019, até a efetiva implementagdo do juiz das
garantias pelos tribunais, o que devera ocorrer no prazo maximo de 180 (cento e
oitenta) dias, contados a partir da publicagdo desta decisao;

32 Em sintese, a maior parte das atribuigdes do relator concentram-se no artigo 932 do Codigo de
Processo Civil, sem prejuizo das disposi¢des esparsas e regimentais como o artigo 21 do Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal.

133 No ambito do STF, por exemplo, autoriza-se ao relator a convocagdo de juizes ou
desembargadores para realizarem interrogatorio ou outros atos necessarios a instru¢do de inquérito
criminal ou acoes penais origindrias, nos termos do artigo 21-A do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal.
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(ii1) conferir-se interpretagdo conforme as normas relativas ao juiz das garantias
(arts. 30-B a 30-F do CPP), para esclarecer que ndao se aplicam as seguintes
situagoes:

(a) processos de competéncia originaria dos tribunais, os quais sdo regidos pela Lei
no 8.038/1990;

(b) processos de competéncia do Tribunal do Juri;

(c) casos de violéncia doméstica e familiar; e

(d) processos criminais de competéncia da Justica Eleitoral.!>*

A duragdo da referida decisdo ndo ultrapassou uma semana. Em 22/01/2022
o relator ministro Luiz Fux em apreciacdo das ADIs n°® 6.298, 6.299, 6.300 e 6305,
revogou a decisdo monocratica prolatada pelo presidente e, concedeu nova cautelar.
Desta vez, suspendendo a implementagdo do juiz das garantias'®. Veja-se: a
eficacia da inovagao legislativa foi temporariamente modificada por duas vezes e
dentro de uma semana por pois atores individuais: o presidente e o relator. Nao
obstante as decisdes tenham sido proferidas de modo precario e ad referendum do
Plenario, fato ¢ que ja se encontra ha trés anos sem a apreciagio pelo colegiado.!3®

Questionamentos surgem ainda sobre a eventual artificialidade da urgéncia

submetida a apreciagdo do relator, aos moldes da técnica de pautar determinados

134 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na A¢do Direta de Inconstitucionalidade
n?6.298/DF. Rel. Min. Luiz Fux. Decisdo Monocratica. Julgado em 15/01/2020. Disponivel em:
<https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/Juizdasgarantias.pdf>. Acesso em: 15
jan. 2023.

135wy positis, na condi¢ao de relator das ADIs 6.298, 6.299, 6.300 e 6305, com as vénias de praxe
e pelos motivos expostos:(a) Revogo a decisdo monocratica constante das ADIs 6.298, 6.299, 6.300
e suspendo sine die a eficacia, ad referendum do Plenario,(al) da implantagdo do juiz das garantias
e seus consectarios (Artigos 30-A, 30-B, 30-C, 30-D, 3a-E, o-F, do Cddigo de Processo Penal);
e(a2) da alteragdo do juiz sentenciante que conheceu de provas declarada inadmissivel (157, §50,
do Cddigo de Processo Penal);(b) Concedo a medida cautelar requerida nos autos da ADI 6305, ¢
suspendo sine die a eficacia, ad referendum do Plenario,(bl) da alteracdo do procedimento de
arquivamento do inquérito policial (28, caput, Codigo de Processo Penal);(b2) Da liberalizagio da
prisdo pela ndo realizagdo da audiéncia de custodia no prazo de 24 horas (Artigo 310, §4°, do Coédigo
de Processo Penal);Nos termos do artigo 10, §20, da Lei n. 9868/95, a concessdo desta medida
cautelar ndo interfere nem suspende os inquéritos e os processos em curso na presente data.”
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na A¢do Direta de Inconstitucionalidade
n?6.298/DF. Rel. Min. Luiz Fux. Decisdo Monocratica. Julgado em 22/01/2020. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/dl/fux-liminar-juiz-garantias-atereferendo.pdf>. Acesso em: 15 jan.
2023. p.42.

136 Ainda que a OAB tenha apresentado requerimento para preferencia de julgamento das ADIs que
versem sobre o "juiz das garantais”. OAB NACIONAL. OAB requer ao STF urgéncia para ADI
que suspendeu a criagdo do  juiz das garantias. Disponivel em:
<https://www.oab.org.br/noticia/60273/oab-requer-ao-stf-urgencia-para-adi-que-suspendeu-a-
criacao-do-juiz-das-garantias>. Acesso em: 05 jan. 2023. Aguarda-se que a regra transitoria
promovida com a Emenda Regimental n° 58, de 19 de dezembro de 2022, em seu artigo 2°, ponha
sobre apreciagdo do Plenario a apreciagdo da cautelar.
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julgamentos em momentos estratégicos'>’. Sobre a artificialidade, na sessio de
julgamento do dia 10/08/2022, mediante a analise da questdo de ordem na Acao
Penal 565, o ministro Luis Roberto Barroso apontou a criagao artificial de urgéncia
no caso da questdo de ordem na Acao Penal n°® 565 e o problema das decisoes

monocraticas sobreporem-se a colegialidade.

(...) e acho que ha aqui em discussdo, de fato, uma questdo institucional
importante, com observou o ministro Nunes Marques e, eu gostaria de pontua-la.
Porque acho que nds ja vimos informalmente sobre esse problema e acho que em
breve sera hora de formalizar uma solu¢do. Aqui, neste caso especifico, a revisdao
criminal foi ajuizada em 10/02/2021. Ha mais de um ano e meio atras. Mas, o ponto
que eu queria destacar ¢ que a urgéncia foi artificialmente criada, porque o pedido
de tutela de urgéncia dirigida, o pedido dirigido ao ministro Kassio Nunes Marques
s0 foi feito no dia no dia 1° de agosto de 2022, as vésperas da Convengdo. Portanto,
um pedido pendente ha um ano e meio, o autor da revisdo criminal esperou a
véspera e criou artificialmente uma urgéncia totalmente desnecessaria, porque teria
tido tempo dele pedir e isso ser deliberado colegiadamente. Portanto, esse ¢ o
primeiro ponto que eu gostaria de enfatizar. E uma urgéncia se no ficticia, pelo
menos artificial, esperta. Essa € a primeira observacao que eu faria. E ai o ministro
Kassio Nunes Marques concede a liminar, com presteza, no dia 04/08, véspera da
Convencao que seria no dia cinco, dentro do prazo legal. E aqui, presidente, ¢ a
questdo institucional que eu considero importante, eu tenho e, ndo € especifico em
relacdo a esse caso € muito menos em relagdo ao eminente ministro Kassio Nunes
Marques. Porque ¢ uma posi¢do que eu defendo ha muito tempo e, em breve nos
vamos consolidar que € a concessdo de cautelar monocratica, mais ainda num caso
de cautelar monocratica que se sobrepde a uma decisdo de plenario. Eu,
pessoalmente, sou contra decisdo monocratica que se sobreponha a decis@o
monocratica de outro colega, que ¢ a posi¢ao que eu defendo aqui e, penso que a
maioria também defenda. Mais ainda uma posi¢do monocratica se sobrepondo a
uma posicao de plenario. Eu bem entendo e foi o ponto enfatizado pelo ministro
Kassio Nunes Marques que aqui havia a urgéncia da realizag¢ao da convencao. Mas
ai, eu penso que numa situagdo como essa, que o relator considere de imperativa

137 A titulo exemplificativo, e acerca da decisdo “personalizada" que teve por pano de fundo a
prisdo em segunda instancia, por ocasido do julgamento do Habeas Corpus n® 152.752/PR teve
entendimento diferente por ocasido do julgamento das A¢des Declaratdrias de Constitucionalidade
n° 44, 43 e 54. Em entrevista ao Instituto Humanitas Unisinos, em 6 de abril de 2018, Pilatti avaliou
o posicionamento do STF: "Uma lastima. A comegar pela “estratégia vencedora” da presidente da
corte, mencionada pelo ministro Marco Aurélio: a esperteza de colocar em pauta o habeas corpus,
que tocava o caso concreto, e ndo as agoes declaratorias, que permitiriam uma decis@o definitiva em
tese. A decisdo “ad personam”, diante de todo o clima criado no pais, ja dificultava por si uma
divergéncia em relagdo ao coro punitivista orquestrado num conluio de instituigdes publicas e
privadas, da midia as corporagdes togadas e armadas.” SANTOS, Jodo Vitor; MACHADO, Ricardo;
FACHIN, Patricia. Tensdo e sombras apos o julgamento do STF e a apressadissima ordem de prisdo
de Lula. Entrevistas especiais com Adriano Pilatti, Roberto Romano, Rudd Ricci, Ivo Lesbaupin,
Bruno Lima Rocha, Moysés Pinto Neto e Robson Savio. Publicado em 06/04/2018. Disponivel em:
<https://www.ihu.unisinos.br/categorias/159-entrevistas/577678-tensao-pos-julgamento-do-
habeas-de-lula-e-expectativa-para-o-futuro-do-cenario-politico-nacional-entrevistas-especiais-
com-adriano-pilatti-roberto-romano-ruda-ricci-ivo-lesbaupin-bruno-lima-rocha-moyses-pinto-
neto-e-robson-savio>. Acesso em: 05 fev. 2023.
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urgéncia conceder uma cautelar dessa natureza, que o plenario virtual tenha que
ser instaurado imediatamente. Imediatamente. (...) '3

Dessa feita, o papel do relator no processo decisorio tem potencialidade de

manobra que merece ser explorada.

3.3 O papel do relator no processo decisoério

O relator, diante dos espagos para resolucdo de questdes administrativo-
burocraticas e atribuicdo para decisdes juridicas individualizadas, em situagdes
excepcionais, assume papel de destaque no processo decisério do STF. Do ponto
de vista da repercussdo politica direta, pode-se mencionar dois mandados de
seguranca submetidos a apreciacdo do Supremo Tribunal Federal com pedidos
semelhantes, mas com desfechos diferentes. O primeiro consiste no Mandado de
Seguranca n° 34.070, impetrado em 17/03/2016, face ao Presidente da Republica
em decorréncia do ato de nomeacao do entdo ex-presidente Luiz Inacio Lula da
Silva para cargo de Chefe da Casa Civil. O questionamento surgiu em razao do
suposto desvio de finalidade, ao argumento de que, com o status de Ministro de
Estado, o novo Chefe adquiriria prerrogativa de foro por fungdo e,
consequentemente, influenciaria em investigacdes pela Operacdo Lava Jato no
combate a corrupcao. O entdo Relator Ministro Gilmar Mendes, diante da instru¢ao
probatoria e, em sede de cognicdo sumaria, deferiu medida liminar para suspender
a eficdcia da nomeagdo. A apreciacdo pelo Tribunal foi adiada e em 16/05/2016 a
liminar foi revogada por perda superveniente do objeto, diante da exoneragao
publicada em 12/05/2016. O agravo regimental interposto, em 11/07/2016, contra
a decisdo que rejeitou os Embargos de Declaracdo foi objeto de julgamento em
29/03/2019, decidindo-se por negar provimento diante da auséncia de questdes a
serem apreciadas pela Corte e por terem os Agravos Regimentais nas ADPFs 390
e 391 provimento negado pelas mesmas razoes.

Em outro momento, por ocasido do Mandado de Seguranca n° 34.609,
impetrado, em 06/02/2017, questionou-se ato do Presidente da Republica que

nomeou Wellington Moreira Franco para o cargo de Chefe da Secretaria-Geral da

133 YOUTUBE. Supremo Tribunal Federal. Ao vivo: STF retoma julgamento sobre Lei de
Improbidade Administrativa. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=at5 Az5xg-NO>.
Acesso em: 15 dez 2022. 1:16'45 "- 1:19'29".
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Presidéncia da Republica. Supostamente, a nomeagao para o referido cargo, nos
moldes do MS anterior, teria a obscura razdo de alteragdo do foro competente. O
pedido liminar foi indeferido por ndo visualizar o relator elementos suficientes para
o uso do poder geral de cautela, ainda que o nomeado tenha sido mencionado em
delacdes premiadas no ambito da Operacdo Lava Jato. Em sede de agravo
regimental, entendeu-se pela perda superveniente de objeto, em razdo da
exonera¢do em 01/01/2019 do entdo cargo para nomeacao ao Ministério de Minas
e Energia, determinando-se, em 15/04/2020 o arquivamento do feito.

Percebe-se que em ambos os casos a analise que conduziu a fatica solugdo do
impasse deu-se de forma monocratica pelo ministro relator, com resultados
distintos e, a apreciacdo pelo colegiado deu-se ap6s anos e sem apreciar diretamente
o mérito. Alteragao regimental recente, que impacta sobre as atribui¢des do relator,
foi promovida pela Emenda Regimental n° 58, de 19 de dezembro de 2022'%°. A
alteracdo promovida, inicial e aparentemente, reduz o aspecto temporal da
autonomia do relator na individualiza¢do no processo. Isso porque a modificagao
dos incisos IV e V do artigo 21 do Regimento Interno, com o acréscimo dos
paragrafos 5° a 8°, vinculam a decisdo do relator a analise pelo Plenario ou Turma.
Ainda que na redagao origindria houvesse previsao semelhante, a inovagao consiste
na inclusdo da decisdo para apreciagdo na pauta da sessdo virtual subsequente (§5°)

ou apresentacdo do feito em mesa na primeira sessdo presencial subsequente a

139 A referida emenda ainda promoveu alteragio sensivel sobre um dos mecanismos de manipulagio
de agenda a disposicao do STF, qual seja: os pedidos de vista. Como solugdo, a altera¢ao regimental
limitou o prazo de disposi¢do dos autos para vista do ministro requerente a 90 dias, sem previsao de
prorrogacdo e, a inobservancia do referido prazo conduz a automatica liberagdo e prosseguimento
dos autos. Literalmente: “Art. 134. O ministro que pedir vista dos autos devera apresenta-los, para
prosseguimento da votacdo, no prazo de 90 (noventa) dias, contado da data da publicagdo da ata de
julgamento. § 5° Vencido o prazo previsto no caput, os autos estardo automaticamente liberados
para a continuagéo do julgamento” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Emenda Regimental n° 58,
de 19 de dezembro de 2022. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/arquivos/2022/12/ADB19DD3EBBB93 EmendaRegimental58(1).
pdf>. Acesso em: 10 jan. 2023. Caberd, com a vigéncia das disposi¢des verificar sua efetividade ou
se se tratara de mais um prazo improprio. Sobre os prazos improprios, alerta Alexandre Camara para
a existéncia de preclusio temporal para o magistrado em determinadas situagdes: “E costume ouvir-
se afirmar que sO existiria preclusdo temporal para as partes, € que os prazos para os Orgaos
jurisdicionais seriam improprios (isto €, que de seu decurso nao resultaria preclusdo). Isto, porém,
nao ¢ sempre verdadeiro. Basta ver o que consta do art. 235 e seus paragrafos. Ali ha a previsao do
caso em que se representa contra o magistrado por excesso de prazo. Pois distribuida a
representacdo, seu relator, apoés o decurso do prazo para apresentacdo de justificativa pelo
magistrado representado, “determinara a intimag@o do representado por meio eletronico para que,
em 10 (dez) dias, pratique o ato”. Decorrido este prazo de dez dias sem que o ato tenha sido
praticado, perde o juiz a possibilidade de o praticar, devendo os autos ser remetidos ao substituto
legal (art. 235, § 30). Tem-se, ai, pois, preclusdo temporal para o juiz.” CAMARA, Alexandre
Freitas. O novo processo civil brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 266.
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concessao da decisao (§6°). Inclusive, permite-se a convocacao de sessdo virtual
extraordinaria para o referendo da decisdo. (§7°).

O papel da relatoria ndo se limita a individualizar o julgamento diante de
situagdes burocraticas (impulsionamento) ou excepcionais (urgéncia). O destaque
da func¢ao reside ainda na contribui¢ao do relatorio para conhecimento pelos pares,
agilidade e qualidade dos julgamentos. Sobre o tema, Alexandre Camara esclarece
que, aos moldes da decisdo saneadora em primeiro grau, o relatério nos Tribunais

tem a funcao de apontar as questdes a serem enfrentadas no julgamento:

Além disso, a elaboracdo de um relatorio que delimite as questdes que, ao ver do
relator, serdo relevantes para o julgamento da causa pendente perante o tribunal
permitira que todos os integrantes da turma julgadora se pronunciem sobre todas
essas questdes. Isto ¢ capaz de evitar fendmeno que na pratica se revela muito
comum: o da prolagdo de julgamentos colegiados em que ndao ha qualquer
“dialogo” entre os votos, mais parecendo que cada integrante da turma julgadora
profere uma espécie de “decisdo monocratica” acerca da causa, de modo que ao
final comparam-se as conclusdes de cada pronunciamento se proclama o resultado
simplesmente “somando-se” as conclusdes. Em outros termos, seria possivel
passar-se do modelo seriatim de deliberacdo, em que sdo proferidos votos de
maneira autonoma, comparando-se ao final as conclusdes de cada um, para um
modelo de deliberacdo per curiam, em que se elabora um acorddo que aponta as
conclusdes do colegiado sobre cada uma das questdes enfrentadas e resolvidas no
julgamento.'%

Dessa feita, o relatorio deve apresentar a sintese dos pontos controvertidos a
serem enfrentados pelo Tribunal, a fim de estimular o debate entre os pares de forma
direcionada e nao estanque. A elaboragdo do relatério, a priori, demonstra uma
“presun¢ao” de maior conhecimento sobre o caso posto, isto ¢, um demonstrativo
de que, ao acompanhar o processo desde a sua distribui¢ao, o ministro deteria uma
visdo minuciosa do processo.!*! Consequentemente, no momento da votacio, a
figura do relator poderia se apresentar com maior peso € expressdes como “nos

termos do voto do relator” e “acompanho o relator” tornarem-se o cotidiano da

140 CAMARA, Alexandre Freitas. Relatério influencia na agilidade e qualidade dos
Jjulgamentos.Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2016-ago-04/alexandre-camara-relatorio-
influencia-qualidade-julgamento>. Acesso em: 05 fev. 2023.

141 Acerca do voto do relator como um voto em igualdade entre os pares vide SILVA, Virgilio
Afonso da. “Um voto qualquer”? O papel do ministro relator na deliberagdo no Supremo Tribunal
Federal. Revista Estudos Institucionais, Vol. 1, 1, 2015. Em sentido contrario, e sobre uma postura
delegacionista: ALMEIDA, Danilo dos Santos; BOGOSSIAN, Andre Martins. O delegacionismo
no STF': uma tréplica a Virgilio Afonso da Silva. Revista Estudos Institucionais, vol. 3, 2,2017.
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Corte. No entanto, como pontua Virgilio Afonso da Silva, tais expressdes, nos casos
com maior destaque'?, revelar-se-iam mais como uma praxe forense do que um

poder maior. Nesse sentido:

Embora o voto do relator seja de fato aquele que fornece as razdes de decidir do
tribunal nos casos corriqueiros e repetitivos, até porque nesses casos muitas vezes
o voto do relator ¢ a Unica peca escrita e articulada, isso ndo ¢ necessariamente
verdade nos outros casos. Como se percebe, a disting@o entre casos mais relevantes
e casos menos relevantes vem aqui a tona.'®

Em entrevista a Fundacao Getulio Vargas, o entdo ministro Sepulveda Pertence

pontuou sobre essa saida tangente que:

[ F F | — Se o senhor me permite uma provocagdo, ndo existe sempre a saida do
“voto com o relator”?

[ S P ] — Sim. Mas nem sempre se pode fazer isto € nem sempre, também, o que
¢ obviamente a saida, algumas vezes o benjamim realmente esta surpreendido pelo
tema e ndo se sente a vontade para votar, o pedido de vista, que € visto... que ¢é
inevitavel, nesta passagem pelo posto de calouro do Tribunal. Mas desde que nao
se exagere... O “com o relator” € util quando nada se tenha a dizer sobre o tema.
Nas grandes questdes abertas, muitas vezes o “de acordo com o relator” ndo ¢ nem
a solu¢do mais comoda: muitas vezes, ela prendera o ministro em aspecto novo da
questdo, ndo teve em vista no voto do relator. '*

Se a confianga no relator, por um lado, ¢ uma maxima a ser considerada,
por outro, resta indagar se 0 mesmo pressuposto se mantém diante de mudancga do

género do ator incumbido da relatoria. Diga-se: relatoras mulheres, no ambito do

142 Sobre a ancoragem em casos cotidianos: "O experimento produziu evidéncia, ainda que
preliminar, de que a sistematica de julgamentos colegiados adotada pelo processo civil brasileiro,
ao designar um julgador para relatar o caso e votar antes dos demais, pode atribuir ao relator um
papel decisivo em delibera¢des que envolvam quantificagdes de montantes indenizatorios, contexto
em que sua manifestacdo funcionaria como ancora relevante para balizar o resultado do julgamento.
Em tal perspectiva, o primeiro voto tenderia a ser considerado pelos vogais uma informag@o ou um
conjunto de informagdes a serem ajustadas para formularem seus proprios votos, frequentemente
prevalecendo, ou sendo ajustadas de modo insuficiente, em detrimento de outras opgdes decisorias
possiveis.” GAWSKI, Martin Barcellos; BRUST-RENCK, Priscila Goergen; SCARPARO,
Eduardo. O voto do relator vale mais? Ancoragem em julgamentos colegiados. Revista Direito GV.
Sao Paulo. vol.18 n.2, €2223, 2022. p.23.

43 SILVA, Virgilio Afonso da. O relator da voz ao STF? Uma réplica a Almeida e Bogossian.
Revista de Estudos Institucionais, [s.1.], v. 2, n. 2, p. 648-669, 2016. p.660.

144 FONTAINHA, Fernando de Castro; SILVA, Angela Moreira Domingues da; NUNEZ, Izabel
Saenger (orgs.) Historia oral do Supremo (1988-2013), v.3: Sepulveda Pertence Escola de Direito
do Rio de Janeiro da Fundagdo Getulio Vargas. - Rio de Janeiro : Escola de Direito do Rio de Janeiro
da Fundagdo Getulio Vargas, 2015.
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Supremo Tribunal Federal, detém o mesmo grau de confiabilidade que seu pares do
género masculino?

Nao obstante a questdo de género ndo consista em objeto principal da
presente dissertacao, cumpre verificar se a composi¢ao da Corte por ministras, em
especial, quando ocupantes de posigdes que, per si, deveriam gerar uma relativa
presuncdo de confiabilidade e alta probabilidade de vitoria dos votos, ¢ fator
determinante para conclusdes diversas. Dessa forma, uma visdo sobre a Corte que
verifique a efetividade de principios sob sua salvaguarda, como a isonomia, ¢
essencial para uma melhor compreensao dos atores do processo decisorio.

Tal questionamento foi objeto de investigacao por Juliana Gomes, Rafaela
Nogueira e Diego Arguelhes que, mediante a andlise de decisdes proferidas pelo
Tribunal no periodo entre 2001 a 2013, buscaram identificar se a varidvel género

145 Mediante estudo

era relevante para divergéncia dos pares com a relatora.
empirico, constatou-se nos resultados que os votos de relatoria feminina possuem a
probalidade de serem 1,2 vezes mais vencidos nas Turmas e 1,37 vezes quando
diante do Tribunal Pleno. Tais demonstrativos permitem questionar as razoes
escusas que conduziriam a tais resultados seja pela falacia de que o voto feminino
seria dotado de menor confiabilidade, ainda que a posi¢ao de relatoria denotasse
um conhecimento mais aprofundado do caso em aprego. !4

Além dos quantitativos que permitem questionar a premissa de prevaléncia

do relator, qualitativamente, no ambito do processo decisorio da Corte, € possivel

identificar passagens que evidenciem o tratamento desigual em func¢do do género

145 A pesquisa ainda verificou se aspectos como a composi¢do da Turma ou o cargo de presidente
estar ocupado por uma mulher influenciariam no julgamento, em razao do “efeito de sororidade”.
ou para pedidos de vista. Concluindo que a variavel género ndo apresentou interferéncia na
probabilidade de pedido de vista.

146 npe fato, nossos resultados neste artigo sugerem que os relatores femininos tendem a atrair 1.2
vezes mais votos vencidos do que os relatores masculinos. Isso pode ser explicado tanto pela
percepgdo enviesada de que as ministras sdo menos confidveis e/ou competentes que suas
contrapartes masculinas, quanto pela possibilidade de serem percebidas como menos propensas a
fazer valer seu posicionamento e/ou retaliar (divergindo mais no futuro, por exemplo) contra seus
pares, que se veriam, portanto, mais encorajados a discordar publicamente de relatoras do que de
relatores. Esse efeito aumenta para 1.37 quando consideramos, apenas, o tribunal pleno. As
deliberagdes no STF sdo sempre publicas, mas apenas no plenario sdo transmitidas ao vivo pela TV
Justica. Isso pode sugerir que pode haver uma conexo entre o comportamento de género em relagao
ao relator e o aumento da exposi¢do, e percep¢ao de relevancia publica, pelos ministros, dos casos
em discussdo.” GOMES, Juliana Cesario Alvim. NOGUEIRA, Rafaela. ARGUELHES, Diego
Werneck. Género e comportamento judicial no supremo tribunal federal: os ministros confiam
menos em relatoras mulheres? . Rev. Bras. Polit. Publicas, Brasilia, v. 8, no 2, 2018 p.854-87
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dos pares. O manterrupting, consistente na pratica da emissora ter seu discurso
interrompido pelo receptor a fim de afetar-lhe a continuidade de raciocinio e
exposicdo e retirar-lhe o espago de fala, infelizmente, ¢ identificavel no processo
argumentativo constitucional'®’.

Juliana Gomes, ao analisar as decisdes e discurso no ambito do Supremo
Tribunal Federal'*®, levando em conta questdes de género, exemplifica o
manterrupting a Ministra Carmen Lucia por ocasido do julgamento de

constitucionalidade da Lei Maria da Penha:

Interessante notar, por exemplo, como a Ministra Carmen Lucia durante o
julgamento da constitucionalidade da Lei Maria da Penha ¢ interrompida por seus
pares quando busca desfazer um estere6tipo relacionado aos supostos ignorancia e
desconhecimento das mulheres perante os homens:

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - A preocupacdo de Vossa Exceléncia ¢ de
que a mulher experimente do proprio veneno, essa ¢ a preocupacdo de Vossa
Exceléncia. Mas o que ocorre, como salientou a ministra Carmen Lucia, é que a
vida cotidiana demonstra que as mulheres sofrem essa violéncia, tém a inibigdo e
nao sabem quais as consequéncias da espécie da agdo, se ¢ condicionada ou nao.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Como ninguém, nem homem,
nem mulher, nem ninguém sabe o que ¢ agdo penal condicionada ou
incondicionada. Até o terceiro ano de Direito, ndés ndo sabemos.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Néo, mas eu acho que os homens sabem,
o ofensor sabe. Entao, na verdade, esse efeito que impede uma eventual retratagao
¢ mais intimidatorio do que a possibilidade de retratacao.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) E um dado

ponderavel. Eu acho ponderavel o seu dado. '

Da mesma forma, na sessao de julgamento em 10/08/2022 verificou-se

novas interrupcdes e embate entre os pares. /n casu, por ocasido de levantamento

1470 fato nio ¢ particularidade da Corte Brasileira, na Suprema Corte Americana, ndo obstante
conste expressa proibicdo em Regimento, advogados interrompem a fala de Ministras.
https://www.jota.info/justica/carmen-lucia-e-interrupcao-de-ministra-no-supremo-dos-eua-
11052017. https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2933016. Para analise empirica da
Corte Americana, ver: JACOBI, Tonja; SCHWEERS, Dylan. Justice, Interrupted: The Effect of
Gender, Ideology and Seniority at Supreme Court Oral Arguments (October 24, 2017). 103 Virginia
Law Review 1379 (2017), Northwestern Law & Econ Research Paper No. 17-03, Available at
SSRN: https://ssrn.com/abstract=2933016.

148 A jurista destaca a necessidade de combate a desigualdade ndo sé no que tange ao resultado mas
ao proprio processo deliberativo.

149 GOMES, Juliana Cesario Alvim. O Supremo Tribunal Federal em uma perspectiva de género:
mérito, acesso, representatividade e discurso. Rio de Janeiro, Vol. 07, N. 15, 2016, p. 672/673.
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de questdo de ordem na Acao Penal 565 a Ministra Carmen Lucia foi interrompida

pelos colegas:

[1:23:51] MIN. ROSA WEBER: Mas eu nio posso me furtar, senhor presidente,
ao registro de que finalmente eu consegui o que eu tanto queria que era ouvir o
voto da eminente relatora na questdo de ordem.

[2:06:30] MIN. FUX: Senhoras ministras, senhores ministros, primeiramente eu
gostaria s6 de destacar e pedir vénia a ministra Carmen Lucia de que a minha
proposi¢do inicial se deu pelo fato de ter prévio conhecimento da leitura do voto
de Vossa Exceléncia . Jamais foi minha intencdo suprimir a sua palavra. Foi
desculpas pela interrupgao e que a proposicao se deu por questdes de agilidade e
previa conhecimento e para mediar.

[2:06:55] MIN. CARMEN LUCIA: Nem se preocupe, presidente, porque eu,
mesmo que suprimam, eu fago valer o meu direito de falar e de votar. Nos nao
temos cerimonia, entdo nao se preocupe.

[2:07:56] MIN. GILMAR MENDES: Presidente, eu peco vénia ¢ escusas, mas
que gostaria de cumprimentar a ministra Carmen Lucia, ela sempre faz
consideragoes que as mulheres estdo sempre sub censura, em tom de brincadeira.
E eu sempre digo que nada disso, que nds estamos sempre dispostos e devemos
sempre escutar. Mas eu gostaria de cumprimenta-la pela coragem de ter suscitado
essa questdo. 1%

Evidente ainda disparidade de género na propria composicdo do Tribunal
que, ndo obstante sua criacio remonte a 1890'°!, apenas contou a primeira Ministra
em 14 de dezembro de 2000, data da posse da jurista Ellen Gracie Northfleet. !>°E,
atualmente, dentre os onze componentes da Corte, apenas dois sdo do género

feminino. Tais questdes necessitam deter a devida visibilidade para, ainda que

130 YOUTUBE. Supremo Tribunal Federal. Ao vivo: STF retoma julgamento sobre Lei de
Improbidade Administrativa. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=at5 Az5xg-N0>.
Acesso em: 15 dez 2022.A0 final da sessdo o Ministro Fux, entdo Presidente da Corte, esclareceu
que sua intervengdo deu-se com a finalidade de mediagdo em decorréncia das atribuigdes da
presidéncia.

IS1' BRASIL. Decreto n° 848, de 11 de outubro de 1890. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto/1851-1899/d848.htm>. Acesso em: 13 dez 2022.
152 Conforme relatério da pesquisa “Quem estamos empoderando? Indicadores e Tendéncias sobre
Diversidade em Cortes Constitucionais”, publicada pela AJUFE - Associag@o dos Juizes Federais
do Brasil-, em conjunto com a Universidade de Oxford, a nomeag@o de mulheres para composi¢ao
do Supremo Tribunal Federal em comparacdo a taxa global apurada . Disponivel em:
<https://www.ajufe.org.br/imprensa/ajufe-na-imprensa/16646-nomeacao-de-mulheres-para-o-stf-
e-inferior-a-media-de-50-paises-pesquisados.>. Acesso em: 15 dez 2022. A pesquisa central do
grupo busca verificar tendencias sobre a composi¢do de Cortes Constitucionais nas democracias
americanas e européias. Disponivel em:
<https://www.ajufe.org.br/images/2022/03/AJUFE_Apresentacdo_abreviada.pdf>. Acesso em 15
dez 2022.
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paulatinamente, haja promocao de mudancas, a fim de que o vestuario de uma
ministra da Suprema Corte niio seja fato espantoso no meio social'>® e que a

deliberagdo atente-se mais ao argumento do que ao emissor.'>*

3.4. Poderes do presidente

O presidente do Supremo Tribunal Federal, eleito em votagdo secreta, ¢
ocupante do cargo pelo periodo de dois anos, impossibilitado de exercer a funcao
em mandato  subsequente!>  para  desempenho das  atribuicdes,
exemplificativamente, previstas no rol do artigo 13 do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal - RISTF. Sistematicamente e, a grosso modo, os poderes
e incumbéncias podem ser identificados entre: (i) defesa do Tribunal; (ii)
coordenacio e impulsionamento da atividade judicante (iii) resolucio de
conflitos imediatos (iv) atuacdo administrativa e (v) papel interinstitucional.

A primeira classificagdo - defesa do Tribunal - consiste na salvaguarda
pelo presidente das prerrogativas do Tribunal e seus membros, garantindo-se assim
a higidez do processo decisorio e, em nivel macro, a defesa da propria institui¢ao.
Por ocasido do julgamento do Processo de Extradi¢do n® 1693, em 05/04/2022, foi
possivel identificar a sutileza cotidiana da defesa dos pares pelo presidente. Durante
a sessdo a Presidente ministra Carmen Licia interveio em defesa do direito de fala

do entdo relator: Ministro Alexandre de Moraes. Mediante constantes interrupgoes

do advogado durante a vota¢do do Ministro, esclareceu a Presidente:

O relator estd voltando, eu agradeco a participagdo de Vossa
Exceléncia, agradego muito. Nao, questdo de fato durante voto do

153 Refere-se a noticia reportada pelo G1, na qual o vestudrio da Ministra Carmen Lucia que
inaugurou o uso de calga por uma ministra da Corte. D’ELIA, Mirella. Ministra quebra tradigdo e
usa calca no STF. Portal Gl. Disponivel em:
<https://gl.globo.com/Noticias/Politica/0,,MUL11565-5601.00-
%20MINISTRA+QUEBRA+TRADICAO+E+USA+CALCA+NO+STF.html>. Acesso em: 15 dez
2022.

54 Em especial para afastar uma velada argumentagdo ad hominem, consistente na falacia através
da qual a argumentacdo do receptor transfere-se do rebater o argumento do emissor para atacar o
proprio emissor em si.

155 Conforme dispde o artigo 12 caput e seus paragrafos, o quorum a ser observado apresenta
variagdes a depender do escrutinio. Em regra, o quorum para deliberacdo ¢ de oito Ministros
presentes a sessao. Ja para elei¢do, em primeiro escrutinio exige-se maioria simples. Em caso de
nenhum dos Ministros atingir o quorum, concorrerdo em segundo escrutinio os dois mais votados
que se, novamente, nao atingida a maioria simples, considerar-se-a eleito o mais antigo entre os dois.
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Ministro, ndo se interrompe Ministro do Supremo, desculpe.
Ministro Vossa Exceléncia tem a palavra, esta garantida como de
direito.'%¢

J& quanto ao segundo grupo, atinente as funcdes de coordenacio e
impulsionamento da atividade judicante, tem-se a atuagdo presidencial na
direcao dos trabalhos, presidéncia das sessoes, bem como os despachos necessarios
ao prosseguimento das ac¢des e recursos inclusive, garantindo-lhes o cumprimento.
Diga-se: analisar o pedido de assisténcia judiciaria quando formulado antes da
distribuicao, despachar petigdes, recursos, como relator até a distribuigao.

Quanto a resolucdo de conflitos imediatos, visualiza-se a atuacdo da
presidéncia em 1. dirimir questdes de ordem ou remeté-las ao colegiado quanto
entender pertinente, bem como, 2. solucionar provisoriamente questdes de urgéncia
nos periodos de recesso e férias; 3. resolver empate mediante voto de qualidade. Ja
a atuacdo administrativa refere-se a0 movimento interno inerente ao Tribunal
como dar posse aos ministros, conceder-lhes licenca, nomear e dar posse aos cargos
de chefia, aplicar penalidades aos servidores, produzir relatdrios anuais, relatar a
arguicao de suspeicao e designar magistrados para atuacdo em carater auxiliar. Por
fim, o papel interinstitucional consiste na representacdo do Tribunal frente aos

demais poderes, figurando como remetente no dialogo formal'>’

com agentes
politicos e juridicos, bem como, ¢ visualizado mediante a convocacdo de audiéncias
publicas para oitava de experts.

Percebe-se que o desempenho da presidéncia envolve uma pluralidade de
atividades dentre as quais € possivel aferir aquelas com maior destaque politico e
institucional. Nesse sentido, apesar dos ministros terem influéncia na pauta do
Tribunal, valendo-se do procedimento interno da Corte, ¢ perceptivel que o
Presidente detém a perspectiva de priorizar o mérito e o tempo do julgamento. E

dizer: quando e qual processo sera objeto de apreciacao pelos pares. Os ministros

também podem influir na pauta com base no procedimento interno'>®

136 YOUTUBE. Supremo Tribunal Federal. Primeira Turma do STF - Videoconferéncia - 5/4/22.
Disponivel em:<https://www.youtube.com/watch?v=34as1 f{UhRNLU>. Acesso em: 15 dez 2022.
157 por dialogo formal refere-se a firma de correspondéncias e respostas as solicitagdes formuladas
ao Supremo, com a ressalva dos poderes do Relator para emissdo de correspondéncia acerca das
matérias e processos sob sua relatoria, nos termos dos artigos 13 e 21 do RISTF.

158 "Mas cabe ao Presidente estabelecer, dentre as a¢des que possuem condi¢des de julgamento,
qual sera levada a Plenario, quando sera iniciado ou retomado o julgamento. Ndo por acaso, os
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A atuacao do presidente tem ganhado destaque na doutrina na medida em
que os poderes a ele outorgados representam um permissivo de atuagdo que pode
ter por consequéncia uma legitimidade, ainda que temporaria, para agir e decidir
em nome da Corte. Assim, tem-se de forma resoluvel, "o STF em um” na medida
em que a figura do presidente, em tempos de recesso, ostenta a representacao do
proprio Supremo Tribunal Federal. Para tanto, a anélise ora proposta cingir-se-a a
andlise da resolu¢do de conflitos imediatos a partir das decisdes proferidas
monocraticamente no periodo de recesso forense, in casu, a verificagdo do indulto
de natal concedido pelo presidente da Republica, bem como o voto de qualidade

que tem enfrentado resisténcia dos diversos ocupantes do cargo.

3.4.1 Recesso forense e férias

Inicialmente, o poder de decisdo do ministro presidente, nascido a partir do
critério temporal (recesso forense ou férias'>?), dava-se apenas sobre os pedidos de
medida cautelar'®’, sendo objeto de modificacdo pela Emenda Regimental n°® 26, de
22 de outubro de 2008. Mediante a nova redacdo, o texto regimental trouxe
expressdo ampla para atribuicdo do poder decisorio referindo-se as “questdes

urgentes”.!! Nio obstante a vagueza da expressio, mais que definir

discursos de posse, sempre, expdem as preocupagdes ¢ prioridades da gestdo. O Min. Ricardo
Lewandowski, por exemplo, anunciou “prioridade ao julgamento de recursos extraordindrios” e as
sumulas vinculantes, como instrumento para reduzir o numero de demandas no Tribunal, no
exercicio 2014-2016." NETO, Jos¢ Mario Wanderley Gomes. LIMA, Flavia Danielle Santiago. Das
11 ilhas ao centro do arquipélago: os superpoderes do Presidente do STF durante o recesso judicial
e férias. Rev. Bras. Polit. Publicas, Brasilia, v. 8, no 2, 2018 p.740-756

159 0s periodos coincidem entre 20 de dezembro de 2022 a 6 de janeiro de 2023, nos termos da
Portaria GDG n°® 316, de 6 de dezembro de 2022 e nos meses de janeiro e julho, conforme previsao
da Lei Complementar n° 35/1979 Art. 66 § 1° - Os membros dos Tribunais, salvo os dos Tribunais
Regionais do Trabalho, que terdo férias individuais, gozardo de férias coletivas, nos periodos de 2 a
31 de janeiro e de 2 a 31 de julho. BRASIL. Lei Complementar n°35, de 14 de margo de 1979.
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp35.htm>. Acesso em: 15 dez.
2022. Os Juizes de primeiro grau gozarao de férias coletivas ou individuais, conforme dispuser a lei,
e nos termos do RISTF Art. 78 O ano judiciario no Tribunal divide-se em dois periodos, recaindo
as férias em janeiro e julho. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Regimento interno. Disponivel
em: <https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentolnterno/anexo/RISTF.pdf>. Acesso
em: 15 dez 2022.

160 5 antiga redag@o do inciso VIII do artigo 13 RISTF previa que “Art. 13. Séo atribui¢cdes do
Presidente: decidir, nos periodos de recesso ou de férias, pedido de medida cautelar”. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Regimento interno. Disponivel em:
<https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentolnterno/anexo/RISTF.pdf>. Acesso em:
15 dez 2022.

161 mArt, 13. Sdo atribui¢oes do Presidente: decidir questdes urgentes, nos periodos de recesso ou de
férias;” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Regimento interno. Disponivel em:
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casuisticamente o que ¢ urgente, a fim de demandar a atuacdo monocratica do
Presidente na concessao de liminares, ¢ relevante compreender quando tal poder
tem sido utilizado.

Jos¢ Mario Wanderley Gomes Neto e Flavia Danielle Santiago Lima em
pesquisa qualitativa exposta no artigo Das 11 ilhas ao centro do arquipélago: os
superpoderes do Presidente do STF durante o recesso judicial e férias'®?
promoveram andlise acerca do critério de urgéncia adotado por diferentes ministros
ao longo do exercicio da fun¢do de presidente. Os autores identificaram quatro
pilares de atuacao estratégica, mediante o modelo legal/institucional, quais sejam:
(1) ativa e/ou contramajoritaria; (ii) passiva e/ou majoritdria; (iii) autorrestri¢ao

expressa; (iv) autorrestri¢do tacita'®?

. Na primeira, o Presidente conhece do pedido
e defere a pretensdo do requerente; na segunda, conhece-se o pedido, mas a
pretensdo ¢ indeferida. J& na autorrestricdo expressa deixa-se de decidir ante a
auséncia de urgéncia do pedido. E, por fim, quanto a autorrestri¢ao tacita, surgem
duas possibilidades: uma quando o Presidente ndo se manifesta sobre a urgéncia,
deixando expressamente para o Relator a decisdo e duas quando permanece em
siléncio durante o periodo excepcional.!®* Acerca da plenitude dos poderes do

Presidente, ainda que de forma resolivel, ponderam José Neto e Flavia Lima que:

Durante o recesso, “Sua Exceléncia ou Vossa Majestade” torna-se o inico
guardido do “maravilhoso mistério do tempo”, mas nido ha estudos que
destrinchem essa possibilidade institucional ¢ suas consequéncias para o
sistema constitucional brasileiro. Como ¢ regulamentada essa atividade? E
que instrumentos processuais, a partir do desenho normativo do Tribunal,
o Presidente do STF dispde na sua interagdo com os demais atores
politicos? Para responder a essas perguntas, emprega-se uma metodologia
exploratoria e descritiva, com exposi¢ao das normas que regulam o papel

<https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentolnterno/anexo/RISTF.pdf>. Acesso em:
15 dez 2022.

162 NETO, Jos¢ Mario Wanderley Gomes. LIMA, Flavia Danielle Santiago. op. cit., p.740-756.

163 No artigo os autores elaborara tabela dividida em 5 linhas, no entanto, compreende-se que tal
fragmentagdo quintupla pode ser enumerada em quatro pilares, até mesmo em razdo da homonimia
de que se valem para referéncia a hipotese de auséncia de manifestacdo sobre a (in)existéncia de
urgéncia (autorrestri¢ao tacita).

164 Og autores ainda pontuam que ao presidente incumbe a analise da conveniéncia em manifestar-
se acerca a urgéncia ou ndo da questdo posta, bem como, da contextualizagdo da decisdo: “Tais
escolhas decorrem, direta ou indiretamente, do seu sentir quanto ao timing decisorio e quanto ao
contexto em que a demanda foi deduzida em juizo, notadamente em relagdo as expectativas dos
envolvidos e da opinido publica, as consequéncias (juridicas, politicas e econdmicas) da decisdo a
ser tomada ou aos didlogos institucionais ou dindmicas entre atores politicos.” NETO, José Mario
Wanderley Gomes. LIMA, Flavia Danielle Santiago. op.cit., p. 752.
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do Presidente do Tribunal e suas atividades durante o recesso, com
discussdo — a partir de decisGes tomadas (casos) — da insercdo desse
ator especifico no concerto entre os poderes da Republica e suas relagoes
com a sociedade. 1%

Conforme registrado por Guilherme da Franca Couto Fernandes de Almeida
e Danilo dos Santos Almeida, por ocasido do artigo Presidéncia do STF em
nuimeros: de Gracie a Toffoli '*°, levando em consideracgdo dados entre 2010-2020,
a meédia geral de decisdes monocraticas proferidas pelos presidentes do STF
durante o recesso gira em torno de 1.301 por presidente e cerca de 65 decisdes por
dia.'®” Nio basta a prerrogativa posta a disposi¢do do ministro presidente de tomar
decisdes relevantes (tema em apre¢o) e temporalmente sensiveis (urgéncia e
contexto), cumpre verificar de que modo e tempo ela ¢ utilizada.

Nesse sentido, tema que evidencia ciclicamente a atribui¢ao da Presidéncia
no periodo de recesso € a apreciagdo pelos ministros presidentes, anualmente, dos
indultos natalinos que, por vezes, ultrapassam os liames constitucionais e conduzem
a provocagao da Corte para, em carater de urgéncia, verificar a higidez do ato. Para
tanto, verificar-se-a como a revisao do exercicio do poder de graga do presidente

da Republica tem sido revisto no periodo de recesso.

3.4.2 Apreciacao de indultos presidenciais

Causa extintiva da punibilidade, o indulto presidencial caracteriza-se pelo

perdio concedido, observados os limites constitucionais'®®, pelo chefe de Estado a

165 Ibid., p. 744.

166 o artigo valeu-se de dados coletados a partir do Projeto Supremo em Numeros da FGV Direito
Rio, atualizada até o dia 30/03/2020. ALMEIDA, Guilherme; ALMEIDA, Danilo dos Santos.
Presidéncia do STF  em numeros: de Gracie a  Toffoli. Disponivel
em:<https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3686813>. Acesso em 15 dez. 2022.

167 Conforme tabela a quantidade mais expressiva de decisdes monocraticas durante o periodo de
recesso coube a Min. Carmen Lucia (113), seguida do Min. Dias Toffoli (102).

168 Bernardo Moraes destaca que até a politica criminal romana limitada o indulto do imperador de
diversas formas. Ao tratar do restitutio por indulgencia principis esclarece que: “Entretanto, nao
poderia ser dada a seu bel-prazer. Tratava-se de um exercicio de discricionariedade, ndo de
arbitrariedade politica. Deveria, portanto, levar em conta as fungdes da pena e ndo deveria projetar
efeitos maléficos, como sentimentos de impunidade.” MORAES, Bernardo. Politica criminal
romana e indulto do  imperador: um  poder ilimitado?  Disponivel em:
<https://www.contraditor.com/politica-criminal-romana-e-indulto-do-imperador-um-poder-
ilimitado/>. Acesso em: 28 dez. 2022.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 2111892/CA


PUC-Rio- CertificagcaoDigital N°2111892/CA

66

condenados por crimes ndo hediondos.'®® Verifica-se que a referida atribuigio
concedida pela Constituicdo Federal perpassa a discricionariedade do presidente da
Republica sem que o texto constitucional tenha imposto limites meritorios
especificos, salvo quanto a natureza do crime. O ponto central € demonstrar como
a Presidéncia do Supremo Tribunal Federal avalia o critério de urgéncia do tema
“indulto presidencial” e decide monocraticamente suspender o decreto impugnado.

Mediante o Decreto n°® 11.302, de 22 de dezembro de 2022, o ex-presidente
Jair Bolsonaro, concedeu indulto natalino a diversos condenados, observando (i)
condigdes fisicas (deficiéncia e doengas graves); (ii) aspecto funcional do
beneficiado (agentes publicos relacionados ao Sistema Unico de Seguranga Piiblica,
militares das Forcas Armadas); (iii) critério etario (maiores de setenta anos que
tenham cumprido, ao menos, 1/3 da pena); e (iv) penalidade do crime em abstrato
(perdoando os condenados por crime cuja pena restritiva ndo fosse superior a cinco
anos). Ocorre que, ndo obstante o Decreto de indulto tenha por caracteristicas a
conveniéncia e oportunidade do chefe do Executivo'’’, nio se trata de uma

prerrogativa ilimitada. Ao contrario, encontra-se limitagcdes previstas,

169w Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: XLIII - a lei considerara crimes
inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes
e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os
mandantes, os executores ¢ os que, podendo evitd-los, se omitirem;” “ Art. 84. Compete
privativamente ao Presidente da Republica: XII - conceder indulto e comutar penas, com audiéncia,
se necessario, dos 6rgdos instituidos em lei;” BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 11 jan. 2023.
170 “(...)Compete ao Presidente da Republica definir a concessao ou nao do indulto, bem como seus
requisitos e a extensdo desse verdadeiro ato de cleméncia constitucional, a partir de critérios de
conveniéncia e oportunidade. A concessdo de indulto niao estd vinculada & politica criminal
estabelecida pelo legislativo, tampouco adstrita a jurisprudéncia formada pela aplicagdo da
legislagdo penal, muito menos ao prévio parecer consultivo do Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciaria, sob pena de total esvaziamento do instituto, que configura tradicional
mecanismo de freios e contrapesos na triparticdo de poderes. Possibilidade de o Poder Judiciario
analisar somente a constitucionalidade da concessdo da clementia principis, e ndo o mérito, que deve
ser entendido como juizo de conveniéncia e oportunidade do Presidente da Republica, que podera,
entre as hipoteses legais e moralmente admissiveis, escolher aquela que entender como a melhor
para o interesse publico no ambito da Justi¢ca Criminal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade julgada
improcedente.” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade
n°5.874, Redator do acordio ministro Alexandre de Moraes, julgado em 09/052019. DJE
05/11/2020. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754291421>. Acesso em:
22 dez. 2022.
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explicitamente, no texto constitucional, bem como restricdes implicitas derivadas
dos direitos e garantias assegurados pela Constitui¢do Cidada.

Dessa forma, a especifica previsdo para os agentes publicos disposta no
artigo 6° do referido Decreto convida a uma analise pormenorizada do beneficio

concedido. Isso porque dispde o texto legal:

Art. 6° Sera concedido indulto natalino também aos agentes
publicos que integram os 6rgaos de seguranga publica de que trata
o art. 144 da Constituicdo e que, no exercicio da sua fungdo ou em
decorréncia dela, tenham sido condenados, ainda que
provisoriamente, por fato praticado ha mais de trinta anos,
contados da data de publicagdo deste Decreto, e ndo considerado
hediondo no momento de sua pratica.'”!

Em sequéncia, em maior benesse, especificamente quanto a tal disposicao,
o decreto presidencial exclui a condi¢ao imposta em seu artigo 7°, II (exclusdo dos
crimes praticados mediante grave ameaga ou violéncia contra a pessoa ou com
violéncia doméstica e familiar contra a mulher) para os crimes agraciados no artigo
6°. Se, em um primeiro momento, o fato temporal causa estranheza, por extinguir
a punibilidade de crimes ndo considerados hediondos a época da pratica, em uma
analise consequencialista, perceber-se-a que o indulto atingird agentes publicos que
participaram do “massacre do Carandiru” (1992) que ocasionou a morte de 111
detentos mediante intervengao policial para conter rebelido na Casa de Detengao de
Sao Paulo.

Veja-se que o indulto desperta questionamento acerca da proibi¢ao
constitucional de extingdo da punibilidade, via indulto, de crimes, hoje,
caracterizados como hediondos.!”* No entanto, antes do mérito, cinge-se a analise,
ora proposta, em verificar a atuacao do presidente do Supremo Tribunal Federal na

revisdo do decreto presidencial.'”?

7l BRASIL. Decreto n° 11.302, de 22 de dezembro de 2022. Disponivel em:
<https://presrepublica.jusbrasil.com.br/legislacao/1729354903/decreto-11302-22>. Acesso em: 28
dez. 2022.

172 Acerca do momento de verificagdo da hediondez do crime, o Supremo Tribunal Federal possui
jurisprudéncia, em sede recursal, de que o momento para verificagdo da dita caracteristica refere-se
a época da edicdo do decreto presidencial. Nesse sentido: RE 274.265/DF, Rel. Min. Néri da
Silveira, Segunda Turma, j. 14.8.2001, DJ 19.10.2001. No entanto, a matéria ndo foi objeto de
decisdo em sede de controle concentrado de constitucionalidade.

173 Ingo Sarlet, em artigo publicado no Conjur, relembra e compara o indulto concedido
individualmente ao ex-deputado Daniel Silveira, e as inconstitucionalidades que o perpassaram.
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No dia 27 de dezembro de 2022 foi proposta pelo Procurador-Geral da
Republica, a A¢do Direta de Inconstitucionalidade n ° 7330, com pedido de medida
cautelar, requerendo a declaragdo de inconstitucionalidade da parte final do artigo
6°, caput, e do paragrafo 3° do artigo 7°, ambos do referido decreto presidencial.
Inicial e imediatamente, a Presidéncia da Corte, representada pela ministra Rosa
Weber, determinou, via despacho, a requisi¢do de informagdes ao presidente da
Republica, vindo a decidir a questdo, monocraticamente, em 17 de janeiro de 2023.
Mediante a concessdo de liminar ad referendum, esclareceu a ministra que a
natureza da questao juridica posta evidencia a urgéncia apta a legitimar sua atuagao
substitutiva e monocratica, nos termos da atribui¢do prevista no Regimento Interno.

Em mandato presidencial imediatamente anterior, o ex-presidente Michel
Temer editou o Decreto n® 9.256, de 21 de dezembro de 2017, que beneficiou
condenados, observando, principalmente, o cumprimento da pena (tabelado
conforme caracteristicas do crime cometido) e sexo do beneficiado (indulto natalino
especial a mulheres). O referido decreto foi objeto de impugnagao, via A¢ao Direta
de Inconstitucionalidade n°® 5874, com pedido de medida cautelar, distribuida em
28/12/2022 e imediatamente analisada pelo entdo presidente do STF - ministro Luis
Roberto Barroso. No mesmo dia houve o deferimento de liminar, esclarecendo que
a situacdo qualificar-se-ia como urgente e, consequentemente, seria apta a afastar a
regra geral'’ de andlise da medida cautelar pelo Plendrio e lastrear-se na
competéncia do presidente amparada no artigo 13, VIII do RISTF. Nos termos da
apreciacdo da medida cautelar, verificou-se, em cogni¢cdo sumadria, um aparente
desvio de finalidade diante da extensdo desmedida que equivaleria a
descriminalizacdo e, conforme indicagao da PGR, extinguiria a punibilidade para

80% (oitenta por cento) de criminosos condenados pelo Judiciario.'”> Houve a

Esclarece que: "Se no caso do indulto concedido ao deputado Daniel Silveira ja se tratava de ato
presidencial inquinado, também no nosso sentir, de manifesta inconstitucionalidade, no caso do
indulto natalino mencionado, a situagdo se revela ainda mais gravosa, visto que — a teor do disposto
no seu artigo 6° — o Decreto acaba por beneficiar também os 74 policiais militares condenados a
penas que variam de 48 a 624 anos de prisdo, pelo homicidio de 111 pessoas, na ocasido presas na
casa de detencdo do Carandiru, em 2/10/1992, episodio tristemente conhecido como "massacre do
Carandiru”." SARLET, Ingo Wolfgang. Indulto presidencial também é subordinado a Constituicdo.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2023-jan-06/indulto-presidencial-tambem-
subordinado-constituicao#_ftnref>. Acesso em: 15 dez 2022.

174 Art. 10 da Lei n° 9.686/1999. BRASIL. Lei n° 9.868, de 10 de novembro de 1999. Disponivel
em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19868.htm>. Acesso em: 22 dez 2022.

175 Fato que ndo passou despercebido foi o carater politico do beneficio que acabou por perdoar
condenados em opera¢des como "Mensaldo" e “Lava Jato" deflagradas na apuragdo de crimes de
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concessao da cautelar que, posteriormente, ndo foi referendada pelo Tribunal,
julgando-se improcedente a ADI. Compreendeu-se que a andlise a ser verificada
pelo STF cinge-se a garantir a observancia dos pardmetros constitucionalmente
impostos, sob pena de haver uma interferéncia indevida a prerrogativa atribuida ao

presidente da Republica.

3.4.3 Voto de qualidade

Previamente a analise especifica do voto de qualidade conferida ao ministro
presidente, cumpre verificar como o Supremo Tribunal Federal, através de seu
Regimento Interno, estabelece critérios para desempates excepcionalmente
verificaveis no curso do processo decisério. Dentre as previsdes regimentais ¢€
possivel constatar trés dispositivos que enfrentam o impasse de falta de quérum
para conclusdo da deliberacdo, quais sejam: (i) artigo 13, inciso IX; (ii) art. 146
caput e paragrafo inico; e (iii) artigo 205, inciso II.!7® Nas trés hipoteses a Corte
encontra-se submetida a um impasse diante da impossibilidade de convocar um
votante adicional para solu¢do da questdo e garantia da maioria necessdria a
producdo do resultado.

A primeira hipotese refere-se ao poder do ministro presidente para,
subsidiariamente, em decisdes do Plenario, proferir voto de qualidade nos casos em
que, por decorréncia da numeragdo par de votantes (em razdo de impedimento,
suspeicao, vaga ou licenga médica superior a 30 dias - quando haja urgéncia e nao

)177

se possa convocar o Ministro licenciado)''’. A referida atribuigdo passou a constar

corrup¢do. Vide: JORNAL NACIONAL. Indulto de Temer dd perdao de pena a condenada do
mensaldo e da Lava Jato. 01/07/2019. Disponivel em: <https://gl.globo.com/jornal-
nacional/noticia/2019/07/01/indulto-de-temer-da-perdao-de-pena-a-condenados-do-mensalao-e-
da-lava-jato.ghtml>. Acesso em: 28 dez. 2022.

176 Deixa-se de incluir na classificagdo a previsdo contida no paragrafo terceiro do artigo 134 do
RISTF por entender-se que, nesta hipotese especifica, o impasse é resolvido com a participag¢ao do
Ministro que ndo tenha votado por razdes procedimentais (ndo ter assistido ao relatério ou aos
debates). Assim, ndo ha que se falar em verdadeiro impasse ja que a questdo ¢ resolvida com a
simples ampliagdo do numero de votantes o que, nas hipoteses acima elencadas, revela-se
impossivel. Da mesma forma, o artigo 150 paragrafo terceiro ndo integra a classificagdo por traduzir
uma politica deciséria da Corte ja que, podendo convocar Ministros de outra Turma, ndo o faz por
determinar a prevaléncia da decisdo pré paciente ou réu.

77 g1¢. 13. Sdo atribuicdes do Presidente: ix — proferir voto de qualidade nas decisdes do Plenario,
para as quais o Regimento Interno ndo preveja solugdo diversa, quando o empate na votacao decorra
de auséncia de Ministro em virtude de: a) impedimento ou suspeicao; b) vaga ou licenca médica
superior a 30 (trinta) dias, quando seja urgente a matéria € ndo se possa convocar o Ministro
licenciado.” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Regimento interno. Disponivel em:
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como regra regimental a partir de 02 de dezembro de 2009, data de publicacao da
Emenda Regimental n° 35/2009'7%, ¢ momento no qual ao presidente houve
atribuicdo para resolver situagdes de empate, prevalecendo sua vontade. Veja-se
ainda que o voto de qualidade ¢ permitido de forma subsidiaria, na medida em que
as outras alternativas regimentais ndo permitam a solu¢ao da questao.

Por ocasido do mesmo ato (Emenda regimental n® 35/2009), houve a
atualizacdo redacional do artigo 146 caput e paragrafo inico. A redacdo original
determinava que: (i) nas sessdes do plenario o presidente ndo proferiria voto, em
regra, excepcionadas as matérias constitucional, administrativa, regimental ¢ em
processos a ele vinculados em razdo de visto de revisor ou pedido de vista'”%e (ii)
nos casos de empate em julgamento de habeas corpus caberia ao presidente
proclamar a decisdo mais favoravel ao paciente. Ocorre que, apos a alteracao
regimental, estabeleceu-se que, havendo empate nas sessoes do plenario, ter-se-ia
como resultado a negativa da pretensao apresentada. Isto é: ndo havendo formacao
de maioria para provimento do requerimento posto a Corte, a situacdo manter-se-ia

em seu status quo. Literalmente:

Art. 146. Havendo, por auséncia ou falta de um Ministro, nos termos do
art. 13, IX, empate na votacdo de matéria cuja solugdo dependa de
maioria absoluta, considerar-se-a julgada a questdo proclamando-se a
solugdo contraria a pretendida ou a proposta. (Redagcdo dada pela
Emenda Regimental n. 35, de 2 de dezembro de 2009)"*

Ato continuo, por meio do paragrafo Unico, acrescentou-se a previsao de
que a decisdo pro paciente também deveria ser observada no julgamento de recursos
de habeas corpus. Assim, na segunda previsdo regimental tem-se o critério de
desempate ordindrio o ndo provimento da solicitacdo formulada diante da nao

obten¢do de maioria e, especificamente sobre o habeas corpus a prevaléncia da

<https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentolnterno/anexo/RISTF.pdf>. Acesso em:
28 dez 2022.

178 Em razdo da emenda Regimental n° 35, de 2 de dezembro de 2009, houve a nova redagdo do
inciso IX que, originalmente, previa o poder do Presidente para concessdo de exequatur a cartas
rogatorias e para homologar sentengas estrangeiras.

179 percebe-se que, por tantas excegdes, a regra geral acabava por ndo produzir efeitos praticos
relevantes.

/80" BRASIL. Supremo  Tribunal Federal. Regimento  interno. Disponivel em:

<https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentolnterno/anexo/RISTF.pdf>. Acesso em:
28 dez 2022.
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decisdo mais favoravel ao paciente/réu. J4 a previsao acrescida ao artigo 205 -
incluido ela Emenda Regimental n°® 28, de 18 de fevereiro de 2009 permitiu que,
em sede de mandado de seguranca, ndo sendo possivel dirimir o empate, nem
mesmo aguardando o retorno de ministro afastado, ter-se-a a prevaléncia do ato

impugnado.

Percebe-se que a Emenda Regimental n® 35/2009 - que alterou os artigos
13 e 146 do RISTF - ndo estabeleceu apenas o voto de qualidade como solugao
para situacdes de empate, prevendo para outros casos (como julgamento em sessdes
plenaria cujo quorum seja a maioria absoluta, o habeas corpus e recurso em habeas
corpus) solucdo diversa. Por essa razdo permite-se concluir que atribuir ao
presidente o poder de solucionar o caso foi uma nitida op¢ao da Corte. No entanto,
apesar de ser uma prerrogativa do ministro presidente, os ocupantes do cargo tém

apresentado explicita resisténcia em utilizar os poderes a si atribuidos. '¥!

No julgamento do Recurso Extraordinario n® 631.102/PA, diante do empate
que ocorreu por ocasido do Recurso Extraordinario 630.147/DF, o min. Celso de
Melo apresentou ponderagdes acerca das previsdes regimentais do STF
materializada em quatro propostas, quais fossem: (i) suspensao do julgamento a fim
de aguardar o provimento da vaga em aberto na composicao do Tribunal. - adotado
na AP 480/PR; (ii) voto de qualidade, prerrogativa atribuida ao Presidente por meio
do artigo 13, IX do RISTF; (iii) convocagao de Ministros do antigo Tribunal Federal
de Recursos conforme previsao do art. 40 do RISTF (como ocorrido no MS

21/689/DF) que, no entanto, ja foi derrogado por ocasido da Emenda Regimental

181 Fabio Andrade ao dispor sobre a inconstitucionalidade do voto duplo no CARF esclarece que o
STF possui outras alternativas principais ao voto de qualidade que acaba por revelar-se solugdo
supletiva, excepcional e voltado para casos de menor importancia. Segundo o autor: “Verifica-se,
portanto, que a regulamentagdo prevista no RISTF d4 uma adequada nogdo da importancia na
soluc@o de eventual empate na votagdo do 6rgao colegiado. Diversas sdo as regras relacionadas ao
critério de desempate aplicavel em cada situagdo especifica ali vislumbrada. Observa-se, ao fim e
ao cabo, que o voto de qualidade ¢ reservado para situagdes administrativas e de menor importancia,
quando ndo esteja em jogo o juizo de constitucionalidade e ndo haja previsdo regimental em sentido
diverso. O art. 13, inciso IX, cuida de situagdo absolutamente excepcional e supletiva, com remota
possibilidade de aplicagdo no julgamento de relevante questdo juridica a ser decidida pelo Plenario
do STF.” ANDRADE, Fabio Martins de. 4 polémica em torno do voto duplo: a
inconstitucionalidade do voto de qualidade nas decisdes do CARF. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2017. p. 31. No entanto, como o exemplo da RE n° 631.102/PA evidencia, temas cujo pano de
fundo s3o de alta complexidade e relevancia politica podem acabar sendo objeto da
(in)aplicabilidade do voto de qualidade.
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n0 35/2009. (iv) aplicagao analdgica do artigo 205, paragrafo nico, inciso II do
RISTF (ADPF 46/DF).

A decisdo proferida pelo Tribunal formou-se, por maioria, priorizando-se a
aplicacdo analdgica do artigo 205, inciso II do RISTF, ou seja, dando-se prevaléncia
ao ato impugnado. No entanto, restaram vencidos os ministros Dias Toffoli, Gilmar
Mendes e Marco Aurélio, que entendiam a pertinéncia da aplicacdo do voto de
qualidade para solu¢io do impasse.!'®?

O entdo ministro presidente Cezar Peluso recusou-se a valer-se de sua
prerrogativa regimental ao argumento de que tal poder revelar-se-ia

antidemocratico e, ao seu ver, inconstitucional'®*. Esclareceu que:

O artigo 13, inciso IX, eu ndo aplicaria ao caso, como nao apliquei no caso
anterior, dizendo que ndo tenho vocagdo para déspota, ¢ de fato nao o
tenho, e disse-o diante do inusitado fato de que a maioria da Corte, que
aprovou por unanimidade essa emenda regimental, ndo aceitava o voto do
Presidente! Noutras palavras, eu ndo posso sequer invocar essa norma
regimental para proclamar o resultado, porque a maioria, que aprovou essa
norma regimental, ndo aceita essa decisdo. De modo que, s6 sendo um
déspota, eu teria de impor ao Tribunal essa solugdo, que ndo ¢ de um
segundo voto, ou que ndo seria de um segundo voto, como esta previsto
em outras decisdes, mas que simplesmente adota o teto do voto do
Presidente como o teor da decisdo. A mim me parece, com o devido
respeito, que essa norma nada tem de inconstitucional, ¢ apenas op¢ao
legislativa no plano das normas de caréter regimental.'3*

182 Conforme assentado no extrato de ata: "Decisdo: "Verificado o empate, apos os votos dos
Senhores Ministros Joaquim Barbosa (Relator), Carmen Lucia, Ricardo Lewandowski, Ayres Britto
e Ellen Gracie, negando provimento ao recurso, € os votos dos Senhores Ministros Dias Toffoli,
Gilmar Mendes, Marco Aurélio, Celso de Mello e Cezar Peluso (Presidente), dando-lhe provimento,
o Tribunal rejeitou questdo de ordem suscitada da tribuna pelo patrono do recorrente no sentido de
suspender o julgamento, contra os votos dos Senhores Ministros Dias Toffoli, Gilmar Mendes e
Marco Aurélio. Em seguida, o Tribunal decidiu aplicar, por analogia, o inciso II do paragrafo unico
do artigo 205 do Regimento Interno, ¢ manter a decisdo recorrida, vencidos os Senhores Ministro
Dias Toffoli, Gilmar Mendes e Marco Aurélio, que determinavam a aplica¢do do voto de qualidade
do Presidente previsto no inciso IX, do artigo 13 do RISTF. Votou o Presidente. Falaram, pelo
recorrente, o Dr. José Eduardo Rangel de Alckmin e, pelo Ministério Publico Federal, o Dr. Roberto
Monteiro Gurgel Santos, Procurador-Geral da Republica. Plenario, 27.10.2010.” BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 631.102/PA. Relator ministro Joaquim Barbosa,
julgado em 27/10/2010. Disponivel em: <
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=624281>. Acesso em: 28
dez 2023. p. 540.

183 Nas palavras do Ministro Joaquim Barbosa a previsao do voto de qualidade seria “chapadamente
inconstitucional” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n°® 631.102/PA.
Relator ministro Joaquim Barbosa, julgado em 27/10/2010. Disponivel em: <
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=624281>. Acesso em: 28
dez 2023. p. 501.

184 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n° 631.102/PA. Relator ministro
Joaquim Barbosa, julgado em 27/10/2010. Disponivel em: <

https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=624281>. Acesso em: 28
dez 2023. p. 533.
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J4 o ministro Celso de Mello, apesar de anuir com a aplicagdo analdgica do

artigo 205 manifestou-se sobre o voto de qualidade:

Entendo que o voto de qualidade somente ndo poderia ser utilizado em
situagdes, incoerentes no caso, em que se impusesse pronuncia de
inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo, ndo, porém, quando se
tratasse de reconhecer a incompatibilidade de certa decisao judicial (como
a emanada do TSE) com o texto da Constitui¢ao. Desejo enfatizar, nesse
ponto, por necessario, que a Emenda Regimental, n® 35/2009, ao introduzir
anorma inscrita no inciso IX do art. 13 do RISTF, contemplou hipdtese de
verdadeira maioria fica, produzida pelo exercicio, sempre excepcional, do
voto de qualidade atribuido ao Presidente do Supremo Tribunal Federal. E
certo, no entanto, que esta técnica de votacdo (e de decisdo), necessaria
para definir situacdes insuperaveis de empate (ressalvados os casos
previstos no paragrafo tnico, inciso II, ambos do RISTF), ndo se mostrara
compativel com a cldusula de serva de plenario fundada no art. 97 da
Constitui¢ao, pois referida cldusula constitucional exige, para efeito de
declaragdo de inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo, maioria
absoluta real dos membros do Tribunal, ndo permitindo, por isso mesmo,
que a declaragdo de inconstitucionalidade de qualquer ato estatal resulte
de maioria ficta. Essa, porém, ndo ¢ a situacdo que se registra nos autos,
pois a corrente que d& provimento ao presente recurso extraordinario ndo
declara inconstitucionalidade de qualquer regra inscrita na LC n°
135/2010, limitando-se, tdo somente, a reconhecer que foi inconstitucional
a interpretagdo que o E. Tribunal Superior Eleitoral deu a referido diploma
legislativo. De qualquer maneira, no entanto, esse segundo critério pode
ser afastado, pois o eminente Senhor Presidente desta Corte ja afirmou que
ndo pretende valer-se dessa especial prerrogativa.'®’

A priori, ainda que ndo se configure o voto de qualidade a melhor das
solucdes, ndo se visualiza a inconstitucionalidade da opgao politico-regimental em
construir uma maioria ficta para resolu¢ao de um impasse quantitativo no processo

decisério.'®® No Tribunal Constitucional portugués, por exemplo, aplica-se,

185 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n° 631.102/PA. Relator ministro
Joaquim Barbosa, julgado em 27/10/2010. Disponivel em: <
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=624281>. Acesso em: 28
dez 2023. p. 490.

186 Dyrante suas consideragdes, o ministro Gilmar Mendes ao defender a constitucionalidade do
dispositivo, em uma abordagem comparativa esclarece que: “ E diferente do que se faz em varias
Cortes no mundo? Vamos encontrar solugdes as mais diversas. Ha sistemas que consagram que, em
caso de empate - e ha modelos especificos, inclusive, pela conformacao do Tribunal - mantém-se o
ato impugnado, seja ele um ato judicial ou um ato legislativo. O modelo alemao ¢ facil de ver, porque
cada senado, assim chamado, cada cdmara, que ¢ um tribunal como um todo, tem oito juizes. Entao,
a hipbtese de empate € praticamente da rotina, especialmente nos casos amplamente controvertidos;
0 caso americano, também; a Corte de Haia ja prevé o voto de qualidade do Presidente; a Corte
constitucional italiana ja prevé nesses casos de empate o voto de qualidade, excetuado na hipotese
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abstratamente, a mesma solugio'®” do impasse decorrente do empate no ambito
decisorio. Nao obstante o Regimento Interno da Corte ndo tenha previsao especifica
para tal hipdtese, o Codigo de Processo Civil, Lei n° 41/2013, em seu artigo 659°/3,
aplicavel subsidiariamente nos termos do artigo 69 da Lei Organica do Tribunal

Constitucional '

, atribui ao presidente a fun¢do de desempate, quando nao haja
possibilidade de formacgdo da maioria. '*° No entanto, entende-se que a op¢io que
melhor se coaduna com os interesses democraticos ¢ com a satisfagdo da
colegialidade ¢ o nao provimento da pretensdo formulada, com a consequente
manuten¢do do ato questionado. Dai por que sugere-se a alteracao regimental a fim

de maximizar os fins democraticos, passando o artigo a ter a seguinte redacao:

Art. 13 ...........
IX - supletivamente, declarar o ndo provimento da solicitacdo proposta,
por auséncia de quorum, quando o empate na votacao decorra de auséncia
de Ministro em virtude de:
i) impedimento ou suspei¢ao;
ii) Vaga ou licenca medica superior a 30 (trinta) dias, quando seja
urgente a matéria e ndo possa convocar o Ministro licenciado.

A escolha politica atinente ao peso preponderante do voto do presidente,
quando necessario, ¢ controverso nao so6 no Tribunal Constitucional como também
na seara administrativa. A titulo exemplificativo, tem-se o conturbado cenario ao
qual se envolveu o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF. Trata-se
de 6rgao colegiado de composicao mista, com representantes da Fazenda Nacional

e representantes dos contribuintes, sendo a fun¢do de presidente ocupada por

de matéria criminal, porque, ai, tal como nos, a solu¢do ¢ mais favoravel. Portanto, ndo se da ao
Presidente essa possibilidade. Veja que é uma necessidade de decisdo.” BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Recurso Extraordindrio n° 631.102/PA. Relator ministro Joaquim Barbosa, julgado em
27/10/2010. Disponivel em: <
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=624281>. Acesso em: 28

dez 2023. p.512/513.
187 Nao se logrou éxito em localizar o uso do mencionado dispositivo no histoérico do TCP.

188 o artigo 69° ao dispor sobre a legislagdo aplicavel aos processos de fiscalizagdo concreta
determina que: "Artigo 69.°A tramitacio dos recursos para o Tribunal Constitucional sio
subsidiariamente aplicaveis as normas do Codigo de Processo Civil, em especial as respeitantes ao
recurso de apelacdo.” PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Regimento Interno. Disponivel em:
<https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=423&tabela=leis&so_miolo=>.
Acesso em: 28 dez 2022.

189 "Artigo 659°. Julgamento do objeto do recurso. 3 - A decisdo ¢ tomada por maioria, sendo a
discussdo dirigida pelo presidente, que desempata quando ndo possa formar-se maioria.”.
PORTUGAL. Lei n°41/2013 - Codigo de Processo Civil. Diario da Republica n® 121/2013, Série I
de 2013-06-26. Disponivel em: <https://dre.pt/dre/legislacao-consolidada/lei/2013-34580575>.
Acesso em: 28 dez 2022.
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representante do Fisco. Nos casos de empate, o Decreto n® 70.235, de 6 de marco
de 1972 - que dispde sobre o processo administrativo fiscal e dd outras providéncias
- em seu artigo 25 paragrafo 9° confere ao cargo de presidente a atribuicdo para
resolucao do impasse mediante seu voto de qualidade, pondo fim a controvérsia.
Ocorre que a referida atribui¢do foi objeto de alteracao legislativa. Por meio da Lei
n°® 13.988, de 14 abril de 2020, decidiu-se que em vez de observar uma maioria
ficta, a solugdo legal, em caso de empate, seria o in dubio pro contribuinte. Diga-
se: ndao sendo solucionado problema entre os pares, o posicionamento vencedor
seria 0 mais favoravel ao contribuinte. Tal decisdo gerou insatisfagao nao so6 pela
alteracdo do processo decisorio consolidado ha certo tempo (2009), ou pela retirada
de poderes do presidente do 6rgdo administrativo, e sim pela dréstica reducdo da
arrecadagdo aos cofres publicos. Isso porque a tendéncia de julgamento diante do
uso do voto de qualidade pelo presidente (representante da Fazenda Publica) era o
entendimento pr6 Fisco. Com a solugdo legal pré-fixada em favor do contribuinte
houve uma completa oposicdo de atuacdo do Conselho. Dessa forma, foram
propostas trés acdes diretas de inconstitucionalidade, quais sejam: ADI n°® 6.399,
n°6.403 e n° 6.415 que questionavam a supressao do voto de qualidade, em
especial, por violagdo ao devido processo legislativo - ja que a alteracdo do Decreto
n°® 70.235/1972 foi promovida no bojo da Lei n°13.988/2020 cujo objetivo era a
conversdao da Medida Proviséria n® 899/2019 , que nao dispunha sobre o tema. O
processo encontra-se paralisado em decorréncia de pedido de vista, porém, houve a
formagao de maioria no sentido da constitucionalidade da supressdo do voto de
qualidade. Aponta-se, inclusive, que durante a votagdo o ministro Luis Roberto
Barroso manifesta-se sobre a auséncia de inconstitucionalidade per se da solucao
ao empate via voto de qualidade, chegando a fazer men¢do expressa a previsao

regimental da Corte:

23. Passo, entdo, a enfrentar as alega¢des de inconstitucionalidade material
do art. 19-E da Lei no 10.522/2002. O voto de qualidade ou de minerva ¢
um dos meios empregados para a superagdo de situacdes de impasse em
um julgamento. Atribui-se a um dos julgadores, normalmente o presidente
do orgao colegiado, o poder de desempatar a votagdo, fazendo com que a
sua posicao prevaleca. Ha noticia de que esse instrumento seja utilizado
por inumeros oOrgdos ¢ entidades publicas no Brasil, a exemplo do
Conselho Administrativo de Defesa Economica — CADE, do Tribunal de
Contas da Unido — TCU, da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria —
ANVISA, da Agéncia Nacional de Aviagdo Civil — ANAC e da Agéncia
Nacional de Transportes Terrestres — ANTT[3]. Existe, inclusive, previsao
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de voto de qualidade no art. 13, IX, do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal — RISTF[4], permitindo ao Presidente da Corte que
desempate a votagdo quando estiver ausente um de seus Ministros. '*°

A questdo, além de ndo ter sido pacifica e definitivamente solucionada,
retorna a discussao, tendo em vista a Medida Provisoria n® 1.160/2023 que retornou

o voto de qualidade no ambito do CARF.

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Voto vista na ADIs n°6.399, 6.403 e 6.415. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/dl/barroso-voto-qualidade-carf.pdf>. Acesso em 02 jan 2023. p. 11.
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4. O Supremo Tribunal Federal: colegialidade ou
individualidade?

A maioria das decisdes proferidas no ambito do Supremo Tribunal Federal
tem se dado de forma individual, ainda que por filtragem dos infindéveis recursos
a que se tem negado seguimento por desconformidade com jurisprudéncia
consolidada da corte. Tal fato conduz a uma consequéncia pratica a ser evitada: o
desuso da colegialidade. Ainda que haja episoddicas sessdes de julgamento em
conjunto, o cotidiano decisério individualizado reflete a falta de interacao entre os
ministros € um comportamento fragmentado. Dai um dos possiveis motivos para a
auséncia de didlogo entre os votos, o que dificulta a identificacdo das razdes de
decidir que conduziram ao resultado. Em uma cultura processual, que tem por
destaque a formagdo de precedentes, definir os contornos da ratio decidendi
adotada ¢ essencial para garantir a aplicabilidade do posicionamento juridico pelas
instancias inferiores e, de um modo geral, pelos demais Poderes. Sendo assim, o
presente capitulo tem por objetivos: (i) apontar os desafios impostos entre a
linguagem e a politica, demonstrando o esfor¢o argumentativo para justificar-se o
posicionamento adotado pelo Tribunal (ou pelos ministros) diante da abertura
textual; (i1) enfrentar a dificuldade de identificacdo das razdes de decidir que
conduziram ao resultado final, sem contudo apresentar uma homogeneidade de
fundamentos; e, por fim, (iii) apresentar como a sistematica processual, em especial
apo6s a promulgacao do Codigo de Processo Civil de 2015, fortaleceu o sistema de

precedentes, o que refor¢a a necessidade de identificagcdo das razdes de decidir.

4.1 Discurso estratégico: entre a linguagem e a politica

A abertura textual contida nos textos constitucionais, sobretudo na previsao
dos direitos e garantias fundamentais mediante o uso de signos vagos, exige do

6rgio interpretativo a construcdo da norma juridica.!”! Dignidade da pessoa

91 Tratando da fundamentag@o das decisdes judiciais Teresa Wambier: “As leis contém conceitos
vagos e ocasionalmente trazem clausulas gerais, que sdo expressdes verbais que consistem em
termos vagos e que sdo marcadamente carregadas de contetido axioldgico, pois incorporam
principios. S3o sempre, intencionalmente, fluidas (vagas, indeterminadas) e seu contetido ¢
construido paulatinamente pelo trabalho da doutrina, mas principalmente, também, pelo labor
jurisprudencial. Um bom exemplo de clausula geral esta no art. 5.°, XXIII da CF, que diz que a
propriedade deve exercer sua fungdo social.” WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Precedentes. In:
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humana (art. 1°, Il CF), liberdade (art. 5° caput CF), igualdade (art. 5° caput, CF),
asilo inviolavel (art. 5°, XI CF), intimidade, vida privada, honra e imagem (art. 5°,
X) fung¢do social da propriedade (art. 5°, XXIII, CF) e “povo" (art. 1°, paragrafo
tinico; art. 4°, 111, IX e paragrafo tnico; art. 45; art. 78 todos da CF!*?) exemplificam
os termos carregados de indeterminacao e fluidez necessarias a contemporaneidade
da Lei Fundamental. O exercicio construtivo da norma parte da relagdo

193

complementar entre o direito e a realidade'””, operacionalizando-se o “ser" e o

“dever-ser”. Ao esclarecer que a norma ¢é resultado da interpretagio'®*, Eros
Roberto Grau traca semelhancas entre a musica e o direito, que sendo,
respectivamente, arte alografica e prudéncia, compartilham da necessidade de um

intérprete para sua completude. Sendo assim:

O texto normativo ndo se completa no quanto tenha escrito o legislador. Sua
“completude" somente ¢ alcangada quando o sentido por ele expressado for
produzido, como nova forma de expressdo, pelo interprete. O sentido expressado

no texto ¢ distinto do texto. E a norma que resulta da interpretagio. '%°

Da mesma forma, em "Por que tenho medo dos juizes: a

99196

interpretagdo/aplicagdo do direito e os principios””® o autor complementa que

WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coordenadores). Temas essenciais
do Novo CPC. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 386.

192 Acerca dos diferentes sentidos atribuiveis ao conceito de povo: MULLER, Friedrich. op.cit.,
2013, 126p. Sobre o uso do referido conceito indeterminado: ALBANO, Amanda. Fundamentos do
pos positivismo: os sentidos do conceito de povo nas decisdes juridicas.

193 MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito: introdugo a teoria e metodica estruturantes.
3% ed.rev.at.amp. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. 272p.

194 Conforme ensina Hans Kelsen: "Se por “interpretagdo” se entende a fixag@o por via cognoscitiva
do sentido do objeto a interpretar, o resultado de uma interpretagdo juridica somente pode ser a
fixag@o da moldura que representa o Direito a interpretar e, conseqiientemente, o conhecimento das
varias possibilidades que dentro desta moldura existem. Sendo assim, a interpretagdo de uma lei nao
deve necessariamente conduzir a uma tinica solugdo como sendo a tinica correta, mas possivelmente
a varias solugdes que - na medida em que apenas sejam aferidas pela lei a aplicar - tém igual valor,
se bem que apenas uma delas se torne Direito positivo no ato do 6rgao aplicador do Direito - no ato
do tribunal, especialmente. Dizer que uma sentenga judicial é fundada na lei, ndo significa, na
verdade, sendo que ela se contém dentro da moldura ou quadro que a lei representa - nao significa
que ela ¢ a norma individual, mas apenas que ¢ uma das normas individuais que podem ser
produzidas dentro da moldura da norma geral.” KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugao
Jodo Baptista Machado. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 247.

195 GRAU, Eros Roberto. A musica e o Direito. Jornal O Globo. 13/05/2014.

196 Eros Grau esclarece que a operacionalizagdo do direito se d4 em dois momentos, quais sejam:
“(i) no primeiro deles caminhamos do texto até a norma juridica; (ii) no segundo, caminhamos da
norma juridica até¢ a norma de decisdo ( = a solugdo, a decisdo do caso), unicamente entdo, neste
momento, podendo atuar as pautas da razoabilidade e da proporcionalidade.”GRAU, Eros Roberto.
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(...) ainterpretagdo do direito € interpretagao dos textos ¢ da realidade. A realidade
historica social constitui seu sentido. A realidade é tanto parte da norma quanto do
texto. Na norma estdo presentes inimeros elementos do mundo da vida. Em suma,
o ordenamento juridico é conformado pela realidade.'’

Riccardo Guastini, ao diferenciar “disposi¢ao" de "norma", esclarece que a
interpretacdo'®®, a partir de contornos logicos, deve ser compreendida como
atividade discursiva e, consequentemente, com destaque ao seu produto literario: o
discurso do intérprete.!®® O autor pontua que o termo "interpretagio (juridica)” nio
¢ compartilhado de forma univoca entre os juristas, podendo ser visualizado das
seguintes formas: (i) sentido estrito, (ii) sentido amplo, (iii) sentido muito amplo
(iv) eludir a norma; e (v) como sindnimo de aplicacdo. Em sentido estrito,
configuraria “decisdado em torno do significado ndo de um texto qualquer em
qualquer circunstancia, mas (somente) de um texto obscuro numa situacao de
duvida.” 2%°. J4 em sentido lato, o termo equivaleria a “atribui¢io de significado a
» 201

uma formulag¢do normativa, independentemente de diividas e controvérsias.

Por sua vez, em sentido muito lato, refere-se:

Por que tenho medo dos juizes (a interpretacdo/aplicacdo do direito e os principios). Sdo Paulo:
Malheiros, 2021. p.18.

197 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretagio/aplicagdo do direito e os
principios). S&o Paulo: Malheiros, 2021. p. 18.

198 0 autor pontua que, a rigor, a interpretacdo caracterizar-se-ia por uma atividade mental. No
entanto, como o objetivo de se realizar uma analise ldgica, a interpretagdo deve ser antes
compreendida como uma atividade discursiva. “A interpretagdo constitui, a rigor, uma atividade
mental: uma atividade do “espirito”, como se costuma dizer. Mas, considerada como atividade
mental, a interpretacdo nao seria suscetivel de analise 16gica: no maximo, poder-se-ia submeté-la a
investigagdo psicoldgica. Querendo, ao contrario, submeter a interpretacao a analise logica, convém
concebé-la n"d0 bem com uma atividade intelectual, mas antes como uma atividade discursiva, ou,
caso se preferir, convém examinar ndo a atividade interpretativa enquanto tal, mas em melhor
medida o seu produto literario (seja este uma obra doutrinaria, uma medida judicial ou outro). Desse
ponto de vista, a interpretacdo ganha destaque enquanto expressdo discursiva de uma atividade
intelectual: a interpretacdo € o discurso do intérprete.” GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas.
Traducdo Edson Bini. Apresentagdo: Heleno Taveira Torres. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 24.
199 »Entendo por ‘interpretacdo (juridica)’ a atribuigdo de sentido (ou significado) a um texto
normativo. Chamo ‘texto normativo’ qualquer documento elaborado por uma autoridade normativa
e, por isso, identificavel prima face como fonte do direito dentro de um sistema juridico dado. “Ibid.
200 1hid., p. 132.

201 Nessa segunda acepg¢do, mesmo estando-se diante de um significante do qual ndo se exige
maiores esforgos argumentativos, ainda assim atribui-se significado. Dessa forma, “mesmo um
significado 6bvio ¢ sempre um significado, ¢ o significado é uma varidvel dependente da
interpretacdo. Incluir ou excluir um dado caso particular do campo de aplicacdo de uma certa norma,
mesmo se a coisa for pacifica, pressupde, de uma maneira ou de outra, interpretacdo. Deste ponto
de vista, da-se interpretagao n"do s6 diante de casos “dificeis”, mas diante de qualquer caso: a
intepretagdo € pressuposto necessario da aplicagao”. Ibid., p. 133-134.
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ao conjunto do trabalho dos juristas, o qual inclui - junto a interpretacdo verdadeira
e propria, em um ou outro dos sentidos anteriores indicados - também outras
operagdes, entre as quais, por exemplo: a identificacdo das fontes do direito validas
e a chamada “sistematizagdo" do direito, ou construgdo sistematica das normas
juridicas.?%?

Quanto ao modo interpretativo esquivo a norma, encontrar-se-ia conectado
ao sentido estrito, na medida em que partiria implicitamente da premissa de que o
texto legal seria claro e sua interpretacdo conduziria a uma inutilidade ou uma
prejudicialidade. Assim, nessa acep¢ao, interpretacdo seria “eludir a norma”. Isto
¢: “em alguns contextos, ‘interpretacdo' ¢ empregado para denotar um tratamento
dos textos juridicos (percebido como) incorreto, ou manipulatorio.””?*

Por fim, o autor ainda identifica uma quinta utilizagao para o termo, muitas
vezes empregado como sindnimo de aplicagdo. Nesta comparacdo, Guastini
esclarece que a interpretacdo ¢ atividade que comporta qualquer sujeito e tem por
objeto textos normativos, enquanto a aplicagao ¢ propria dos detentores do poder
de jurisdigdo e tem por objeto as normas em sentido estrito?*.

Pelo exposto, o sentido ora empregado ao termo, na presente dissertagao
aproxima-se do sentido amplo identificado por Guastini, na medida em que se
considerard a interpretacao como ato pelo qual se atribui sentido ao texto normativo,
a partir de um contexto fatico posto (in concreto ou in abstrato).

Acerca do aspecto linguistico envolvido no processo interpretativo,
relembre-se o julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 54 que dirimiu controvérsia acerca da tipificagdo penal de conduta
consistente na retirada de feto anencéfalo. Incumbiu a corte posicionar-se sobre a
defini¢dao do conceito de vida, para fins penais que, nos termos do voto do relator,
concluiu-se pelo ndo enquadramento da interrupcao de gestacdo de feto anencéfalo
como conduta criminosa. No entanto, o que merece destaque foi a linguagem
utilizada pela corte durante a apreciacao do caso. A mengao a figura do aborto foi
relegada a segundo plano, fortalecendo-se a expressao “antecipacao terapéutica do

parto” como forma de afastar o estigma criminoso da conduta. Em suas

consideragdes iniciais, o entdo relator ministro Marco Aurélio esclarece a

202 Ibid., p.136-137.
203 11.:
Ibid., p.137.
204 Por normas em sentido estrito quer-se dizer o sentido atribuido aos textos normativos.
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relevancia semantica, a fim de afastar eventuais rupturas impostas a corte como

“descriminalizac¢ao do aborto”.

Destaco a alusdo feita pela propria arguente ao fato de ndo se postular a
proclamacao de inconstitucionalidade abstrata dos tipos penais, o que os retiraria
do sistema juridico. Busca-se tdo somente que os referidos enunciados sejam
interpretados conforme a Constituigdo. Dessa maneira, mostra-se inteiramente
despropositado veicular que o Supremo examinara, neste caso, a descriminalizagao
do aborto, especialmente porque, consoante se observara, existe distingdo entre
aborto e antecipagdo terapéutica do parto. Apesar de alguns autores utilizarem
expressoes “aborto eugénico ou eugenésico” ou “antecipagdo eugénica da
gestacdo”, afasto-as, considerado o indiscutivel viés ideoldgico e politico
impregnado na palavra eugenia.”*

Como corte suprema, incumbe ao Supremo Tribunal Federal a apreciacao
de casos dificeis**® cujo aspecto pde em valoracio pelo julgador principios. Dada a
carga valorativa envolvida e o dinamismo imbuido no uso da linguagem, revelar-
se-ia insuficiente a mera arquitetura argumentativa centrada em aspectos
técnicos.?’” Daniel Mitidiero, ao contrapor as caracteristicas entre as cortes

superiores e cortes supremas destaca que estas ultimas estdo postas a resolugao de

205 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
n’ 54/DF. Rel. Min. Marco Aurélio. Plenario. Julgado em 12/04/2012. p.33. Disponivel em: <
https://www.conjur.com.br/dl/acordao-interrupcao-gravidez-anencefalo.pdf>. Acesso em 10 jan.
2023.

206 «Casos dificeis, ao revés, sio aqueles para os quais ndo existe uma solugdo pré-pronta no
ordenamento juridico. Para resolver o problema, o juiz tera de elaborar argumentativamente a
resposta correta, considerando inumeras variaveis, algumas delas metajuridicas.” - BRASIL.
Supremo Tribunal Federal Medida Cautelar em Mandado de Seguran¢a n°32.326/DF. Rel. Min.
Roberto Barroso. Julgado em 02/09/2013. DlJe 04/09/2013. Disponivel em: <
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=167093854&ext=.pdf>. Acesso em 06 jan
2023. p.6

207 Sobre a centralidade do texto juridico e a linguagem, esclarece Eduardo C.B. Bittar: “Se a
linguagem esta no centro das preocupagdes dos juristas, fica claro que o texto juridico tem um papel
decisivo na teoria de Riccardo Guastini. As diversas fontes do Direito, € ndo apenas as normas
juridicas, irdo se expressar pelo uso da linguagem, de modo que o sistema juridico sera
compreendido como um conjunto de textos juridicos, € ndo como um conjunto de normas juridicas,
como pretendia Hans Kelsen, na Teoria Pura do Direito (Reine Rechtslehre, 1934). Assim, Riccardo
Guastini se coloca numa posi¢do critica ao normativismo positivista, para real¢ar na indeterminagio
da linguagem a inexisténcia do Direito (in abstracto), até¢ que haja uma decisdo juridica que defina
em concreto qual o direito que sera efetivado na pratica e de acordo com as variagdes das situagdes
concretas (in concreto). Isso implica, ainda, admitir que o sistema juridico ndo ¢ completo, mas
lacunoso (inclusive, reconhecendo-se a existéncia das lacunas axiologicas), € que o sistema
possibilita a constru¢do de normas implicitas e o reconhecimento da defettibilita das normas
juridicas.” BITTAR, Eduardo C.B. Linguagem e interpreta¢do de textos juridicos: estudo
comparado entre realismos juridicos. Disponivel em: <
https://www.redalyc.org/journal/3509/350966160005/html/#fn38>. Acesso em 15 jan. 2023.
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questdes sensiveis que exigem do intérprete a “escolha" de significados a

determinado signo.

A exigéncia de notavel saber juridico e de reputagdo ilibada, aliada a uma idade
minima para nomeacdo, coloca em evidencia o fato de a fun¢do de julgar,
especialmente no ambito do Supremo Tribunal federal e do Superior Tribunal de
Justica, exigir mais do que formagdo técnica apurada na area do Direito. E isso
por uma razdo muito simples: como Cortes Supremas, esses tribunais estdo
encarregados de enfrentar e dar a ultima palavra sobre questoes sensiveis, além de
terem de cotidianamente valorar e escolher entre significados concorrentes dos
enunciados linguisticos para outorga de unidade ao Direito.2%®

Nessa esteira, deve-se reconhecer que, inevitavelmente, o julgador levara
consigo, para apreciacdo do caso concreto, suas experiéncias pretéritas, em maior
ou menor grau, o que influenciara na formacdo de sua convic¢do?*”’. Da mesma
forma, ndo havera uma tnica solucdo possivel, o que amplia o 6nus argumentativo
por determinado resultado. As possibilidades decorrentes da interacao entre texto e
contexto decorrem, em especial, da margem interpretativa contida nos conceitos
indeterminados. Consequentemente, visualiza-se no processo de concretizagdo do

texto normativo um espago para usos € abusos da linguagem.

Assim, dizer que a jurisdicdo constitucional tem a responsabilidade de reconstruir
dispositivos moralmente carregados ndo significa dizer que as cortes
constitucionais sempre tomam as melhores ou mais corretas decisdes.Significa
apenas dizer que, entendido como um ato de fala complexo, como um ato
ilocuciondrio institucionalizado, a argumentacdo judicial produzida pela corte
constitucional ndo ¢ um simples procedimento formal, dependente de uma
idealizada clareza do texto constitucional. Mesmo uma expressdo "clara" pode
ganhar contornos imprecisos quando interpretada a luz dos referentes valorativos
que informam os principios constitucionais reconstruidos e afirmados pelos
tribunais patrios. Uma vez que o carater sistémico do Direito nos exige reconhecer
que o significado das regras juridicas ndo derivam apenas do proferimento que as
originou, mas também de outras partes do sistema juridico, entdo outros fatores
podem tornar o direito vago, mesmo quando as palavras usadas ndo o eram.?!”

298 MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas: do controle a interpretacio da
jurisprudéncia ao precedente. 2 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p.
90-91.

209 «Um juiz ndo vive a s6s com a lei. Pesa nele a sua educagfo juridica e a sua formac¢do humana
em geral, a doutrina dos autores que criticam ou defendem os preceitos legais e a influéncia geral
da sociedade em que vive.” LATORRE, Angel. Introducdo ao Direito. Tradu¢do Manuel de Alarcao.
Coimbra: Livraria Almedina, 1978. P. 106

210 NIGRO, Rachel. Pressupostos pragmdticos da linguagem e interpretacio moral da
Constitui¢do. Revista Novos Estudos Juridicos - Eletronica, vol.21, nl, jan-abr 2016. p. 236.
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Assim, no processo interpretativo deve-se ter em consideragdo uma
perspectiva linguistica para além da compreensdo puramente semantica. E dizer:
mais que compreender as caracteristicas que compartilham a palavra, ¢ necessario
identificar o contexto no qual ela ¢ proferida. Assim, permite-se a interagdao de
palavras em jogos de linguagem®'!, na medida em que o carater vago, ambiguo ou
indeterminado, possam conduzir a uma possivel manipulagdo e provisoriedade do
termo, construido socialmente.?'

Diante da indeterminagdo de conceitos, aliado ao modelo de decisdao por
agregacdo, surge um cenario favoravel para a heterogeneidade de fundamentos.
Nesse sentido, o entrelagamento entre linguagem e politica pode ser visualizado
ndo s6 quando os textos objeto da atividade interpretativa apresentam repercussoes
na seara das politicas publicas, como também quando influenciam no processo
politico estrito senso.

Em uma metafora comparativa, Fabio Perin Shecaira e Noel Struchiner
materializam a argumentacdo juridica em um paralelo com uma maquina
fotografica que disponha de fungdes pré-programadas para determinadas situagdes
como “noite” e “esporte”. A padronizacao a partir de diferentes cenarios permitiria
um ajuste prévio que facilite a atuagdo fotoégrafo. No entanto, ainda que haja tal
predisposi¢io, a maquina permite que o fotdgrafo opere manualmente. A
semelhanga, juridicamente, as regras, assim como as fung¢des pré-programadas da
maquina fotografica, favorecem a argumentacao tipica - o que ndo impede que o
intérprete se valha do modo manual para, a partir de principios, por exemplo,

desabilitar regras diante de situacdes peculiares.?’> O momento no qual estaria o

21T WITTGENSTEIN, L. Investigagées Filosdficas. Tradugdo de Marcos G. Montagnoli, Revisdo:
Emmanuel Carneiro Ledo. Petropolis: Vozes, 2° edigdo, 1996.

212 «O sentido das expressdes nao deve mais ser buscado na estrutura logica e semantica das
proposicdes linguisticas. A atengdo do filosofo deve se dirigir para unidades de outra ordem que
serdo, sobretudo, caracterizados por outros critérios. Os novos critérios sdo, com efeito, fornecidos
pelo uso que fazemos da linguagem nos diferentes contextos, ou seja, nas diversas formas de vida
de que fazemos parte.” NIGRO, Rachel. op.cit., p.228.

213 Os autores alertam para o perigo de intérpretes que se julgam "eximios tomadores de decisdes
morais” que desabilitam o modo automatico no processo interpretativo. Diga-se: “O problema é que
as pessoas tendem a se considerar 6timos fotografos; elas tendem a sobrevalorizar a sua capacidade
de fotografar. Muitas vezes, 0 mesmo ocorre no campo juridico: alguns entendem que sdo eximios
tomadores de decisdes morais, quando na verdade estariam tomando melhores decisoes seguindo os
modos automaticos do direito. O direito, entendido aqui como a argumentacao juridica padrao ou
tipica, pode fornecer um mecanismo obliquo que chegariamos se buscassemos esses objetivos
diretamente. Nao podemos esquecer os méritos dos modos pré-programados, isto €, das regras em
um cenario ndo ideal onde os tomadores de decisdao ndo sdo Hércules.” STRUCHINER, Noel;
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intérprete autorizado a desabilitar o modo automatico € o desafio a ser enfrentado
pelas cortes.
No processo interpretativo, dentre os tipos de decisdes constitucionais que

podem ser obtidas?!*

em provocagdo ao tribunal, encontram-se as decisoes
manipulativas. A fim de manter a higidez constitucional sistematica, atribui-se a
corte a produ¢do de um resultado interpretativo que, a partir do texto constitucional,
possa aclarar o texto legal para incluir ou substituir uma norma (in)constitucional.
Explica-se. Sdo consideradas decisdes manipulativas®!®> aquelas que reconstroem a
atribuicao de sentido de determinado texto normativo, ampliando ou reduzindo o

seu alcance, a fim de sanar a inconstitucionalidade dai decorrente.”!® Como

exemplo do tipo de decisdo reconstrutiva aditiva, tem-se o recente julgamento pelo

SHECAIRA, Fabio Perin; 4 distingdo entre direito e moral e a distin¢gdo moral do direito. Revista
de Direito do Estado, ano 7, n® 22. Jan/mar 2012. p.144.

214 Vide MARINONI, Luiz Guilherme. Tipos de decisdo constitucional. Sio Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2022.

215 Marinoni esclarece que o melhor termo para aludir ao referido tipo de decisdo seria
“reconstru¢do”, a fim de afastar o “estigma de manipulagdo. “Falar em reconstru¢do é melhor do
que aludir a manipulagdo. Até se poderia dizer que se chega a outra interpetacao mediante
mainpulagdo, vista como a utilizagdo dos elementos que viabilizam a nova norma. Porém, o verbo
manipular costuma ter um sentido negativo, expressando algo que foi alcangado de forma tortuosa
ou invadida.” Ibid., p. 73. Por outra perspectiva, Luis Roberto Barroso ¢ Patricia Perrone apontam
para a preferéncia do termo “decisdes construtivas™: “A despeito da ampla utilizagcdo da expressao
manipulativa para designar tal técnica, a nomenclatura ndo parece ser a mais adequada. E que a
expressao ¢ ambigua. Tanto pode expressar o “manejo” do significado do texto, de forma a adequa-
lo a Constituicao, que ¢ da natureza da atividade hermenéutica, quanto pode sugerir uma tentativa
de deformar o contetido da lei ou de induzir a uma compreensdo que niao € a mais fiel a seu
significado. Essa segunda conotagdo é bastante negativa, sugerindo um comportamento ardiloso,
incompativel com a fun¢do de um juiz e, na pratica, pode gerar resisténcias a adogdo da
técnica."BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. O papel criativo dos
tribunais: técnicas de decisdio em controle de constitucionalidade. Disponivel em:
<https://luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2020/01/Papel-criativo-dos- tribunais.pdf.>
Acesso em: 6 de set. de 2020. P.309-310.

216 Mitidieiro aponta para uma classificagio dual das decisdes manipulativas: “As decisdes
manipulavas podem ser aditivas ou substantivas. No primeiro caso, as decisdes colmatam uma
lacuna existente no dispositivo, na medida em que reconhecem que esse deveria ter previsto certa
coisa para ser considerado como constitucional. Vale dizer: declara-se que o dispositivo, na parte
em que nao prevé determinada coisa, deve ser integrado, sob pena de a norma dai resultante ser
inconstitucional. A interpretagdo alarga o alcance do dispositivo, adicionando ao seu ambito de
incidéncia a situagdo inconstitucionalmente omitida. No segundo, as decisdes substituem
determinado dispositivo, na medida em que reconhecem que esse deveria ter previsto certa situagdo
em vez de outra para ser considerado como constitucional. Vale dizer: declara-se que o dispositivo,
na parte em que prevé determinada coisa, deve ser substituido, sob pena de a norma dai resultante
ser inconstitucional. A interpretagdo altera o dispositivo, substituindo a previsdo normativa.”
MITIDIEIRO, Daniel. op.cit., 2022. p. 147. Marinoni parece optar por uma classificagdo tripartida
ao mencionar que: “As decisdes manipulativas ou reconstrutivas - redutivas (de
inconstitucionalidade parcial), aditivas e substitutivas - surgem como idoneas quando se constata
que a constitucionalidade estd na dependéncia de uma modificagdo do dispositivo legal ou da norma
que dele deflui.”” MARINONI, Luiz Guilherme. op.cit., 2022¢, p. 71.
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Supremo Tribunal Federal da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao
n° 26, proposta pelo Partido Popular Socialista, em 19/12/2013, cujo objeto cingia-
se a reconhecer a omissdo legislativa em ndo apreciar propostas que buscassem
conferir prote¢do a discriminagdo contra os integrantes da comunidade LGBT+,
bem como a enfrentar o conceito de racismo de modo a enquadrar a homofobia e a
transfobia. O Tribunal concluiu o julgamento, em 13/06/2019, por maioria de votos,
manifestando-se pela procedéncia do pleito. >!7 O caso ainda revela um conflito
entre o viés deliberativo e a fun¢do guardido do STF face a separagdo de poderes.
Nao obstante o papel contramajoritario desempenhado pelo Supremo Tribunal
Federal seja vital para garantia da democracia efetiva sobre o governo da maioria,
ndo lhe ¢ dado agir ilimitadamente.

Como alerta Diego Werneck Arguelhes: "Uma coisa ¢ impedir violagdo pela
maioria, outra coisa é tomar decisdo quando a maioria ndo a toma.”?'® Explica-se.
Da etimologia do termo “democracia" ¢ possivel visualizar que se trata do poder
decorrente do povo. E, por “povo", deve-se entender, em sentido coloquial, o
conjunto de atores envolvidos nos processos decisorios e destinatario das atuagdes
estatais.?!’

A controversa decisdo, além de reconhecer a tipificacdo de conduta
textualmente ndo criminalizada, vai de encontro ao posicionamento anterior da
corte sobre a eficacia das ADOs, que teriam por consequéncia o reconhecimento da
mora legislativa. Mais que reconhecer a omissdo legislativa, a corte em uma
construcdo argumentativa reconheceu como ato delituoso a pratica de homofobia e

transfobia como derivadas da dimensdo social do racismo.?2°

217 Restaram vencidos os ministros Ricardo Lewandowski, Dias Toffoli e Marco Aurélio.

218 ARGUELHES, Diego Werneck. Carta criou STF poderoso que muda dindmica politica, Artigo
Jornal Valor - 3 de outubro de 2013. Disponivel em:
http://www.bresserpereira.org.br/terceiros/2013/outubro/13.10.STF_poderoso.pdf

219 Como outrora mencionado, “povo" pode assumir diversas facetas, indo desde um conceito
legitimador de decisdes, como termo utilizado estrategicamente em discursos politicos. No mais,
tem-se que 0 povo, a rigor, ndo se restringe a quoruns, sendo um conceito (re)construido coletiva e
continuamente.

220 Consignou-se no acérdio que: "Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional
destinada a implementar os mandados de criminalizagdo definidos nos incisos XLI e XLII do art.
50 da Constituicao da Republica, as condutas homofobicas e transfobicas, reais ou supostas, que
envolvem aversdo odiosa a orienta¢do sexual ou a identidade de género de alguém, por traduzirem
expressoes de racismo, compreendido este em sua dimensdo social, ajustam-se, por identidade de
razdo e mediante adequacdo tipica, aos preceitos primarios de incriminag¢do definidos na Lei no
7.716, de 08/01/1989, constituindo, também, na hipotese de homicidio doloso, circunstancia que o
qualifica, por configurar motivo torpe (Codigo Penal, art. 121, § 20, I, “in fine”).” BRASIL.
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Muito se questionou se a metodologia empregada na decisdo adequava-se a
interpretacdo conforme a Constitui¢do, ou se tratar-se-ia de analogia in malam
partem, o que seria vedado. De fato, o esfor¢o argumentativo centrou-se no conceito
de racismo e se seu significado abrangeria apenas e tdo somente discriminagdes
pautadas em critérios antropologicos ou biologicos ou se abrangeria critérios
culturais e sociais. Diante da fluidez da palavra, ¢ em uma acepg¢do dinamica e
social da construgdo do significado, o Tribunal reconheceu que se fazia necessario
entender o conceito de racismo como desigualdade entre seres humanos, em
decorréncia do preconceito e ignorancia®?!.

Acerca do papel criativo dos Tribunais e, ao discorrer sobre a evolugao
jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal no sentido de suprir a omissdo

legislativa, Luis Roberto Barroso e Patricia Perrone pontuam que:

Com essas consideracdes, obviamente, ndo se pretende afirmar que o Supremo
Tribunal Federal pode atuar sem limites ou que ndo profere eventualmente decisdes
que possam desbordar de determinadas fronteiras. O que se pretende demonstrar,
apenas, ¢ que ndo ¢ compativel com o sistema brasileiro descartar toda e qualquer
hipétese de interpretacdo construtiva das leis para sanar meras omissdes parciais,
em um contexto em que a Constituigdo, tal como compreendida pela Corte, lhe
autoriza a sanar até mesmo omissOes absolutas. Se a atuagdo em tais termos
encontra-se consolidada no Tribunal, a critica a sua atuacdo e o debate a respeito
devem se voltar ndo para a viabilidade de tal operagdo propriamente, mas sim para
os limites e standards que deve respeitar. 2%

Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n° 26/DF. Rel. Min.
Celso de Mello. Plenario. Julgamento em 13/06/2019.

221 Em seu voto, o ministro Celso de Mello, relembrando o caso Ellwanger que o conceito de racismo
abrange a dimensdo cultural e socioldgica: "Entendo, por tal motivo, Senhor Presidente, que este
julgamento impde, tal como sucedeu no exame do HC 82.424/RS (caso Ellwanger), que o Supremo
Tribunal Federal reafirme a orientacdo consagrada em referido precedente historico no sentido de
que a nog¢do de racismo — para efeito de configuragao tipica dos delitos previstos na Lei no 7.716/89
— ndo se resume a um conceito de ordem estritamente antropologica ou bioldgica, projetando-se, ao
contrario, numa dimensdo abertamente cultural e sociologica, abrangendo, inclusive, as situagdes de
agressdo injusta resultantes de discriminagdo ou de preconceito contra pessoas em razdo de sua
orientagdo sexual ou em decorréncia de sua identidade de género.” BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n° 26/DF. Rel. Min. Celso de Mello.
Plenario. Julgamento em 13/06/2019. p. 115. Sobre a critica de que tenha a Corte efetuado analogia
in malam parte, ndo se visualiza criag@o de hipotese ndo prevista pelo legislador involuntariamente.
Ao contrario, verifica-se uma interpretagdo conforme a fim de conferir ao conceito “racismo"
significado apto a desvincular-se de uma visao restrita a raga como vinculagao bioldgica ou étnica.
222 BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. op.cit., p.325.
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Assim, a Corte, como guardid da Constitui¢ao, deve equilibrar sua atuagao
contramajoritaria, a efetividade de direitos e garantias constitucionalmente

previstas com os demais Poderes.

4.2 Formagao da maioria deciséria: entre a dispersao de fundamentos
e a formacgao de precedentes

Se o texto normativo ¢ composto por signos vagos que demandam a
atividade interpretativa para producdo da norma juridica, compreender o
desenvolvimento dessa atividade para obtencao do resultado decisorio € essencial
para assegurar a operacionalizacdo dos precedentes. No entanto, da leitura das
publicacdes pelo Supremo Tribunal Federal extrai-se a dificuldade de tragar uma
linha argumentativa que possa ser atribuida a corte.?>*O fendmeno identificado pela
doutrina como dispersao de fundamentos consiste na produgdo de resultados
independentemente da identidade das razdes de decidir.** Nas palavras de Fabio

Leite e Marcelo Brando a dispersdo de fundamentos pode ser definida como:

a formagdo de maioria decisoria em torno do resultado acerca da (in)
constitucionalidade de uma lei ou ato normativo (por exemplo, “julgo procedente
o pedido” ou “julgo improcedente o pedido”) independentemente dos fundamentos
sustentados pelos ministros em seus votos®?’

Os autores identificam trés elementos basicos que contribuem para a

referida heterogeneidade, quais sejam: (i) regra de maioria decisoria simples; (ii)

223 wp multiplicidade de combinagdes no plenario de onze integrantes escancara um Supremo
diverso em sua composicao, abrangente em suas atribuigdes ¢ tematicas, maleavel no trato com a
jurisprudéncia e seus precedentes. Desde a promulgagdo da Constituicdo de 1988, 25 ministros
foram nomeados para o tribunal.” RECONDO, Felipe; WEBER, Luiz. Os onze: Op. STF, seus
bastidores e suas crises. S8o Paulo: Companhia das Letras, 2019. p. 283.

224 Em critica a adesdo a conclusdo e ndo ao fundamento, pontua Camara: "A defini¢do aqui
apresentada de fundamentos determinantes da decisdo é relevante para determinar o modo como
6rgios colegiados devem produzir seus julgamentos. E que no Brasil ha uma tradi¢do de julgamento
colegiado por adesdo a conclusdo, quando o correto € que o julgamento se dé por adesdo a
Sfundamentagdo. Explique-se o ponto: tradicionalmente, no Brasil, o julgamento colegiado se faz
somando-se as conclusdes dos votos dos integrantes do 6rgao jurisdicional. Assim, por exemplo, se
a turma julgadora ¢ formada por trés magistrados, e cada um deles da provimento ao recurso por um
fundamento diferente, somam-se as conclusdes para dizer que o recurso foi provido por
unanimidade. Isto, porém, leva a distor¢des de resultado.” CAMARA, Alexandre Freitas. op.cit.,
2017. p. 380.

225 LEITE, Fabio Carvalho; BRANDO, Marcelo Santini. op.cit., p. 141.
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causa de pedir aberta, excepcionada a agao declaratéria de constitucionalidade; e
(ii1) indeterminacdo relativa da Constituicao.

Segundo os autores, a causa de pedir aberta na acgdo direta de
inconstitucionalidade e na argui¢ao de preceito fundamental consistiria na potencial
ampliacdo??® de dispersdo dos fundamentos decisorios. Isso porque, sem um
contorno dos fundamentos para aprecia¢do da (in)constitucionalidade, os motivos
para obtencdo do resultado sd@o multiplos. Por outro lado, tal caracteristica
valorizaria a separacdo de poderes por nao restringir sobremaneira a atuagao
jurisdicional que ndo se encontrara engessada diante de uma flagrante
inconstitucionalidade, ainda que por fundamento diverso do suscitado pelo
legitimado ativo.

Da mesma forma, a indeterminacdo (relativa) do texto constitucional
decorrente da vagueza linguistica, bem como o conflito entre normas
constitucionais, maximizariam a dispersdo de fundamentos, j4 que a imprecisao
dificultaria os contornos conceituais.??” No entanto, mesmo considerando que tais
elementos influenciem na dispersao, apontam como principal marca do fendmeno
aregra de maioria decisoria simples®?®. Tal regra consiste na apuragdo do resultado
a partir do somatorio da “conclusao” dos votantes.

O artigo 97 da Constituicdo Federal determina que o quorum para
declaracdo de inconstitucionalidade pelo Tribunal dé-se mediante a formacao de

maioria absoluta de seus membros. ?2° Dessa forma, ndo dispde sobre o papel da

226 por potencial leia-se que tais elementos ndo poderiam per se propiciar a dispersdo de
fundamentos.

227 Nio obstante a vagueza apresente tais repercussdes e dificuldades, revela-se necessaria a
elasticidade da lei fundamental.

"A RMDS ¢ a regra vigente no processo decisorio do STF e parece exercer papel significativo na
ocorréncia do fendmeno da dispersio de fundamentos. E enganoso pensar que a causa de pedir
aberta e a indeterminagéo parcial do texto constitucional seriam condigdes necessarias e suficientes
para a ocorréncia do fendmeno, mas isso ndo significa que esses elementos desempenhem papel
diminuto. Ao contrario, parece haver uma correlagdo entre a presenca deles e a ocorréncia do
fendmeno da dispersdo de funda- mentos. Sem pretensdes de formalizar o argumento de maneira
rigorosa, parece possivel afirmar que a presenga dos elementos acima identificados aumenta as
chances de o julgamento do STF ser marcado pelo fendmeno da dispersdo de fundamentos. Essa ¢
uma calibragem dificil de medir, mas ndo ¢ impossivel testa-la na realidade a partir da analise das
estratégias argumentativas dos ministros.” 228 LEITE, Fabio Carvalho; BRANDO, Marcelo Santini.
op. cit., p. 148.
229w Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo
orgao especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder
Publico.” BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:

<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 11 jan. 2023.
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fundamentagao na proclamacao do resultado decisério sendo (i)relevante para tanto
a conclusdo final procedente ou improcedente**’. Fabio Leite e Marcelo Brando
propdem uma andlise a partir da regra de maioria deciséria vinculada aos
fundamentos. Mediante essa transformacao ter-se-ia a diluicdo dos outros
elementos que favorecem a dispersdao de fundamentos, na medida em que se
vinculasse o resultado a identidade dos motivos e ndo o somatorio “sim” ou “nao"

Isto é:

Resultado diferente parece que adviria se a RMDS fosse transformada numa regra
de maioria decisoria vinculada aos fundamentos (RMDVF). Tal regra demandaria
que a conclusdo alcancada pelos ministros fosse amparada pela concordancia em
torno dos fundamentos dessa conclusdo. Veja-se que nesse cendrio ndo parece
importar se o texto constitucional ¢ determinado, nem se a causa de pedir ¢ aberta
ou fechada. A RMDVF afirma que no julgamento das a¢des diretas os fundamentos
apresentados pelos ministros t€m relevancia para a formacdo do quorum
decisorio.?!

Pode-se questionar se, a fim de evitar, ou ao menos reduzir o problema da
dispersdao de fundamentos, seria eficaz a ampliacdo do quérum decisério. Veja-se.
Por ocasidio da proposta de emenda a Constituigdo n® 33/2011%32, originaria da
Camara dos Deputados, a proposta inicial visava alterar a redag¢ao dos artigos 97,

103-A e acrescentar os paragrafos 2°-A, 2°-B, 2°-C.2* A justificativa parlamentar

230 Como alerta Isabella Vieira: “ Em uma corte de precedentes, importa saber o que a corte pensa
a respeito dos fundamentos, e ndo se o recurso foi provido ou desprovido. Interessa saber como a
corte se expressa a respeito dos fundamentos que foram discutidos e, principalmente, sobre o
fundamento que determinou a solug@o do recurso. Observa-se, assim, que s6 pode existir uma unica
ratio decidendi. E o fundamento da decisdo que evidencia o que a maioria absoluta pensa, e nio o
resultado.” VIEIRA, Isabella Almeida. op.cit., p.254.

21 LEITE, Fabio Carvalho; BRANDO, Marcelo Santini. op.cit., p. 147.

320 projeto foi arquivado em 31/01/2015, nos termos do artigo 105 do Regimento Interno da
Céamara dos Deputados (RICD), em razdo do fim da legislatura. Em 2019, tentou-se desarquivar a
mesma proposta, mediante Requerimento n® REQ-741/2019. Inicialmente e em viola¢ao ao RICD,
houve despacho autorizador do desarquivamento que, dois meses depois de exarado, foi retificado
para arquivar-se em definitivo a PEC 33/2011.

233 A discussdo deste capitulo torna-se relevante a alteragdo proposta para o artigo 97. No entanto,
deve-se observar, com certa atencao, a tentativa de acréscimo via §2°-A de controle popular sobre a
decisdo judicial que determinasse a inconstitucionalidade de Emenda Constitucional. Literalmente
dispunha o projeto: "§ 20-A As decisdes definitivas de mérito proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal nas agdes diretas de inconstitucionalidade que declarem a inconstitucionalidade material de
emendas a Constituigdo Federal ndo produzem imediato efeito vinculante e eficacia contra todos, e
serdo encaminhadas a apreciacdo do Congresso Nacional que, manifestando-se contrariamente a
decisdo judicial, devera submeter a controvérsia a consulta popular.”. Veja-se: a pretexto de reduzir
a atuagdo jurisdicional da corte constitucional objetivou o poder constituinte derivado condicionar
a atuac@o do Tribunal no controle de constitucionalidade. A priori, tal tentativa, denotaria uma
ingeréncia indevida sobre o Poder Judiciario e a fragilizagdo da separagdo dos poderes.
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centrava-se em reduzir o “ativismo exacerbado no Brasil”, mencionando alguns dos

casos sensiveis, sob o ponto de vista politico, enfrentados pelo Tribunal:

Comecemos pelo caso da fidelidade partidaria, no qual o Supremo Tribunal
Federal (STF) ratificou o entendimento do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) —
contido em Resolugdo2 - criando uma nova hipotese de perda de mandato
parlamentar, em adi¢do as enumeradas no art. 55, sem que houvesse qualquer
mencao expressa no texto constitucional relacionada a sangdo por infidelidade
partidaria. Outro caso amplamente conhecido foi a extensdo da vedagdo do
nepotismo ao Poder Executivo e Legislativo, por meio de simula vinculante, apds
o0 julgamento de um tinico caso. Um dos casos mais emblematicos foi a controversa
verticalizagcdo das coligagdes partidarias, estabelecida por Resolugdo do TSE3 —
aprovada a menos de sete meses das eleigdes de 2002. O Congresso Nacional
reagiu a essa inovagdo juridica e aprovou uma Emenda Constitucional (EC no
52/2006) explicitando a vontade de legislador, dando liberdade aos partidos na
formagdo de coligagdes. Embora ambos os normativos (as Resolugdes do TSE e a
Emenda a Constituigdo) tenham sido aprovados a menos de um ano da eleigédo, o
STF entendeu que apenas a Emenda a Constituicao devia observancia ao principio
da anterioridade anual da lei eleitoral (CF/88; art. 16)4. Esse caso ¢ um verdadeiro
paradigma do ativismo e da inseguranga juridica fundamentados no poder
regulamentar de que dispde a Justiga Eleitoral para tdo somente administrar
eleigdes. 23

A partir da nova redagido?® proposta, exigir-se-ia 0 quérum de 4/5 dos
membros do Tribunal para declaracao de inconstitucionalidade. No entanto, apesar
de qualificar o quorum, a proposta nao solucionaria o impasse de somatorio de
resultados como elemento favoravel a dispersio de fundamentos.?*® Afinal,
continuaria a vincular a decisdo final ao pronunciamento “sim" ou “ndo", sem
conferir relevancia aos fundamentos que lastreassem o resultado. Assim, uma

possivel alteracdo do texto constitucional que minimizasse o problema da

Z4BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Emenda a Constitui¢do n°33/2011. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra;jsessionid=2DDA6496CASES1
D6BF356AA4321D47A2.nodel?codteor=10893 19&filename=Avulso+-PEC+33/2011>.  Acesso
em: 25 jan. 2023.

235 "Art. 97 Somente pelo voto de quatro quintos de seus membros ou dos membros do respectivo
orgao especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou do ato normativo do
poder publico.(NR)” BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Emenda a Constitui¢do n°
33/2011. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=2DDA6496CASES1
D6BF356AA4321D47A2.nodel?codteor=1089319&filename=Avulso+-PEC+33/2011>.  Acesso
em: 25 jan. 2023.

236 Além disso, o quorum de 4/5 que traduziria quase a totalidade do Tribunal, encontrar-se-ia em
dissonancia com as demais previsdes constitucionais para alteracdo da prépria Lei Fundamental.
Diga-se, para alteragdo da CF via emenda constitucional, e internaliza¢do de tratados e convengdes
internacionais sobre direitos humanos com status de emenda a Constitui¢ao, exige-se 3/5 dos votos
de cada Casa do Congresso Nacional, nos termos dos artigos 5°, paragrafo 3° e 60, paragrafo 2°,
ambos da Constituigdo.
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heterogeneidade das razdes de decidir seria vincular a decisdo aos fundamentos,
como exposto por Fabio Leite e Marcelo Brando. Uma nova redacdo possivel ao
artigo 97 seria o acréscimo de um pardgrafo unico com a seguinte redagdo: §1° O
computo do voto se dard mediante a identidade das razdes de decidir de cada
membro. O destaque conferido a fundamentagao dos ministros podera repercutir no
favorecimento da deliberagdo, a partir de uma integracdo para se atingir um

denominador.?’ Isto é: antes de decidir, deliberar.

4.3 Mecanismos institucionais de consolidagao das decisdes: o
fortalecimento do sistema de precedentes

A interacdo entre seus membros (leia-se: deliberagdo para identificacdo de
fundamento) demonstra-se ponto nodal para o fortalecimento de uma corte, a fim

de fornecer ao receptor da decisdo clareza quanto as razdes de decidir. A

F238

Constituicdo Cidada, ao ampliar o espectro da atuacdo do STF~°, maximizou o

volume de demandas sob sua competéncia. Por essa razao, ao longo de sua atuagao,
o STF desenvolveu mecanismos de filtragem?** dos casos submetidos a anélise pelo

6rgdo de cupula, no exercicio de sua competéncia revisional.>*

237 Sobre a relativizacdo da ideia de que a dispersdo de fundamentos seria a realidade prevalente no
Supremo Tribunal Federal, Guilherme Klafke e Bruna Pretzel apontam que, na verdade, ter-se-ia
uma “concentragdo maxima”. Em suas consideragdes finais e, reconhecendo que a dispersao
demonstra uma relagdo intrinseca com os casos dificeis esclarecem que: "Utilizando os conceitos de
concentragdo ¢ dispersdo da fundamentagdo, mostramos que o modelo de acérddo do STF ndo
compromete a identificacdo dos votos que contém a ratio decidendi na maioria dos julgados do
universo de analise, uma vez que ela se encontra apenas no voto do ministro relator ou em poucos
votos. Se a ratio ¢ facil- mente identificavel no voto em si, esse ¢ outro problema que ndo nos
propomos a enfrentar neste artigo, visto que envolveria uma analise detalhada de argumentagéo;”
KLAFKE, Guilherme Forma; PRETZEL, Bruna Romano. Processo decisorio no Supremo Tribunal
Federal: aprofundando o diagnostico das onze ilhas. Revista de Estudos Empiricos em Direito vol.
1, n. 1, jan 2014, p. 103. Disponivel em: <https://reedrevista.org/reed/article/view/8/8> Acesso em
10 jan. 2023.

238 Como ja visto, em razdo: da ampliacdo do rol de legitimados, da riqueza de temas algados ao
status constitucional e do aumento de instrumentos processuais de competéncia da corte.

239 Mitidiero destaca que a criacao de requisitos para analise recursal permite um “autogoverno
judicial” e, por consequéncia, a redugdo da carga de trabalho para apresentacao de melhor resultado.
MITIDIERO, Daniel. op.cit., 2014. p.101.

240 exigéncia da repercussdo geral permitiu a reducdo consideravel do acervo de julgamento da
Corte. Em dados divulgados pelo STF o acervo que em dezembro de 2007 equivale a 118,7 mil
processos, foi reduzido em 2022 para 11,4 mil. Conforme destaca o Ministro Luiz Fux; "A
repercussdo geral fez o Supremo julgar mais e melhor, decidindo questdes importantes para o pais”.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Em 15 anos, aplica¢do da Repercussdo Geral no STF permitiu
redugdo do acervo de recursos de 118 mil para 11 mil. Disponivel em:
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O sistema processual constitucional, nessa esteira, caminhou de modo a
otimizar o plano de atua¢do do STF, superando-se o interesse das partes. Nesse
contexto de objetividade do julgamento, surge, em um primeiro momento, a
exigéncia de repercussao geral para reconhecimento da competéncia recursal para
processamento e julgamento dos recursos extraordindrios. O poder constituinte
derivado, por meio da Emenda Constitucional n°® 45/2004, que materializou a
reforma do Judiciario, passou a exigir do recorrente a demonstragdo de relevancia
econdmica, juridica, politica ou social que, nos termos da lei, ultrapassasse o mero
interesse particular. A regulamentagdo da previsao constitucional veio dois anos
depois, com a Lei n® 11.418/2006, que acrescentou o artigo 543-A e 543-B ao entdo
Codigo de Processo Civil de 1973.2*! Em seu paragrafo §7° o artigo 543-A passou
a referenciar a simula da decisdo como sintese do resultado e, a partir dai tal
dispositivo serviu de base textual para a proposta de edicdo de teses a cada
julgamento pela corte constitucional.

Em uma posicdo esquiva ao modelo deliberativo agregativo, surgem as
votacdes em tese como uma nova proposta de reduzir a dispersdao de fundamentos
e para conferir maior eficacia e vinculacao das decisdes. A proposta, introduzida no

Supremo Tribunal Federal nos idos de 2013%%?

, concentra-se em apresentar um
resultado pratico que atente aos fundamentos relevantes que ensejaram a decisdo e,
consequentemente, devem ser observados pelos destinatarios da norma juridica.
As teses consolidam as principais razdes que conduziram ao resultado,
ainda que ndo reflitam a integralidade. Nessa esteira, com o advento do Cddigo de
Processo Civil de 2015, houve o fortalecimento da figura das teses nos julgamentos.

Isso porque o novo regramento passou a prever mecanismos de vinculagdo das

<https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=487736&ori=1>. Acesso em
25 jan. 2023.

241 Art, 543-A § 1° Para efeito da repercussdo geral, serd considerada a existéncia, ou ndo, de
questdes relevantes do ponto de vista econdomico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os
interesses subjetivos da causa. BRASIL. Lei n°5.869, de 11 de janeiro de 1973. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/15869.htm> Acesso em: 25 jan. 2023.

242 vEgsa providéncia tornou mais claros os precedentes do Tribunal. Facilitou a sua observancia
pelos juizos vinculados. Favoreceu a sua compreensao pelos jurisdicionados em geral. Pelas mesmas
razdes, tornou mais evidente a inobservancia de tais precedentes. Deixou de ser necessario examinar
em detalhe acordaos de centenas de paginas proferidos pela Corte para buscar os argumentos
comuns invocados na fundamentacdo dos votos de cada integrante da maioria, de modo a inferir o
entendimento do STF. Em lugar disso, o proprio STF passou a oferecer uma sintese de tal
entendimento, por meio da explicitagdo da tese do julgamento.” Vide: MELLO, Patricia Perrone
Campos. op. cit., p. 456.
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decisoes inferiores as teses juridicas afirmadas pelas cortes superiores. Dito isso, ao
garantir a reclamagao nos casos de inobservancia das decisdes do STF em controle
concentrado de constitucionalidade (art. 988, II1 CPC/2015), o Cédigo de Processo
Civil entende por inobservancia a “aplicacdao indevida da tese juridica e sua nao
aplicacdo aos casos que a ela correspondam.” (art. 988 §3° CPC). Da mesma forma,
no incidente de resolu¢do de demandas repetitivas, o CPC/2015 determina que a
tese juridica conste expressamente no acorddo, bem como, que seja observada por
todas as instdncias inferiores (art. 985 CPC/2015)**® Ainda assim, a titulo
exemplificativo o artigo 1038 em seu paragrafo 3°, com redagdo dada pela Lei n°
13.256/2016, ao tratar das incumbéncias do relator nos recursos extraordinarios e
especiais, pontua que o acordio devera refletir a ratio decidendi da tese juridica
discutida.?** Tecendo consideracdes sobre a acdo rescisoria, Alexandre Camara

esclarece a caracterizacdo dos precedentes como norma juridica:

E que essas teses firmadas sdo resultado de interpretagdes atribuidas a textos
normativos e, portanto, sdo normas juridicas. Ainda que assim ndo se considere,
porém, e se afirme (equivocadamente, mas se enfrenta o ponto aqui apenas para
argumentar) que a afronta ao precedente vinculante (ou ao enunciado de simula
vinculante) ndo ¢ violagdo a norma, ainda assim sera preciso considerar rescindivel
a decisdo judicial, pois terd sido violada a propria norma atributiva da eficacia
vinculante a tais precedentes e enunciados de simula. E que, como ja se viu, no
sistema juridico brasileiro (diferentemente do que se tem nos ordenamentos ligados
a tradicdo do common law), a eficacia vinculante de enunciados de sumula
vinculante e¢ de alguns precedentes judiciais resulta diretamente de previsdo
normativa (constitucional ou legal) e, por conta disso, o desrespeito a tal eficacia
vinculante implica violagdo de norma juridica. E, pois, rescindivel a decisdo
judicial nesses casos.?*

243 Art. 985. Julgado o incidente, a tese juridica sera aplicada: I - a todos os processos individuais
ou coletivos que versem sobre idéntica questdo de direito e que tramitem na area de jurisdigdo do
respectivo tribunal, inclusive aqueles que tramitem nos juizados especiais do respectivo Estado ou
regido; II - aos casos futuros que versem idéntica questdo de direito e que venham a tramitar no
territorio de competéncia do tribunal, salvo revisdo na forma do art. 986. BRASIL. Lei 13.105, de
16 de marco de 2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em 02 fev. 2023.

244 A redagdo original previa que todos os fundamentos deveriam integrar o acordao, fossem eles
contrarios ou favorareis a tese firmada. Previsdo semelhante foi mantida no regramento acerca do
incidente de resolucdo de demandas repetitivas, especificamente no artigo 984 §2° do CPC que
determina que acorddo neste cendrio devera evidenciar os fundamentos favoraveis e contrarios a
tese juridica discutida.

25CAMARA, Alexandre Freitas. op. cit., 2017, p.402-403.
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Segundo Patricia Perrone: “Nessas circunstancias, a efetividade do sistema
de precedentes vinculantes idealizado pelo CPC/2015 pressupde uma clara
defini¢do das teses firmadas pelos tribunais e delas depende.”**®

A partir do momento em que o sistema de precedentes vincula tanto o Poder
Judiciario, como também toda a Administragdo Publica, definir os motivos
determinantes torna-se imprescindivel.?*” N#o s o resultado final enunciado pelo
Tribunal passou a denotar relevancia, como também as razdes que conduziram o
julgamento.?*® Dai por que faz-se necessario aclarar os fundamentos determinantes
para o resultado decisorio.*

Outra técnica que favorece a ampliagcdo do didlogo ¢ o ato consistente em
pautar conjuntamente casos similares, o que permite por em questdo um maior
numero de fatos e fundamentos a serem enfrentados. Ao comentar o julgamento
conjunto da Peticdo n° 4770, da Reclamacdao n°® 33459 e da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n® 4412, que tiveram por pano de fundo a competéncia para
processamento e julgamento de acdes contra a Unido Federal, em razao da matéria,
Julia Cani destaca que o resultado obtido com a pauta conjunta ndo necessariamente
seria 0 mesmo se as acgoes tivessem sido apreciadas isoladamente. Isso porque a
deliberacao conjunta implicou na apreciagdo de fatos e fundamentos diversos da
apreciacdo individual. E dizer: além de enriquecer o debate, a pauta conjunta evita
que haja resultados conflitantes a longo prazo e aumenta a aplicabilidade da

decisdo. Especificamente pontua a autora que:

246vide: MELLO, Patricia Perrone Campos. pp. cit., p. 459.

247w Art. 102 § 2° As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas
acgOes diretas de inconstitucionalidade e nas agdes declaratérias de constitucionalidade produzirao
eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta ¢ indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.” BRASIL.
Constituigdo  da  Republica  Federativa do  Brasil de 1988. Disponivel em:

<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 11 jan. 2023.
248 Acerca da eficacia vinculante das razdes de decidir vide MITIDIERO, Daniel. op.cit.,2014.
p-104.

249 para ganhar autoridade e “eficacia" decisoria é mister que as razdes que conduziram ao resultado
sejam visualizadas de forma clara e objetiva, até mesmo para que se maximize a argumentaciao
racional. Como destaca Marinoni em 4 ética dos precedentes: “A decisao da Corte Suprema, ao
expressar o sentido do direito, passa a orientar a vida social e a guiar as decisdes dos juizes e tribunais
de apelacao. Se as Cortes Supremas tém a fungdo de desenvolver o direito ao lado do legislativo, as
suas decisdes devem ganhar a autoridade que lhes permita corresponder ao significado que possuem
na ordem juridica. E precisamente ai que as decisdes das Cortes Supremas assumem a qualidade de
precedentes.” MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes. 4.ed.rev., atual.e ampl. Sao
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 62.
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A escolha pelo julgamento em conjunto e aprovacao de uma tese tnica a partir dele
concederam maior forga a decisdao do STF. Temas complementares foram tratados
de uma unica vez e da forma mais ampla possivel. E a ampliagdo ndo ocorreu s6
porque a eficacia da decisdo, de certo modo, passa das partes para todos, mas
também porque a situacdo fatica foi encarada pela perspectiva mais extensa
possivel. Ou seja, esse caso mostra como o STF as vezes pode precisar usar o caso
e a tese para ampliar o &mbito de uma decis@o que resolve problema concreto nao
compreendido pelos limites de uma questio juridica ou outra levada ao tribunal.>>

Por outro lado, nao obstante as teses tenham auxiliado na fixacao de razoes
comuns de que tenha se valido a Corte para obtencao do resultado final, ainda assim
ela oferece falhas no processo deliberativo. Isso porque ndo necessariamente a tese
refletird um esfor¢o deliberativo dos ministros para composi¢ao de um resultado
“consensual”. Mas sim, mediante o resultado obtido (sim/ndo) a partir do
somatorio, pingar razdes principais dos votos individuais que justifiquem a decisao.
Isto ¢é: a persuasdo e o entrelagamento de motivos continua em um segundo plano

no processo de tomada de decisdo de modo agregativo. !

250 CANI, Julia Wand-Del-Rey. Pauta conjunta e teses juridicas: estratégia para ampliar efeitos de
decisdes do STF? Disponivel em: <https://www.jota.info/stf/supra/pauta-conjunta-e-teses-juridicas-
estrategia-para-ampliar-efeitos-de-decisoes-do-stf-10122020>. Acesso em: 16 jan. 2023.

21 yide: MELLO, Patricia Perrone Campos. op.cit.
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Conclusao

No segundo capitulo efetuou-se uma sintese analitica sobre a composi¢ao e
as competéncias do STF ao longo das constituigdes brasileiras. Além dos fluxos de
ampliacao da atuacdo da Corte, verificou-se que a sua composi¢do foi objeto de
pauta politica em diferentes governos. Isso porque a influéncia sobre os membros
implicaria maior poder sobre o controle de constitucionalidade dos atos
legislativos. Da mesma forma, a ampliacao do numero de cadeiras revelou-se como
tatica em regimes de arquétipo ditatorial para maior controle sobre o Orgdo de
Cupula do Judicidrio. A forma de escolha dos ministros, inspirado no conceito
norte-americano e influenciado pelo modelo germéanico ndo escapou as criticas,
sobretudo por ser um modo de legitimacao dos agentes ndo eleitos. Desde a
promulgacao da Constituicao de 1988, o tema foi objeto de trés projetos de emenda
constitucional que, dentre as op¢des de mudanga reavivaram a temporalidade do
cargo. O estabelecimento de mandatos fixos para os ministros, vedada a
reconducao, pode vir a conferir oxigenacao ao processo decisorio.

Apontou-se a ampliacdo dos contornos democraticos a jurisdigdo
constitucional, com o aumento do numero de legitimados para propositura das
acdes constitucionais e os novos instrumentos de controle concentrado de
constitucionalidade. Tais caracteristicas, aliadas ao televisionamento das sessoes de
julgamento, a intervencdo de terceiros e a abertura de audiéncias publicas
maximizaram a deliberacdo no ambito do STF. Isto é: o processo constitucional
aproxima-se do didlogo ndo s6 entre as partes, como também com a sociedade e
com os demais Poderes. Um dos desafios da Corte, nesse sentido, reside em
equilibrar a sua atuacdo nos limites democraticos e jurisdicionais, em especial
frente as recentes hostilidades institucionais experimentadas.

Nesse contexto, o processo deliberativo surge como ponto nodal de
verificagdo do didlogo e, consequentemente, do esforgo argumentativo necessario
para formacao da vontade do Tribunal. Assim, a proposta do terceiro capitulo
consistiu em verificar, o papel dos ministros na formacao da decisdo e como as
atribuicdes monocraticas podem colocar em risco a colegialidade como norte
decisorio e rotina da Corte. Ainda que os julgamentos individuais correspondam a

cerca de 85% (oitenta e cinco por cento) da atuacdo jurisdicional do STF, deve-se
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buscar mecanismos de integracao entre os pares que maximizem a colegialidade.
Apesar da individualizagdo do julgamento revelar-se como uma medida possivel
para agilizar o processamento de questdes ja decididas pelo colegiado, ha riscos
inerentes a tal pratica. Dentre elas, tem-se que a massificagdo das decisdes conduz
a uma tendéncia de isolamento no processo decisorio, diga-se: quanto menos a
deliberacdo e o didlogo sejam o cotidiano da corte, mais dificil torna-se a interacao
entre os pares.

Nesse cenario, os poderes para apreciacdo de questdes urgentes, de modo
individual, pelas figuras do ministro presidente (recesso forense e férias) e do
ministro relator (urgéncia) tendem a reduzir a colegialidade, nos moldes como sdo
praticados. Isso porque, ainda que a decisdo seja ad referendum, demonstrou-se que
o lapso temporal até que haja a apreciagdo pelo Plenario ou pela Turma acaba por
produzir um cenario fatico ndo ideal. Assim, aguarda-se que as alteragdes
regimentais promovidas no apagar das luzes de 2022 repercutam favoravelmente a
precariedade da medida cautelar.

Ainda sobre os poderes do presidente do STF, apontou-se o voto de qualidade
que, previsto no regimento interno, tem encontrado resisténcia em sua
aplicabilidade pelos proprios ministros. Dai o porqué se sugerir que o Supremo
promova alteracao regimental de forma a substituir o voto de qualidade por solucao
analoga ao artigo 205 do RISTF. Dessa forma, ao ndo se atingir a maioria para
provimento da solicitagdo propostas, dever-se-4& manter-se a decisdo anterior.
Entende-se que essa solug¢do coaduna-se de melhor forma com os fins democraticos
e com a valorizagdo da perspectiva colegiada.

Por fim, no quarto capitulo, analisou-se o fendmeno da dispersao de
fundamentos e como o modelo decisério atual dificulta a identificagao das razoes
de decidir da Corte. O modelo seriatim apresenta questionamentos tanto na
deliberacdo como na identificagdo da ratio decidendi, na medida em que se torna
relevante o resultado “sim" ou “ndo" obtido pela mera agregacao. As teses juridicas
surgem como forma de amenizar a identificagdo da razao de decidir e facilitar a
efetividade do sistema de precedentes, contudo nao solucionam o problema
deliberativo predecisional. Afinal, ainda que um ministro reste vencido no
julgamento participard da votacdo para formulagcdo da tese. Nesse contexto, um
instrumento que pode auxiliar, ao menos, na fixacdo dos pontos controvertidos € o

relatorio. Isso porque, ao indicar os pontos que devem ser, necessariamente,
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enfrentados pela Corte, majorar-se-a a possibilidade de resolugdao no julgamento
mediante quesitos direcionados.

Ainda no quarto capitulo, procurou-se demonstrar como a indeterminagao
linguistica favorece o processo argumentativo e exige do interprete um maior
esforco na clareza dos motivos decisorios. Este esforco revelou-se imperioso para
a efetividade do sistema de precedentes, na medida em que para que se atinja a
vinculagdo dos demais Poderes e das instancias inferiores, devem restar
evidenciados os motivos que conduziram ao resultado do julgamento.
Consequentemente, o processo interpretativo demanda, necessariamente, a clareza
do rito decisoério, lastreando-se em uma fundamentagdo objetiva e didatica. Assim,
tem-se que o esforco deliberativo conduzira a uma decisdo mais solida (ainda que
ndo necessariamente consensual).

Face ao exposto, tem-se que a deliberagdo torna-se requisito indispensavel
para reafirmacdo do viés democratico do processo decisorio, seja por permitir a
inser¢do de uma gama de argumentos que possam influenciar no resultado, seja por
efetivamente permitir que o resultado possa ser influenciado. Dessa forma, o
Supremo Tribunal Federal, ao cumular a fungao de corte superior e corte suprema,
deve reavaliar o seu acervo de processos, em especial para a garantia de uma melhor

deliberagao.
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