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RESUMO

Esta dissertacdo examina o processo continuo de fortalecimento do Supremo Tribunal Federal
que da sinais de um desequilibrio politico-institucional relativo a posicdo ocupada pela Corte.
Esse problema é contraposto pelos caminhos abertos pela PEC 33/2011, que configurou uma
rarissima tentativa de resposta estruturada ao referido desequilibrio que se mostra capaz de
prejudicar pontos relevantes da democracia. Nesse sentido se utiliza uma abordagem
qualitativa e o desenvolvimento dessa abordagem se faz em vérios dominios do espaco
juridico-politico, mas em especial o da judicializacdo da politica e do ativismo judicial. O
objetivo é provocar um despertamento para a necessidade de um aperfeicoamento
democratico nesse ambito, no Brasil, que se pretende a partir da: descricdo do processo de
fortalecimento politico-institucional do STF; da delimitacdo do &mbito desse fortalecimento,
ensejado por uma confluéncia dos demais Poderes e pelo avanco jurisprudencial do proprio
STF, em um processo autoalimentado de fortalecimento politico-institucional; e evidenciando,
a partir do estudo da PEC n° 33/2011, que esse processo implica riscos e prejuizos a

democracia.

Palavras-chave: Judicializacio da politica. Ativismo judicial do STF. Ultima palavra em
Constituicao. Controle do STF. PEC n° 33/2011.



ABSTRACT

This dissertation examines the continuous process of strengthening the Supreme Court of
Brazil, which shows signs of a political-institutional imbalance on the position occupied by it.
This problem is opposed by the paths opened by the PEC n° 33/2011, which sets up a rare
attempt to structured response to that imbalance able to harm some relevant points to
democracy. The approach taken in this research is qualitative and its development is in many
areas of this legal-political space, but especially the judicialization of politics and judicial
activism. The objective of this analysis is to provoke the awakening to the need for
democratic improvement in this area in Brazil, based on the description of the Brazilian
Supreme Court political and institutional strengthening process; and the delimitation of the
scope of this strengthening, occasioned by a confluence of other branches of government and
the jurisprudential advance of this Court, which creates a self-powered process of political
and institutional strengthening; and also demonstrating, from the study of PEC n° 33/2011,

that this process involves risks and damages to democracy.

Keywords: Judicialization of politics. Judicial activism of Brazilian Supreme Court. The last

word in Constitution. Brazilian Supreme Court control. PEC n° 33/2011.
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INTRODUCAO

Ja ha algum tempo, em especial apds a Reforma do Poder Judiciario, percebe-
se claramente um processo de crescimento pronunciado e ja bem andado da capacidade de
abrangéncia e de controle do Supremo Tribunal Federal (STF).

A Corte vem sendo chamada a dirimir controvérsias sobre quaisquer matérias
politicas e das mais importantes relativas a vida publica no Brasil. Concomitantemente a isso
se nota inclusive uma liberdade de atuagdo muito grande, com a possibilidade bastante real de
ndo se submeter a quaisquer limites, mesmo aqueles decorrentes de principios basicos que
sempre foram associados a atividade jurisdicional.

Em meio a esse cendrio se observa o surgimento, tramitacdo e arquivamento da
PEC n° 33/11 e as respostas que ela propde conferir, diretamente e indiretamente.

Para bem enfrentar esse cenario se fez necessaria uma retrospectiva
abrangente, que retoma desde a posicdo do STF durante o regime de ditadura militar e chega
até a presente época.

Nessa andlise se identificam altern&ncias na conduta da Corte: de complacéncia
a ativismo; de ativismo conservador a progressista. Tudo em um cenario de crescente
judicializacéo da politica no Brasil.

A postura que se identifica no STF no contexto do regime ditatorial militar foi
preponderantemente a de complacéncia com os fundamentos lancados pelo Poder Politico de
entdo, sem uma verdadeira autonomia. Dessa forma, ainda que o STF tenha sido
institucionalmente acrescido de instrumentos de controle durante o regime militar, os efeitos
desse acréscimo ndo se mostraram tendentes a algum autofortalecimento exacerbado e nem
mesmo a uma judicializacdo da politica pronunciada. Portanto, ndo foi naquele momento que
se verifica o processo de fortalecimento da Corte, mas sim no periodo seguinte.

Ja no momento da redemocratizacéo e durante os trabalhos constituintes, ainda
que fosse evidente uma conduta conservadora da Corte, inclusive em relagdo aos valores do
regime autoritrio, nota-se a génese desse ativismo judicial da Corte e da judicializagdo da
politica mais pronunciada no Brasil. Nesse momento, a postura do STF ja se mostra bem mais
disposto ao confronto com os detentores do poder politico da época. Deixa de lado a atuagédo
exclusivamente, ou quase exclusivamente jurisdicional, na qual se proclama o direito a partir

de estrita provocacdo judicial, para passar a influenciar direta e intencionalmente na seara
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politica, sob constante ameaca de controle judicial dos trabalhos constituintes™.

Ai a verdadeira ruptura na postura da Corte, dispondo-se a confrontar esse
novo Poder Politico, muito embora dessa vez estabelecido democraticamente. Nesse contexto,
mediante uma atuacdo forte, a0 mesmo tempo em que engajada, busca, em meio a uma
substancial judicializacdo da politica, fazer prevalecer suas posi¢des, conservadoras.

Se desde o momento constituinte se verifica um processo de fortalecimento
politico-institucional do STF, com marcas da atuacdo mais incisiva da Corte, no momento
posterior ocorre um fortalecimento desmedido. Inicialmente esse processo de fortalecimento e
abrangéncia do p6s-CF/88 decorreu de uma atuacdo politica dos ministros da Corte em
confluéncia com os demais Poderes. Como se vera adiante, essa atuacdo dos demais Poderes
se tratava essencialmente de recurso estratégico, que viabilizasse pautas desses Poderes. 1sso
ocorreu tanto por parte do Poder Executivo, quanto também do Poder Legislativo, muito
embora as estratégias pudessem divergir, sendo que somente veio arrefecendo nos ultimos
governos.

Todavia, de forma a suprir esse citado arrefecimento, nao se pode olvidar uma
firme e progressiva atuacdo jurisprudencial do préprio STF, que passou a atuar ampliando os
instrumentos de controle e criando outros. Nesse contexto se verifica um processo
autoalimentado de fortalecimento que tende a fazer preponderar suas posi¢des internas em
possivelmente qualquer assunto relevante no Brasil. De forma colateral ainda se impede a
tendéncia de reversibilidade e mesmo alguma discussdo aberta que propicie uma devida
revisao desse processo de fortalecimento.

E certo que esse processo implica desequilibrio, riscos e prejuizos a
democracia no Brasil. Dessa forma se mostra inequivoca a necessidade de se poder discutir
uma redefinigdo nesse cenario.

A PEC n° 33/11, a0 mesmo tempo em que evidencia com propriedade esse
desequilibrado cenario, ainda serve como balizador desse justificavel e necessario debate
sobre insercdo de mecanismos de compensacao do desequilibrio, com ajustes necessarios, de
modo a garantir um ambiente mais democratico no cenario politico-institucional brasileiro.

Esquematicamente, essa analise a ser desenvolvida se divide em trés capitulos.

Neles se evidenciam as oscilacOes e a gradacdo cronoldgica desse processo de fortalecimento

! Vale fazer desde ja o destaque de que alguns principios que costumeiramente sdo associados de forma
intrinseca ao Poder Judiciario, como o principio da inércia (agir mediante provocacao processual), e o da
separacdo de poderes, além de outros, foram todos eles cedendo mais e mais espago para doutrinas, principios e
atuagdes que cada vez mais confundem a constituicdo com a propria corte suprema.

11



da Corte, bem como a principal resposta que se lhe procurou conferir no cenério politico
nacional.

No primeiro capitulo é apresentado esbogo geral acerca da posic¢do politico-
institucional do STF e as principais variacoes desde o regime militar até a promulgacéo da
CF/88. Ali se demonstra que muito embora tenham sido criados relevantes instrumentos de
controle e a Corte tenha alcangado alguma ampliacdo de abrangéncia, tais modificagoes
normativas eram admitidas pelo regime militar como forma de maior controle em face do
Poder Judiciario e por vezes do Legislativo. Nesse topico se evidencia que nenhum desses
mecanismos de fato alterava a posicdo de resiliéncia adotada pela Corte, afastando a
possibilidade de ativismo naquele periodo.

Ja no momento constituinte, que se evidencia nos topicos que seguem aquele
suprarreferido, enfoca-se uma mudanca de postura do STF, ora disposta a confrontar a nova
conjuntura do Poder Politico. Imbuido de um forte ativismo conservador, a Corte atuou no
sentido de inviabilizar alguma mudanga mais estrutural ligada a reformulacdo do STF ou a
criacdo de uma corte constitucional (em sentido estrito do termo).

Como resultado mais direto de uma profusao de valores e atuagcdes em sentidos
variados se observa uma nascente Constituicdo que, afora alguns poucos pontos restritivos,
preponderantemente fortaleceu o STF, principalmente no tocante ao controle concentrado de
constitucionalidade, ao passo que mantinha a sua estrutura geral.

Em seguida, no capitulo 2, sintetiza-se o processo de fortalecimento politico-
institucional do STF no momento p6s-CF/88. A partir de um engajamento politico dos
ministros da Corte se notam resultados no sentido de prevaléncia do STF, mediante a
redefinicdo e reinstituicdo a Corte dos mecanismos de controle ou abrangéncia que foram
subtraidos na promulgacgéo constitucional. VVarios outros, inovadores, ainda foram criados.

E também no tépico que trata da reinstituicdo dos mecanismos de controle ou
abrangéncia conferidos a Corte que se registra a atuacdo inequivoca dos Poderes no sentido de
construcdo de um espago de forte judicializacdo da politica no Brasil. Ali fica clara a
confluéncia de uma atuacdo politica dos ministros da Corte juntamente com 0s outros
Poderes, bem como seus interesses, permitindo ao STF ndo somente ainda mais instrumentos
de controle, como também mais ampliacdo da abrangéncia institucional.

No fechamento do capitulo 2 se demonstra uma atuagdo jurisprudencial que
veio deixando de ser meramente amplificadora dos instrumentos de controle normativos. Ali

se evidencia que a Corte passa a rumar em sentido flagrantemente inovador, inclusive
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disposto a contrariar o texto constitucional, construindo um espago de autofortalecimento
politico-institucional, aparentemente ilimitado, tendente a obstruir tentativas de reconstrugéo e
reequilibrio desse cenario. Abre-se, com isso, espaco para as reflexbes feitas no ultimo
capitulo.

Por fim, resta evidente que a PEC n° 33/11 n&o se trata de uma reformulagéo
politica anacrdnica ou desencaixada do contexto politico-institucional brasileiro. O terceiro
capitulo, entdo, apresenta um estudo acerca da PEC n° 33/11 e do seu significado. Demonstra
que essa pretendida reformulacdo é capaz de oferecer uma resposta contundente ao processo
desenfreado de fortalecimento da Corte, sem se limitar, porém, a literalidade das medidas
propostas. Afinal, abre um caminho relevante no sentido de construir um espago permanente
de discussdo aberta no ambito da sociedade acerca da posicao do STF.

A partir de toda essa construcdo empreendida é que se busca expor a
necessidade de um despertamento para riscos e prejuizos de um desequilibrio democratico no
Brasil, no tocante a essa posi¢do ocupada pelo STF. Medidas como a PEC n° 33/11 devem ser
analisadas a fundo e debatidas de forma aberta no @mbito da sociedade ndo somente no
tocante ao seu sentido mais literal, mas também na busca de viabilizar uma construgédo
verdadeiramente democratica e equilibrada relativa a posicdo politico-institucional da Corte
Suprema no Brasil. Nesse pesado esforco, o resultado acaba expandindo os horizontes da
pesquisa, principalmente na medida em que acaba correspondendo mais a instigar para

possibilidades do que propriamente para um fechamento em pontos substancializados.
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CAPITULO 1-0STFEO CENNARIO POLITICO BRASILEIRO. DO REGIME
MILITAR ATE A PROMULGACAO DA CF/88. MUDANCA NA POSTURA

Sem sombra de duvida, o STF alcangou projecdo impressionante no atual
cenério politico brasileiro®.

E certo que alguns mecanismos de empoderamento da Corte foram aprovados
ainda durante o regime ditatorial militar®, contudo, diante da postura complacente da Corte
diante do Poder Politico da época, ndo propiciavam o grau de autonomia necessario para que
se vislumbre, ali, a génese dessa projecdo da Corte. Afinal, era o regime militar que detinha a
posicao suprema.

Foi o contexto do momento constituinte brasileiro da Constituicdo de 1988 que
ensejou uma nova postura da Corte e que acaba por se somar a novos interesses e consegue
contribuir no sentido dessa projecdo do STF*. Foram alguns picos de engajamento em direcio
a uma postura mais proativa e com vistas a influir diretamente nos trabalhos politicos que
definiriam os contornos exatos da Constituicdo Federal.

Contudo, € certo que para a projecdo iniciada naquele periodo houve uma
confluéncia de variados fatores, que ndo apenas essa mudanca da postura passiva da Corte. A
uma postura mais engajada se somou o0 peso de um momento conturbado, recém-egresso de
uma ditadura militar, que servia a conclamar em muitos setores da sociedade e da politica,
para uma ampla autonomia do Poder Judiciario e da Corte Suprema, como resposta a esse
passado antidemocratico.

O resultado de toda a confluéncia de fatores foi se ter desenhado constitucional
e institucionalmente no cenario politico brasileiro uma Corte Suprema muito forte. Nesse
novo momento, contudo, ja ndo mais somente perante o Poder Judiciario, mas perante todo o
Poder Politico do pais e perante a propria sociedade houve um verdadeiro processo de
fortalecimento da Corte.

N&o € sem razdo, portanto, que no atual momento e contexto o Supremo

Tribunal Federal indubitavelmente se situe entre as Cortes Supremas de maior grau de

2 Algumas das causas, porém ndo as (nicas, desse progressivo destaque conferido ao STF nos Gltimos anos sdo
apontadas por Cristiano Barroso, conforme se verifica no seguinte excerto: “[...] posicdo de destaque no cendrio
institucional, que pode ser associada a varios fatores, tais como o processo de constitucionalizagdo recente do
Brasil, a autonomia do Poder Judiciario e o estimulo de outros atores politicos” (BARROSO, 2013, p. 10).

% De forma a deixar expresso o entendimento constante na presente pesquisa, apenas de modo a simplificar a
redacdo € que se passa a usar a expressdo regime militar com mais frequéncia que regime ditatorial militar.

* Todavia, veremos adiante, principalmente no Gltimo tépico do capitulo 1 e no capitulo 2, que a principal
parcela de construgdo dessa proje¢do do STF no cendrio nacional se deu de forma paulatina, dia a dia, tanto em
razdo de uma “opgdo” do republicanismo brasileiro quanto também em razdo de um ativismo judicial cada vez
mais marcante.
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influéncia politica, ndo apenas em se considerando os paises da América Latina, mas talvez
até mesmo do mundo ocidentalizado®.

No ambito do presente capitulo, estudam-se trés momentos importantes a
compreensdo dessa projecdo da Corte no cenario politico-institucional nacional.

Em um primeiro momento serdo estudadas as relagdes e pretensdes do regime
militar com o STF e a postura da Corte perante pontos fulcrais da ditadura militar,
estabelecida a partir de 01 de abril de 1964.

A analise perpassa a quase paradoxal atuacdo do regime ditatorial ora no
sentido de uma concentracdo de poderes na Corte, para efeito de servir como 6rgdo de cupula
do Poder Judiciario, mas em alguns outros, no sentido de uma desmobilizacdo do STF. Por
parte do Supremo sem davida que houve um grande retrocesso no tocante a postura, em
detrimento de mecanismos de controle que Ihe vinham sendo acrescidos. Em que pese uma
oscilacdo entre picos de crise e de complacéncia da Corte, € inegavel, principalmente apds o
Al-5, a subserviéncia perante o regime, evitando confrontos e negando a Corte qualquer
rotulacdo de ativismo® judicial.

Ja no segundo momento, o dos trabalhos constituintes, podemos observar a

retomada dessa independéncia em um nivel mais profundo perante o Poder Politico. Quando o

> A esse respeito se poderiam citar algumas obras doutrinarias, como a de Lufs R. Barroso (2009), Gilberto
Bercovici (2013) e vérias outras, que evidenciariam a categérica afirmacdo e nesta prépria pesquisa se vera mais
adiante parte dessa dimensdo de poder da Corte, com tracos substanciosos que ndo se encontrariam com
facilidade em outros paises. Nesse sentido se poderia indicar o nivel de realizacdo do controle abstrato e
concentrado, a influéncia participativa na cdpula da Justica Eleitoral, a influéncia participativa na cipula do
orgdo de controle do Poder Judicidrio, dentre tantos outros mecanismos de poder. Contudo, uma das melhores
fontes que suportam a afirmacgdo, sem ddvida, € uma entrevista concedida por um dos mais referenciados
constitucionalistas no pais, José Gomes Canotilho. Vejamos alguns pontos levantados pelo autor nessa entrevista:
Pergunta: “Uma corte constitucional num um caso penal. Que tal?”

Resposta: “Tenho duvidas, um tribunal com tanto poder. O tribunal brasileiro é dos tribunais com mais poderes
no mundo”.

Pergunta: “O senhor compara com quais?”

Resposta: “Primeiro, é mais poderoso que o dos Estados Unidos. Tem um conjunto de fiscalizaces que néo
existe nos EUA. Depois, articula as dimensdes de tribunal de revisdo com as func¢des constitucionais. E dai vai
criando o direito constitucional e, ao mesmo tempo, julgando casos. Tenho dito: o Brasil tem uma outra
Constituicao feita pela jurisprudéncia sobretudo do STF. Os tribunais constitucionais [de outros paises] ndo tém
essas funcdes, de serem tribunais penais. E por isso é que eu digo que [o STF] é o tribunal com mais forca™.
Pergunta: “E em relagéo aos da Europa?”

Resposta: “E muito mais poderoso, muito mais. N&o ha nenhum tribunal por l4 parecido com o STF. Acumula
competéncias e poderes que a maior parte dos tribunais ndo tem, pois s6 sdo constitucionais. Ou, por outro lado,
sdo s6 supremos tribunais que ndo tém as fungdes que tem o tribunal constitucional”, conforme matéria da
autoria de Ricardo Mendonca, da Folha, disponibilizada em
<http://www1.folha.uol.com.br/poder/2013/11/1375636-0s-reus-do-mensalao-tem-alguma-razao-diz-jurista-
guru-dos-ministros-do-stf.shtml>.

® Como ativismo, no presente capitulo, pretende-se dizer uma tendéncia do 6rgdo judiciario, no caso a Corte
Suprema, efetivada no sentido ir além dos limites estabelecidos pela norma com vistas a uma interferéncia
inovadora, por vezes em ideia imbuida de construir o préprio sistema normativo. Normalmente se evidencia
guando retira de outros Poderes ou instituicGes a decisdo sobre significativa matéria ou quando se busca
estabelecer controle sobre eles, recusando os pontos em que sobre si haveria algum tipo de controle.
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processo de redemocratizacdo j& avangava, remarca-se uma ruptura de postura da Corte.
Naquele periodo se assistiu a um STF bastante proativo no cenario politico e que ja comega a
delinear uma pauta propria, embora se mantivesse intrinsecamente conservador. O ambito
dessa proatividade tocava até mesmo a definicdo de direitos fundamentais e a interacao entre
poderes, mas o foco da presente pesquisa restava mantido na posi¢do do Supremo perante o
Poder Judiciario, em meio ao Poder Politico.

N&o raramente se viram ali, nesse segundo momento, alguns embates e
atuacdes bastante engajadas dos ministros visando a definir os rumos dessa nova democracia
brasileira. Com isso a Corte se mostrava disposta a deixar de lado o tdo propalado principio da
inércia judicial, passando a interferir inclusive mediante orientacGes e pressdes para definicdo
de importantes dispositivos constitucionais. Esses embates e confluéncias foram observados
principalmente (ndo somente) em alguns debates ocorridos no ambito da Comissao Provisoria
de Estudos Constitucionais (Comissédo Afonso Arinos) e da Assembleia Nacional Constituinte
(ANC).

No terceiro momento, com a edicdo da CF/88, verifica-se a prevaléncia da
manutencdo da estrutura da Corte e, em uma andlise imediata ja se nota que muito embora
tenham sido retirados alguns mecanismos de controle, outros tantos foram acrescidos e ja se
comeca a vislumbrar uma definicdo do STF como tribunal da federacdo, guardido da
Constituicdo e importante instancia politica nacional.

A partir dai, da analise desses trés momentos distintos, muito embora
intrinsecamente conectados e com areas de profunda interseccdo, viabiliza-se a compreensao

do momento que segue a promulgacdo da Constituicdo Federal.

1.1. O STF no contexto da ditadura militar brasileira

Durante a ditadura militar, o0 Supremo Tribunal Federal, ndo diferentemente do
Judiciario como um todo’, acabou por se mostrar condescendente com o Poder Militar
ditatorial instalado no Brasil entre as décadas de 60 e 80, que muitas vezes acabava optando

por judicializar e institucionalizar a repress&o®.

" Durante a ditadura militar, o Supremo Tribunal Federal, ndo diferentemente do Judiciario como um todo, foi
condescendente com o Poder Militar ditatorial instalado no Brasil entre as décadas de 60 e 80, que muitas vezes
acabava optando por judicializar e institucionalizar a repress&o.

® Mas, tudo isso deu, em um periodo t&o conturbado, uma margem de arbitrariedade muito grande ao STF. Boa
parte da repressdo no Brasil foi judicializada e Anthony Pereira, em sua critica, esclarece que "[...] os regimes
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Diante disso, certamente que a jurisprudéncia predominantemente
autodefensiva do STF®, frequentemente lhe renderia (e ainda Ihe rende) criticas ferozes. Essas
criticas sdo justificadas inclusive em razdo da importancia da sua funcdo na esfera politico-
juridica do pais, além do inconcebivel grau de violacdo de direitos humanos e de vulneracao
dos principios basicos da democracia, como era habitual ocorrer no Brasil dessas décadas.

Durante esse periodo, além das diferencas de orientagdo, conduta e
personalidade de cada um dos ministros, houve oscilacdo da sua propria jurisprudéncia.
Alguns ministros ndo apoiaram o golpe militar, como Nunes Leal, Hermes Lima e Evandro
Lins e Silva. Outros eram sabidamente (as vezes declaradamente) favoraveis, como Villas
Boas, Pedro Chaves e Ribeiro da Costa (VALERIO, 2010, p. 198). Apesar disso, em diversos
julgados essas diferencas de orientacdo se tornavam imperceptiveis. Isto é: ministros que
apoiavam o golpe, em varias ocasides, conferiam votos que beneficiavam réus de processos
judiciais que envolviam crimes politicos. E ndo raramente também ministros contrarios ao
regime votavam favoravelmente a ele.

Exemplifica essa oscilacdo de jurisprudéncia noticiada acima os julgamentos
de habeas corpus, principalmente a questdo da competéncia para o seu julgamento. Em um
primeiro momento a jurisprudéncia entendia haver uma competéncia mais reduzida do STF
perante 0s habeas corpus provenientes da Justica Militar em processos por crimes politicos.
Em um segundo momento, mudou-se o entendimento jurisprudencial, deixando por conta do
STF decidir sobre a concessdo ou ndo de habeas corpus de muitos dos principais opositores
do regime.

Diante da precariedade da instrugdo criminal ou investigacdo promovidas pelo
regime, em regra se passou a conceder a soltura’®. Essas oposicdes, contudo, ainda que

autoritarios judicializam a repressdo porque tém condi¢cdes de fazé-lo. Uma vez que a judicializacdo traz
vantagens para 0s regimes autoritarios, 0s que conseguem judicializar a repressao sdo aqueles que podem contar
com tribunais ‘dignos de confianga’ — tribunais civis ou militares cujos vereditos se harmonizam com a
concepgdo de legalidade adotada pelo regime, e que ndo irdo contestar as bases do poder autoritario.”
(PEREIRA, 2010, p. 284).

® Nesse sentido se abordam mais a frente alguns momentos que demonstram bem essa situacéo de jurisprudéncia
defensiva, na qual a corte busca mecanismos de aliviar seu trabalho, apegando-se, por vezes, a certas
formalidades/instrumentos pelos quais se reduzam as demandas ou 0s aspectos das demandas a serem analisados.
Cita-se de antemdo que a criacdo da argiicdo de relevancia, proposta por comissdo de ministros do STF, que foi
um mecanismo criado para limitar a quantidade de recursos cujo mérito subia a apreciacdo da Corte. Ademais,
também se poderia citar a jurisprudéncia da Corte quanto ao mandado de injungdo (MI) assim que estabelecido
pela CF/88, pois temendo uma avalanche de agdes impetradas diretamente no Supremo, convenientemente
passou a entender que a disposicdo constitucional dessa importante garantia de direitos, o MI, ndo seria
autoaplicavel, precisaria previamente de lei que a regulamentasse.

19 Essa resisténcia inicial é a que se verifica por exemplo no segundo momento posterior ao ndo conhecimento
dos HCs 40.649, 40.651, 40.652, 40.655 e 40.606 (VALERIO, 2010, p. 95), quando houve a oscilagdo do
entendimento sobre competéncia para julgar habeas corpus, quando se deixou de lado o entendimento que dava
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fossem pontualmente reiteradas e oscilantes', ndo passavam infensas ao crivo do regime.
Com isso, além da suspensdo temporaria da vitaliciedade do Al-1, pareceu bom aos militares
uma suspensdo indefinida do habeas corpus ja no Al-2, reduzindo-se 0s requisitos para a
demissdo de membros do Judiciario, além de garantir a competéncia da Justica Militar para

crimes contra a seguranca nacional®?

e forgar o esgotamento nessa Justica, antes de subir a
questdo ao STF. Inclusive, por meio desse Al-2 também se aumentou a composi¢do da Corte,
ajustando-a ainda mais ao Poder Politico, entdo nas maos da ditadura.

Foi nessa época em que se prenunciava a ampliacdo dos membros da Corte e a
instituicdo de mais turmas na Corte, quando se identificou, possivelmente, a maior tenséo
entre 0 STF e o regime. Nesse momento o Presidente do STF e alguns ministros passaram a
dar declaracdes de plena insatisfagdo com os rumos prenunciados a titulo de reforma do Poder
Judiciario, mais especificamente, do proprio STF, a resposta militar ndo tardou (VALERIO,
2010, p. 130).

Todavia, 0 que se observou foi que apesar das imposicdes feitas ao STF
principalmente a partir do Al-2, a jurisprudéncia da Corte ainda ndo havia se rendido
totalmente aos arbitrios do regime. Nao Ihe confrontava os fundamentos, porém, néo lhe era
de todo subserviente.

No aspecto dos habeas corpus, até os ministros colocados na Corte pelos
presidentes militares ndo fizeram refluir substancialmente o posicionamento entdo adotado
jurisprudencialmente. Antes, tais ministros passaram a acompanhar o entendimento ja
consolidado. Dai a edicdo do Al-5 ter sido tdo dura, suspendendo o habeas corpus e
permitindo a mera arbitrariedade do Presidente da Republica demitir magistrados, entre
outros. Mas, ap6s a edi¢do do Al-5 e do Al-6, segundo Valério (2010, p. 193), a pequena
resisténcia da Corte caiu, restando definitivamente “enquadrada” perante o regime, a0

contrério do que afirma o STF.

por incompetente a Corte Suprema quando o ato violador fosse cometido por autoridade militar, passando a
proclamar competente o STF a depender do tipo de crime que se imputava ao paciente. Nesse momento se
passou a conceder habeas corpus em favor de subversivos perseguidos pelo regime, desagradando
profundamente uma parcela da cdpula militar. Otavio Valério (2010, p. 95) aponta essa como uma das principais
causas das medidas destinadas a Corte quando da edic¢do do Al-2.

1O que muitas vezes acontecia era que mesmo néo se desejando contrariar o regime, ndo se encontrava saida ou
subterfugio legal para chancelar judicialmente atos da ditadura, como se verifica em muitos casos de concessdo
de habeas corpus por excesso de prazo da prisdo cautelar, ou por total inépcia da acusacéo, tdo costumeiros.

12 Qutra medida foi a transferéncia para o Superior Tribunal Militar (STM) da responsabilidade pelo julgamento
de civis que cometessem crime contra a seguranca interna do pais, ou seja, 0s que fossem enquadrados na Lei n°
1802 de 5 de janeiro de 1853” (COITINHO, 2010, p. 02).

3 No sitio oficial do STF na Internet, mais especificamente, no texto “O Supremo Tribunal Federal ¢ o Golpe de
64” (Brasilia, 2004), disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=62507>, cujo acesso se deu em 10 ago.

18



Diante disso, é forcoso concluir que ndo configurou uma escolha totalmente
livre e isenta dos ministros do STF a condescendéncia com o regime militar, visto que houve
durante praticamente todo o periodo em questdo uma forte pressdao dos militares, que se
autoconferiram o poder de alterar a Constituicdo, de forma até mais significativa do que pelo
Legislativo'®. Além disso, os militares modificaram a composicdo do STF, cassaram
ministros'® e ainda suspenderam direitos essenciais, dentre outros, como o direito de habeas
corpus, de vitaliciedade, direitos politicos em geral.

Contudo, entendemos que toda essa pressdo, conquanto tenha sido grande e até
irresistivel, ndo serve de justificativa para a aludida compactuacdo da Corte para com 0
regime militar, pois certamente o nivel de violagdo de direitos e garantias fundamentais e a
total vulneracdo da democracia devia ter exigido, ao menos dos membros da Corte, 0
constante repldio a ditadura e aos seus atos de abuso. Nesse sentido se acompanha Valério,

quando diz que:

para ndo correr o risco de exagerar os méritos do Supremo no periodo, é
preciso mencionar que a corte jamais se rebelou contra a proibicdo de
apreciacdo judicial dos atos revolucionarios contido nos atos institucionais.
Conforme analisado em capitulo anterior, o Supremo também jamais
guestionou a validade ou a constitucionalidade dos atos institucionais. Por
fim, ao menos no periodo compreendido por este trabalho, o STF também
ndo se manifestou formalmente sobre as diversas dendncias de tortura e
abusos cometidos contra os presos politicos. Por mais que a fase mais forte
da repressdo militar tenha ocorrido apds o Ato Institucional n® 5, eram
frequentes as dentncias de tortura desde o ano de 1964 (2010, p. 118).

N&o obstante a ponderacdo do Autor a respeito do pesado momento instituido
pelo Al-5, é fato que se acham casos julgados pelo STF que comprovam a complacéncia. E
isso, tanto antes da edicdo do referido Ato Institucional, quanto também no momento

posterior.

2015, afirma-se de forma simples que sempre houve resisténcia do Supremo. Ocorre que, conforme se verifica
dos fatos relatados E corroboram essa critica a seguinte observagdo: “Apds os Atos Institucionais n® 5 e 6, 0
Supremo estava definitivamente em quadrado” (VALERIO, 2010, p. 190).

4 Nesse sentido vide todos os Atos Institucionais. Mas, a prépria Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro
de 1969, trazia em seus considerandos: “CONSIDERANDO que, decretado o recesso parlamentar, o Poder
Executivo Federal fica autorizado a legislar sobre tddas as matérias, conforme o disposto no § 1° do artigo 2° do
Ato Institucional n° 5, de 13 de dezembro de 1968; CONSIDERANDO que a elaboragdo de emendas a
Constituicdo, compreendida no processo legislativo (artigo 49, 1), esta na atribuicdo do Poder Executivo
Federal”.

> Por meio de um decreto de 16 de janeiro de 1969, trés ministros do Supremo foram aposentados
compulsoriamente ap6s decisdo do Conselho Nacional de Seguranca: Hermes Lima, Evandro Lins e Silva e
Victor Nunes Leal. Os ministros Antonio Carlos Lafayette de Andrada e Antdnio Goncalves de Oliveira
renunciaram em protesto contra as cassagdes e acabaram oficialmente aposentados por decreto no més seguinte
(disponivel em: <<http://gl.globo.com/politica/50-anos-do-golpe-militar/noticia/2014/03/golpe-de-1964-fez-do-
supremo-um-enfeite-institucional-diz-pesquisador.html>>. Acesso em 18 ago. 2015).
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No momento anterior ao Al-5, contudo, a complacéncia era mais velada, como
de costume. Muitas vezes, buscando subterflgios em condi¢fes processuais, estruturais, ou
ainda em outras desculpas, que em realidade furtavam do STF o necessario conflito com o
regime nesses casos que envolviam graves violagcbes de liberdade individual. Assim
entendemos ter ocorrido no julgamento do caso padre Vito. Tal padre, ao expor em carta ao
prefeito as raz0es sociais pelas quais se negava a celebrar uma missa comemorativa ao Dia da
Independéncia, foi expulso do pais por ato do Presidente. Ao judicializar a questdo no ambito
do STF, obteve a negativa do seu pedido de continuar no pais como resposta.

In verbis trecho da decisdo do STF:

O juizo de conveniéncia e da oportunidade da medida € privativo do Chefe
da Nacdo; e sua apreciacéo é politica, propria, no alto sentido da expressao, a
qual, jamais, o Judiciario reapreciara como tal, pois, se assim o fizesse,
estaria invadindo area da competéncia do Poder Executivo, e descumpriria o
principio que se insculpe no art. 6° da Carta Maior, que vem de tempos
demasiado remotos, inspirado na propria licdo de Montesquieu, ja citado
pelo eminente Relator, no pertinente ao direito de liberdade dos cidad&os em
geral (Habeas Corpus n° 58409, rel. min. Djaci Falcdo, julgamento em
30/10/1980).

E o mais grave em casos como esse € o sabido efeito legitimador de decisdes
judiciais com seus termos técnicos e a premissa de que realiza, de forma supostamente
imparcial e isenta, a subsuncdo da norma ao caso concreto. Nesse caso do padre Vito,
portanto, como em tantos outros, as decisfes do STF acabaram tendo o conddo de chancelar e
corroborar o abuso cometido pelo Executivo®®.

Apb6s o0 Al-5 essa postura da Corte perante o regime se torna ainda mais
evidente e menos oscilante. Nesse sentido se poderia citar jurisprudéncia da Corte quanto a
provas criminais extraprocessuais, colhidas em inquéritos militares, por exemplo, pelos quais
sabidamente se verificavam gravissimas violagdes a direitos fundamentais que inclusive eram

resguardados pelo ordenamento da época. In verbis:

As confissBes judiciais ou extrajudiciais valem pela sinceridade com que séo
feitas ou verdade nelas contidas, desde que corroboradas por outros
elementos de prova inclusive circunstancias. O inquérito policial ou militar
pode conter provas, diretas ou indiretas, que, ndo infirmadas por elementos
colhidos na instrugdo criminal, demonstrem procedéncia da acusag&o,
justificando a convicgdo livre do julgado, (RTJ 75/46 a 50). O
reconhecimento dos réus, em juizo, por testemunhas idoneas e insuspeitas,
desmoraliza a negativa dos réus, que, a prevalecer, tornariam inexplicaveis

'8 Inclusive, essa era a ideia da legalidade autoritaria propagada por Anthony Pereira, conforme aborda na obra
“Ditadura e repressao: o autoritarismo e o Estado de Direito no Brasil, Chile e na Argentina”.
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0s reconhecimentos feitos. Acusagdo procedente. Recursos criminais
improvidos (RC 1312/RJ, rel. min. Cordeiro Guerra, acordao em 03-10-78).

N&o obstante, mais significativo ainda que esses casos de complacéncia diante
de violagbes de direitos fundamentais ocorridas durante a ditadura militar foram os
julgamentos nos quais ndo se deixou de consignar a total inconstitucionalidade do cerne da
ditadura militar no Brasil, que foram os Atos Institucionais e a pretensa ideia de que a
“Revolugdo Militar” estaria imbuida do poder constituinte originario. Ferreira resgata esse
entendimento da Corte sobre o mais importante ponto juridico-politico da ditadura militar do

Brasil:

A segunda controveérsia referia-se ao art. 173 da Constituigdo de 1967, que
excluia da apreciagdo do Poder Judiciario “os atos praticados pelo Comando
Supremo da Revolugdo de 31 de margo de 1964”, listando, em especial, atos
com base nos Atos Institucionais n. 1, 2, 3 e 4 (incluindo-se ai o referido
Decreto-Lei n. 128/67). O relator, Aliomar Baleeiro, e 0s demais Ministros
se posicionaram no sentido de que se tratava de lei em tese, e, como tal,
dentro do ambito de incidéncia da referida SiUmula. Além disso, entenderam
que a regra contida no art. 173 da Constituicdo em vigor afastaria do
Supremo Tribunal Federal a possibilidade de analisar a pretensdo do
impetrante’’ (FERREIRA, 2013, p. 28).

Analisado o &mbito da Justica no Brasil, observa-se que mesmo em relagéo ao
Superior Tribunal Militar (STM), tribunal com formacdo preponderante de militares
julgadores, ndo se encontra no STF uma diferenca substancial de atuacdo. A comecar pelo fato
de que muito embora julgasse recursos oriundos daquele tribunal, ndo se identificaram atritos
sérios de posicionamento da Corte Suprema para com o STM. Em segundo, como se viu
acima, em relacdo a base da ditadura, que era a edi¢do dos Atos Institucionais, nenhuma das
duas cortes os entendeu inconstitucionais. O STM, mesmo sendo um tribunal formado e
constituido dentro da ética militar, que também tinha espasmos de independéncia e audacia,

foram detectados™®, como por exemplo ocorreu em relagdo controvertida matéria da anistia™.

7 Até houve divergéncia nesse julgamento, de Victor Nunes Leal, mas ele restou vencido.

'8 Nesse sentido convém reproduzir, de forma meramente exemplificativa, o pensamento de Skidmore: “Dizia-se
gue 0 STM era mais liberal do que a justi¢a civil. Quando do governo do general Médici, alguns generais mais
liberais foram nomeados ministros do STM, justamente para afastéd-los dos comandos ativos” (SKIDMORE,
1989, p. 262, apud Bechara, 2014, p. 14). O proprio sitio do STM na Internet destaca, a respeito de sua histdria,
muito embora de forma que entendemos ser dissimuladamente ou equivocadamente enaltecida, alguma
autonomia perante o Executivo que muitas vezes ndo se encontrava em tribunais que estavam exatamente
justificados em sua existéncia a partir do manus da garantia dos direitos fundamentais. Inclusive, “¢ valido citar
que, em 1936, o entdo Supremo Tribunal Militar reformou sentengas proferidas pelo Tribunal de Seguranca
Nacional, este sim um tribunal de excecédo, e que, no periodo dos governos militares de 1964 a 1984, levou
juristas famosos na luta em defesa dos direitos humanos, como Heleno Fragoso, Sobral Pinto e Evaristo de
Morais, a tecerem candentes elogios a independéncia, altivez e serenidade com que atuou o Superior Tribunal
Militar na interpretacdo da Lei de Seguranca Nacional e na aplicacéo dos vérios Atos Institucionais” (O papel da
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Mas, além de uma boa convivéncia da Corte Suprema no comprometido
sistema judicial da época, ainda é importante registrar que, percebe-se, por vezes, uma
atuacdo dela como “longa manus” do regime militar. Nesse sentido, se poderiam citar a
criagdo de mecanismos de empoderamento da Corte perante o Poder Judiciario, que até
poderia espraiar para conter o Legislativo, tanto de controle quanto de abrangéncia, como a
ampliacdo na participagdo no Tribunal Superior Eleitoral (TSE), criagdo do Conselho
Nacional da Magistratura (CNM), a representacdo de inconstitucionalidade e posteriormente a
interpretativa, a edicdo de medida cautelar nesse controle concentrado, a acdo avocatoria e a
arguicao de relevancia, muitos deles propostos inicialmente pelos proprios ministros da Corte

2
| 0

(Anexo I7). Obviamente que todos esses mecanismos somente se viabilizaram em razéo de

Justica Militar. Disponivel em: <http://stm.jus.br/o-stm-stm/memoria>. Acesso em 12 ago. 2015).

Contudo, certamente que em regra havia um alinhamento ainda maior do STM para com o regime do que da
parte do STF. Como se verifica no julgamento do habeas corpus negado pelo STM, concedido pelo STF, com
esteio no foro privilegiado do entdo governador do Estado de Pernambuco, Miguel Arraes. Mas, ndo se nota essa
substancial diferenga. Entdo, a diferenca estaria na intensidade da conivéncia, no compartilnamento de valores
(tanto que o segundo HC impetrado por Miguel Arraes foi negado pelo mesmo STF — VALERIO, 2010, p. 110).
Todavia, a atuacdo em geral do STM desperta 0os mais variados debates académicos, muito embora menos
iludidos, na atualidade, e nesse sentido convém citar um certo esbogo desse conflito de informagdes que foi
sintetizado por Coitinho, a respeito desse tribunal da Justica Militar, quando aborda que de um lado estavam os
que entendiam que: “O STM era extremamente importante para os advogados de presos politicos porque
constituia a Unica arena legal em que os casos poderiam ter alguma solucdo definitiva, seja a condenacéo do réu
ou sua absolvi¢do. Segundo estes advogados, o Superior Tribunal Militar foi “uma corte de Justica de
extraordinaria independéncia e altivez, decidindo com elevado espirito de justi¢a [...] 0s recursos que a ela foram
encaminhados’ (ROSA, 1985: 35). Para Anthony Pereira, esta exaltagdo da qualidade dos juizes e do tribunal
militar constituia uma estratégia para ‘desarmar os juizes’ deste tribunal, fazendo com que decidissem apenas
com base na lei e ndo a partir de convic¢des pessoais (PEREIRA, 2010: 216)” (COITINHO, 2010, p. 4).

Mas, ndo se poderia deixar de registrar que ndo era apenas o STF a sofrer presséo direta ou mesmo retaliacdo do
regime. Certamente que houve no STM também momentos de grande pressao e tensdo, como a que decorreu do
ato de cassacao do Ministro Militar Gen. Peri Constant Bevilacqua (do STM), em 30/12/1968.

Dai a pertinéncia dos estudos de Pereira (2010, p. 128), de onde se abstrai que em realidade havia certa
conivéncia ndo de um ou outro tribunal, mas da prépria estrutura judicial brasileira como um todo. Nesse
contexto se inserem 0 STM e o STF, conforme se depreende dos nimeros que o autor levanta quanto ao fato de
que havendo condenacdo em primeira instancia, as chances do réu “opositor do regime” de obter provimento
recursal eram pequenas. O STM dava pela manutencdo da decisdo de piso em 87% dos casos, € 0 STF em
66,66%. E mesmo que outros autores, como Valério (2010), levantem nimeros bem diferentes desses para o
intervalo entre o Al-1 e 0 Al-2, ainda assim, para o periodo de vigéncia do Al-5 eles convergem bastante.

9 “Dentro do proprio Superior Tribunal Militar - STM, surgiam vozes em prol da anistia. Um exemplo é o
General Pery Constant Bevilacqua, que se manifestava favoravel ao instituto, citando célebre frase do Duque de
Caxias, que também era a favor da Anistia. Outro o do proprio general Olimpio Mouréo Filho, futuro ministro do
STM, que também se manifestava a favor” (BECHARA, 2014, p. 14).

20 Vide Anexo |, que trata da proposta (ou contraproposta) que os proprios ministros do STF elaboraram e
entregaram ao ministro da Justica, Campos. Ali se pauta um projeto de reforma judiciaria. Ali se propds, ao
mesmo tempo, a criacdo da acdo avocatoria, da arglicdo de relevancia, da representacdo por
inconstitucionalidade em tese, ou por interpretacdo de norma, e, afora outros pontos ainda, a criacdo do Conselho
Nacional da Magistratura.

Nesse ponto vale o registro: “[e]mpenhado em ndo ser reformado a sua revelia, a corte antevia uma manobra
para enquadra-la sob o argumento de eficiéncia judiciaria [...] Quanto a competéncia, o projeto elaborado pelo
préprio STF previa que as arguicBes de inconstitucionalidade e recursos extraordinarios somente seriam
admitidos caso o requisito de relevancia estivesse presente [...] Também sugeriu 0 STF a criagdo da acdo
avocatdria, adotada pela Emenda Constitucional n® 7/77”, e do controle de constitucionalidade de leis federais,
gue acabou sendo implantado antes, pela Emenda Constitucional n® 16/65, a partir de emenda de reforma do
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néo se enxergar na Corte alguma grave insubordinacdo aos ideais do regime.

Aborda-se, porém, a criacdo dos 04 mecanismos de poder mais emblematicos,
conferidos ao Supremo. Trata-se da representacdo de inconstitucionalidade, da acéo
avocatoria, da argiiicdo de relevancia e como fechamento, da criacio do CNM?!. Com mais
precisdo conseguem demonstrar uma concentracdo de poder no Judiciario que seria benéfica
ao préprio regime.

Quanto a “representacao contra inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza
normativa, federal ou estadual” (EC n° 16/65), ndo espanta que o regime militar tenha se
mostrado favoravel, pois além de facilitar o controle de normas em geral, ainda que mediante
atuacdo da Corte, ainda dependia de atuacdo do Procurador-Geral da Republica (PGR), um
dos atores mais proximos do Presidente de Republica nesse cenario politico-institucional.

O PGR era cargo de confianca do Presidente, natural aliado do regime.
Portanto, a ele entregar a titularidade da representacdo dessa acdo significaria dispor o regime
de mais um instrumento processual capaz de garantir mais certeza e seguranca juridica e, em
alguma medida, controle do sistema (FERREIRA FILHO, 2000, p. 08).

Para a cupula do regime, poderia realmente ser interessante, caso se

122, influenciar seu PGR

discordasse da existéncia de alguma legislacdo, federal ou estadua
nesse sentido e a chance de éxito e controle da deciséo judicial por parte dos militares seria
aparentemente maior. O controle sobre o Judicidrio também seria mais facil, afinal, parece ser
mais passivel de influéncia ou controle aquilo que esta concentrado em relacdo ao que esta
difuso.

Valério (2010, p. 147) ainda destaca uma importante utilizacdo desse
mecanismo juridico-constitucional, que seria a possibilidade de controlar normas sobre
servico publico e sobre tributo que tenham desagradado o Poder Politico, obviamente, porém,
por meio do PGR, afinal havia o entendimento consolidado no STF de gque era exatamente o
PGR quem devia fazer seu juizo pessoal de oportunidade e de conveniéncia na propositura da
representacéo.

E interessante que esse entendimento da Corte, a respeito da discricionariedade
na representacdo de inconstitucionalidade, ndo resguardava a ordem democratico-republicana,

porgquanto ndo servia a construcdo social da ordem normativa e nem era voltado para o bem

Judiciério (VALERIO, 2010, p. 120-122).

2! Criada pela mesma Emenda n° 7/77 que trouxe a avocatoria.

22 Esse controle sobre normas estaduais ja havia desde a Constituicdo de 1934 e foi sendo aperfeicoado a partir
da Constituicdo de 46.
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comum. Ademais, apesar de o STF formalmente blindar o PGR contra imposi¢des do
Executivo ou de outros atores, na préatica, o que se via era a vulnerabilidade daquele 6rgédo
perante o regime.

Agrava mais esse cenario o fato de que essa discricionariedade do PGR poderia
ser usada contra a ordem democratica. Um caso que demonstra bem tudo isso é o da
Reclamacdo 849. Nessa Reclamacdo, apresentada em 1971 no STF, o partido MDB
manifestava total irresignacdo diante do fato de o PGR se negar a representar pela
inconstitucionalidade do Decreto-Lei 1.077/70, que suposta e autonomamente regulamentaria
o art. 153 (e art. 154?°) da CF/67, institucionalizando a censura no Brasil. Nesse caso 0 STF
assegurou a discricionariedade do PGR, como se tal 6rgdo pudesse dispor livremente,
segundo sua mera conveniéncia, de tdo importante missao®*.

O STF ainda permitia que o PGR viesse a utilizar da representacdo de
inconstitucionalidade para fazer as vezes de uma espécie de representacio interpretativa®.
Essa utilizacdo transversa da representacdo contra inconstitucionalidade ocorria quando o
PGR queria que fosse declarada a constitucionalidade de dispositivo normativo que estivesse
sendo questionado na Justica. A ideia, entdo, era representar pela inconstitucionalidade,
desejando, contudo, a improcedéncia da agdo. Portanto, ora de forma ainda mais grave,
consolidava-se a possibilidade de dificultar, quase impedir, & Justica ordinaria, nesses casos
mais relevantes, entender de forma contraria ao entendimento consolidado na Corte a respeito
da constitucionalidade de alguma norma. Entendimento supostamente oponivel a todas as
instancias do Poder Judiciario®.

Mais uma vez a Corte acabava corroborando o funcionamento antidemocratico
das instituicbes e em alguma medida conferia até mesmo uma ar de legitimidade
tecnocratica®’.

Quanto & agdo avocatoria, passou a servir como fiscalizacdo e hierarquizacdo

sutil do Poder Judiciario. Uma concentracéo de poderes, portanto, (til ao Poder Politico®®, na

2 Como se vera mais adiante, ndo é de se estranhar a chancela conferida pelo STF a essa quest&o, pois a propria
proposta do STF as comissGes constituintes apoiava os abusos institucionalmente “permitidos” em face de
declaracdo de estado de sitio, que previstos no art. 154 da CF/88.

? Nesse episodio, segundo relata o referido Autor (2010, p. 147), o ministro Adaucto Lcio Cardoso, que acolhia
a reclamacado, ficou tdo contrariado que logo depois da sessdo pediu sua aposentadoria.

2> Esse mecanismo era parecido com a atual Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC).

?® Ent&io amparada no art. 174, 1, do Regimento Interno de 1970.

2" Essa inconstitucional posicdo do STF somente anos mais tarde foi oficialmente rechacada, isso é, quando do
julgamento da Representacdo n° 1.349 no STF. A esse respeito sugere-se a leitura da prépria representacdo 1.349
do STF e o julgamento da ADC 01 nessa mesma Corte, pois é o julgado que inaugura o reinicio desse tipo de
analise no STF, desta vez constitucionalizada, além de fazer um apanhado histérico da situacdo em comento.

%8 Sobre essa Avocatoria fazemos o resgate da assuncdo de Carlos Lenz, que mesmo buscando sobressaltar os
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argliicdo de relevancia, ambas instituidas pela Emenda Constitucional (EC) n° 07 de 1977%,
que eram instrumentos recorrentemente utilizados pelo regime. Ademais, essa representacéo
pela inconstitucionalidade ja prenunciava simultaneamente esse galgar de posicao da Corte
Suprema e o interesse do regime®, a0 menos a sua aceitacao.

A avocat6ria cumpriu em muitas oportunidades essa finalidade precipua para a
qual foi idealizada pela comissdo de ministros do STF e acolhida, em momentos distintos,
pelo Legislador constituinte derivado, tudo com o beneplacito do regime militar.
Resguardava, a partir de certa hierarquizacdo do Poder Judiciario, sobrepondo-se o STF,
conciliando os interesses do Poder Politico e das elites® de entdo. Isso porque ensejava a
prevaléncia da imposicdo de uma viséo geralmente mais conservadora e aparentemente mais
préxima do controle do Executivo.

Apesar de conservadora, nem por isso a medida teria cunho menos politico ou
politizante®. Era apta a trazer & baila no STF relevantes questdes politico-juridico e
ideoldgicas naquele conturbado momento da nag&o™.

Seguia nessa mesma orientacdo a argliicdo de relevancia®*. Em seu caso,
porém, a situacdo foi ainda mais emblematica, pois surgiu apés os filtros estabelecidos pelo

Regimento Interno (RI) do STF de 1970, que excepcionavam algumas hipoteses para efeito de

supostos beneficios da medida instituida durante o regime militar e sob a fundamentagdo dos proprios ministros
do STF, assume que “a instituicdo da avocatoria pela EC n° 7, constitui inegavelmente uma inovag@o
‘revolucionaria’, como salientou, com propriedade, Paulino Jacques. O poder de avocar causas, conferido pelo
legislador constituinte ao mais alto pretério do Pais, veio a reforcar e, naturalmente, ampliar a competéncia do
Supremo Tribunal Federal, tornando mais eficaz a sua atividade como 6rgdo maximo do Poder Judiciario e
guardido maior da Constituicdo e das leis federais, dentro da filosofia que orientou a Reforma Judiciaria de ndo
se tentar resolver a chamada ‘crise do STF’ através da mutilagdo da sua competéncia. [...] significou também, a
avocatoria, um refor¢o aos poderes do Executivo federal” e desse excerto se deve pontuar que se refere mesmo
ao periodo da ditadura militar no Brasil.

% Essa Emenda foi bem emblemética, pois além de instituir essas duas medidas que, em nosso entender,
coadunavam com a légica do regime militar, ainda criou o Conselho Nacional da Magistratura e, como medida
mais drastica, o “contencioso administrativo no Brasil”, sistematica ndo familiarizada a nossas tradigoes
jurisdicionais.

%0 A representacéo de inconstitucionalidade direta também foi proposta pelos ministros da Corte (Anexo 1)
juntamente com essas outras duas medidas citadas, a0 mesmo tempo em que aparentemente era vista pelo regime
como possivel veiculo a ser usado se necessario.

31 Curioso observar que o primeiro caso de deferimento da avocatéria se deu exatamente mediante cautelar
durante o periodo de férias dos ministros e sem a regulamentacdo do Regimento Interno e teve por finalidade
resguardar o jurisdicionado de excesso de execucdo e a economia do Brasil a partir da suposicdo de que a
prevalecer o julgamento do Juiz de Floriandpolis, que poderia prejudicar principalmente a confiabilidade
estrangeira no regular desenvolvimento das atividades mercantis portuarias, que o excesso de execucao poderia,
por seu exemplo, gerar.

2 E 0 que se depreende do relato feito pelo ministro Xavier de Albuquerque do STF na Escola Superior de
Guerra em 17-06-1981 (LENZ, 1986, p. 220).

%% Antes da avocatéria, fazia-lhe as vezes o préprio mandado de seguranca, em pouquissimos casos, conforme
relata Carlos Lenz (1986, p. 223), mas sempre com muita dificuldade, sofrendo, em geral, o 6bice da préatica
costumeira, que era a sua inadmisséo para tal fim.

% Qutras informag@es sobre esse instituto se encontram nas notas de rodapé n° 10 e 21.
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impedir o cabimento de recurso extraordinario nelas (ABREU, 1979, p. 180). Nesse contexto,
a arglicdo de relevancia serviu como espécie de excecdo da excecdo, pois permitia mesmo
naquelas hipoteses vedadas, que os ministros do STF admitissem o recurso. Todavia, é
necessario registrar que da forma como foi concebido o instituto (Anexo 1), seria requisito
obrigatorio de demonstracdo a todo recurso extraordinario, figurando como filtro e ndo como
excecao.

O ato que criou oficialmente a argliicdo de relevancia foi a Emenda Regimental
n° 3/75. Seu fundamento estaria em uma suposta delegacdo de competéncia para que o STF
pudesse editar norma primaria em seu Regimento Interno (art. 119 da CF/67 ap6s a EC
01/69). Quanto aos seus requisitos, ndo eram muito evidentes, ensejando alguma
desconfianca®, nessa falta de transparéncia, agravando a situacdo da falta de previsdo
expressa na Constituicdo acerca desse instituto criado regimentalmente e ndo por lei
propriamente dita (CAMPQOS, 2012, p. 04). E essa falta de previsao legal ou constitucional do
instrumento acabou s6 em um segundo momento, quando a EC 7/77, acatando a posicéo da
Corte, previu expressamente o filtro da relevancia da questdo federal.

Em 1980, ap6s nova Emenda Regimental, a argliicdo de relevancia passou a
servir para que se ampliasse significativamente o rol de descabimento do recurso
extraordinario, porquanto a Corte restaria respaldada para entender relevante a questédo federal
no caso que quisesse julgar (CAMPQS, 2012, p. 04).

Algum tempo depois o instrumento passou a servir propriamente de obstrucao
processual de causas irrelevantes, diminuindo o nimero de causas levadas ao conhecimento

do Supremo. Nesse sentido, cita-se:

deste modo, sobreveio a Emenda Constitucional n® 2 de 1985 modificadora
do art. 325 do Regimento Interno do STF, na qual o Supremo utilizando-se
de técnica de especificagdo de casos de forma inversa da que adotava
anteriormente passou a enumerar 0s €Casos em que 0 recurso extraordinario
seria admissivel, em tese, enquanto o ndo cabimento passou a ser regra geral
(CAMPOS, 2012, p. 04).

Ja nesse momento a argiicdo de relevancia passa a configurar inequivocamente

% Vale citar Luciana Campos (2012), a respeito da repercussdo da medida normatizada pelo STF: “Apés a
alteracdo do Regimento Interno o STF recebeu rigorosas criticas em relagdo ao contorno que dera a competéncia
legislativa priméria concedida pela Carta de 1967 e Emenda Constitucional de 1969. A desaprovacéo devia-se
principalmente a constatacdo de que o texto Constitucional de 1969 (paragrafo Unico do artigo 119) possibilitava
apenas que o Supremo lancasse mao de critérios pertinentes a natureza, espécie ou valor pecuniario da causa. A
Constituinte de 1969 ndo fez alusio a arglicio de relevincia.” (Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/22253/0-antecedente-historico-da-repercussao-geral-no-brasil-a-arguicao-de-
relevancia-da-questao-federal#ixzz3iexcytLS>. Acesso em 12 ago. 2015).
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um filtro de cabimento recursal, pois, ressalvadas algumas poucas hip6teses, em todo o resto
dos casos somente caberia 0 recurso quando apresentasse a relevancia da questéo federal. Era
finalmente a mesma ideia inserida na proposta de reforma do Poder Judiciario (Anexo 1) feita
pelos ministros do STF, quando se idealizou formalmente o referido instituto no Brasil, que
abriria as portas oficialmente para o que se denomina jurisprudéncia defensiva® da Corte.
Fica, entdo, claro, nesse momento, que importava realmente diminuir o espectro de cabimento
recursal para desobstruir o Tribunal. Nao obstante, uma desobstrucdo calculada e ponderada,
sendo possivel a Corte, ainda nesse contexto, escolher (por vezes arbitrariamente) os casos
que iria julgar. A partir desse mecanismo, diminuiu-se enormemente o0 prosseguimento de
recursos na Corte®’.

De fato, quando a Corte ndo quisesse julgar matéria em que poderia se expor
perante o regime, ela poderia, sem qualquer fundamentacéo, simplesmente manifestar que nao
havia relevancia de questdo federal. Por outro lado, havia de fato ampla margem de
arbitrariedade do STF nessa deciséo.

O que se observou disso tudo é que, num momento critico de regime
autoritario, no qual se fazia indispensavel um alargamento das hipdteses de cabimento
recursal, o STF agiu em sentido contrario. Guiado aparentemente pelos seus préprios
interesses, criou esse poderoso sistema de filtros recursais, que se pautava pela verificagdo da
ocorréncia de questdo relevante.

Ademais, também entendemos que a outorgada Emenda Constitucional (EC) n°
1 de 1969 nédo possibilitava ao Supremo a criacdo do sistema que criou, pautado na referida
argiicdo, mas tdo somente alguns critérios sobre a natureza, espécie ou valor pecuniario da
causa, nos recursos extraordinarios. Portanto, a Corte teria agido amplificando o mecanismo
de controle que havia sido concedido pela outorgada EC n° 01/69.

O resultado desse instituto criado em cenério conturbado, que durou somente
até a edicdo da CF/88, foram inimeras criticas ao casuismo da arguicédo de relevancia, gestada
e conduzida pela propria Corte.

As opiniBes contrarias que levaram a sucumbéncia da arguicdo de relevancia
diziam respeito aos seguintes aspectos do instituto: julgamento em sessdo
secreta; auséncia de pedido de vista e da possibilidade de debates; dispensa
de motivacdo; inexisténcia de publicidade das razdes de acolhimento, ou

% Sobre esse ponto recomenda-se a leitura da nota de rodapé n° 10.

¥ “Interessante notar que a argui¢do era apresentada em autos apartados e apreciada pelo STF em sessdo de
conselho. Das mais de 30.000 arglicGes feitas, apenas 5% das arguigdes foram acolhidas” (CAVALCANTE,
2008).
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néo, da arguicdo (COELHO, 2009, p.27).

Diante de todo esse conturbado e criticado cenario, Dantas, apud Juliana

Campos, registrado o desfecho do instituto:

a arguicao de relevancia veio a ser totalmente eliminada do sistema com a
promulgacdo da Constituicdo de 1988. Diante da pecha de antidemocrético,
o instituto sucumbiu a sede de mudanca que guiava o constituinte de 1988. A
ideia de que o produto dos vinte e um anos de ditadura militar deveria ser,
tanto quanto possivel, banido do cenario nacional foi determinante para o
ocaso da arguicéo de relevancia (2009, p. 257).

Por fim, além desses mecanismos ja citados, a criacdo do Conselho Nacional
da Magistratura® conferia um fechamento sisteméatico dessa posicdo do STF. Esse 6rgéo do
Poder Judiciario, também criado em 1977, a partir da Emenda Constitucional n® 7, serviu para
um fortalecimento significativo do STF no ambito desse Poder. Afinal, seu escopo era
exatamente conferir aos membros do Conselho o poder disciplinar sobre todo o Poder
Judiciario, sendo que, sua composicdo, conforme o art. 3° da LOMAN, correspondia a sete
Ministros do Supremo Tribunal Federal.

Em suma, pode-se dizer que para o regime, se era fato que por vezes surgiam
preocupacdes no Governo Militar diante de algum entrave estabelecido pelo STF, por outro
lado o fortalecimento da Corte no &mbito do Poder Judiciario, por vezes frente ao Legislador,
mostrava-se estratégico. Havia o risco de formalmente se fortalecer institucionalmente o STF
e a Corte apresentar algum revés ao préprio sistema autoritario que se construia, todavia,
ainda assim era vantajoso um certo fortalecimento da Corte porque por vezes servia de “longa
manus”. Na pratica, os confrontos naquele &mbito eram menos frequentes ou mais faceis de
serem controlados do que na difusdo do Poder Judiciario como um todo. Ademais, a chancela
do STF ao menos aparentemente conferia um aspecto legalista a uma ordem opressora®.

O que se observa, em sintese, é que apesar de mecanismos de empoderamento,
até robustos, que foram entregues a Corte, ndo se podia cogitar, nesse momento, de ativismo
judiciario® porquanto sequer havia autonomia da Corte. A supremacia parecia
inequivocamente estar nas méos do regime militar. E quanto a uma iludida expectativa de que

a proépria funcdo jurisdicional ou institucional de Corte Suprema seja capaz de agir no sentido

%8 A esse respeito vide a regulamentacéo feita pela Lei Complementar n° 35, de 14 de marco de 1979.

% Entendemos que partilha da mesma légica que instituiu o bipartidarismo quando em realidade se poderia ter
optado pelo partido Gnico. A mesma que impediu, logo no inicio da ditadura, que se cassassem ministros na
Corte durante o governo Castello Branco.

*0 Esse termo sera conceituado mais adiante.
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do resguardo dos direitos fundamentais, ela acaba ruindo diante desse caso*’.

Durante o periodo de redemocratizacdo, especialmente durante os trabalhos
constitucionais, 0s ministros do STF lutaram para manter todos esses mecanismos
suprarreferidos. N&o apenas isso, nesse periodo a Corte manteve muitos tracos autoritarios e
isso, diga-se, mesmo muito tempo depois*?, resistindo alguns valores até os dias de hoje*.
Valores anacronicos, portanto, que ainda continuaram sendo compartilhados e difundidos pela

Corte Suprema no Brasil**

. Corroborou, portanto, a ideia transi¢do lenta, segura e gradual,
inclusive porque, conforme se mostrard em tépico a frente, os ministros indicados pelo regime

continuaram a ocupar a cadeira durante os trabalhos do anteprojeto e da Constituinte®.

*1 O presente topico serve para problematizar um ponto e marcar um outro que serdo muito Gteis mais a frente.
Contribui para problematizar uma visdo utdpica da jurisdicdo e, em especial, do Tribunal responsavel pelo
controle de constitucionalidade da CF/88 no Brasil, retirando a aura de incontestivel instdncia moral do STF
enguanto instituicdo e mesmo em relagdo a titularidade da fungdo desempenhada por essa corte. Marca-se, com a
abordagem que se segue, um ponto de ruptura na postura do STF, comparando-se a atuacéo da Corte no contexto
da ditadura com a sua atuagdo no momento constituinte da redemocratizagdo. Tal ponto vai muito além de
apenas buscar para si mais autoridade ou disciplinar questdes de alto cunho politico, visto que esses pontos
continuaram a ocorrer, ainda que com varias ponderagdes, mesmo durante a ditadura militar. Esse ponto de
ruptura € o que se percebe ja no momento da redemocratizagdo, um confronto real, nevralgico, com os interesses
dos novos detentores do Poder Politico. Tudo isso restara mais claro mais adiante.

2 LLuci de Oliveira resgata Taylor (2008, p. 171) quando aborda que ha alguma dificuldade na identificagdo
dessas preferéncias na atuacdo por afinidade entre os ministros no caso do STF, contudo, com a excec¢do dos
ministros indicados dentro do contexto militarista. Somente em um segundo momento que se nota de forma
bastante sutil alguma sintonia ideoldgica entre os ministros indicados por Lula: “Segundo o autor, ‘Aside from a
split between ministers appointed by the military regime and those appointed by presidents during the
democratic period, it is very difficult to identify any overarching ideological divide on the court, with the
possible - and quite tenuous and largely unstudied - exception of the differences between ministers appointed by
President Luis Inacio ‘Lula’ da Silva and those appointed by his predecessors’.

* 0 voto do Ministro Ayres Britto na ADPF 153, quem em outros tempos chegou mesmo a defender a
institucionalidade do Al-5 (Nassif, 2013), espantosamente, foi um dos dois votos que entendiam a Lei de Anistia
como nao beneficiadora de torturadores do regime, ¢ um bom exemplo dessa “legalidade autoritaria” e do tanto
que ela se impregnou em variadas instituicdes, dentre as quais o STF, obviamente, e demonstra que ainda hoje ha
efeitos dessas inverdades sistematicas do regime compartilhadas pela Corte Suprema. Para constatar isso basta
observar o quanto o referido voto destoa de praticamente todos os registros histéricos feitos acerca do periodo da
ditadura militar no Brasil: “Mas eu entendo que, no caso, as tratativas ou precedentes devem ser considerados
secundariamente, porque o chamado “método histérico de interpretagdo”, em rigor, nio ¢ um método. E um
paramétodo de interpretacdo juridica, porque a ele sé se deve recorrer quando subsiste alguma divida de
inteleccdo quanto a vontade normativa do texto interpretado. Vontade normativa ndo revelada pelos quatro
métodos tradicionais a que o operador juridico recorre: 0 método literal, o l6gico, o teleologico e o sistematico.
Ou seja, 0 método histérico ndo é para afastar a priori qualquer ddvida; ndo é para antecipadamente afastar
davida de interpretacio. E para tirar ddvida por acaso remanescente da aplicacdo dos outros métodos de
interpretagdo. E, nesse caso da Lei da Anistia, eu ndo tenho nenhuma ddvida de que os crimes hediondos e
equiparados ndo foram incluidos no chamado relato ou nucleo dedntico da lei” (ADPF 153, rel. min. Luiz Fux,
DJe 06-08-10).

* Nesse sentido é interessante observar mais & frente a nota de rodapé n° 49, que trata do discurso de abertura
dos trabalhos da Constituinte feito pelo entdo Presidente do STF, o ministro Moreira Alves. Explicita-se ali a
dessincronia capaz de demonstrar que a influéncia do STF nos trabalhos constituintes poderia equivaler, a
depender do éxito, a franco retrocesso.

** E mesmo curioso que esse instituto da vitaliciedade, combatido pelo regime por meio do Al-1, Al-2 e Al-5,
cujos efeitos duraram até a promulgacdo da Emenda Constitucional n° 11, de 13 de outubro de 1978, justamente
a vitaliciedade dos ministros do STF foi de fato mais um dos fatores que permitiram uma transicdo para a
democracia que fosse implementada consoante o planejado pelo regime.
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1.2. No momento constituinte

Ainda com vistas a atuagcdo do STF no cenario politico nacional, no presente
topico se analisa 0 momento que ora se denomina constituinte. Como constituinte se pretende
dizer pré-constitucional. Busca-se remeter aquele momento diretamente vinculado a efetiva
criagdo e conformagdo da base e do término dos trabalhos da “nova Constituicdo”, que veio a
ser a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CF/88). Tudo isso no ambito da
redemocratizacdo do Brasil.

Contudo, a analise se restringe ainda mais porquanto vai tocar especificamente
os dois eventos mais importantes relacionados a elaboracdo da CF/88: a criacdo e
funcionamento da Comissdo Provisoria de Estudos Constitucionais, conhecida como
“Comissdo Afonso Arinos” (Decreto n® 91.450/85) e da Assembleia Nacional Constituinte
(ANC), criada sob o comando da Emenda Constitucional n° 26, supostamente garantida como
“livre e soberana” .

Por outro lado, é necessario esclarecer que esses recortes feitos decorrem da
necessidade do objeto do estudo. Dessa forma, é de se frisar que seria incorreto pensar que
esses marcos exaurem a redemocratizagdo. Muito menos exaurem o longo momento
constitucional. Ao contrario, nele se inserem como fruto da atuacdo de varios fatores
concorrentes e dizem respeito ndo somente ao poder politico-institucional, mas também, e
talvez principalmente, a sociedade e sua mobilizacdo nacional.

Em uma tentativa de brevissima sintese descritiva dos principais movimentos,

elaborou-se a tabela que segue.

Cronologia

ANTECEDENTES - PRINCIPAIS FATOS PRECURSORES

16 de junho de 1968: Passeata dos 100 mil no Rio de Janeiro, iniciada pelo movimento estudantil,
pedindo a redemocratizagdo, ao que se seguiu uma outra passeata, desta vez com aproximadamente
50.000 pessoas.

1971: Carta Politica pela Constituinte, documento lan¢ado no Encontro Nacional do MDB.

1974: Lancamento da campanha “constituinte com anistia” pelo MDB.

1977: Manifesto do MDB pedindo convocagdo da Constituinte.

1978: corporifica-se 0 movimento nacional pela “Anistia Ampla, Geral e Irrestrita”, que teve o condao

A previsdo dessa Emenda no tocante a Constituinte ¢ a que segue: “Art. 1° Os Membros da Cimara dos
Deputados e do Senado Federal reunir-se-do, unicameralmente, em Assembléia Nacional Constituinte, livre e
soberana, no dia 1° de fevereiro de 1987, na sede do Congresso Nacional.” (Emenda Constitucional n°® 26, de 27
de novembro de 1985).
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de demonstrar a incompatibilidade dos valores do regime e os valores aspirados pela sociedade em
geral.

1980: A 82 Conferéncia Nacional da OAB pede convocacdo de uma ANC.

1983-1984: A mobilizagdo popular levou milhares de pessoas aos cerca de 30 comicios organizados
em torno do movimento “diretas ja”, que exigia a redemocratizagdo do pais.

1984: O "Compromisso com a Nacdo", manifesto da Alianca Democratica, estipula a convocacdo da
Constituinte.

1985: Criagdo, ao que tudo indica em janeiro, do movimento multipolar Plenério Pré-Participacdo
Popular na Constituinte.

28 de junho de 1985: Na Mensagem n° 330, de 28 de junho de 1985, o Presidente José Sarney
encaminha ao Congresso a proposta de convocacao da Assembléia Nacional Constituinte.

17 de julho de 1985: Carta aberta de mais de 120 entidades que compunham o movimento Plenario
Pro-Participacdo Popular na Constituinte, que refutava a “espuria” proposta de Congresso Constituinte
e clamava por uma Constituinte de participagdo efetiva do povo e entidades de representacéo.
Proclamava que Constituinte sem participagdo direta ndo era Constituinte verdadeira.

18 de julho de 1985: Cria¢do da Comissao Proviséria de Estudos Constitucionais para elaborar
anteprojeto de Constituicao.

27 de novembro de 1985: Emenda Constitucional n° 26, de 27 de novembro de 1985. Determina
que os membros da Camara dos Deputados e do Senado Federal reunir-se-do, unicameralmente,
em Assembléia Nacional Constituinte, livre e soberana, no dia 1° de fevereiro de 1987, na sede do
Congresso Nacional.

07 e 08 de dezembro de 1985: Plenarias do Movimento Pro-Constituinte.

11 a 14 de marco de 1986: Caravana a Brasilia para entrega de abaixo assinado com 19.214 assinaturas
pela Constituinte.

26 de setembro de 1986: Publicacdo do Anteprojeto Constitucional da Comissao Provisoria de Estudos
Constitucionais, presidida por Afonso Arinos.

15 de novembro de 1986: Eleicéo dos deputados federais e de dois ter¢os dos senadores que comporéo
a Assembléia Constituinte. Primeira eleicdo do Congresso Nacional em que o direito de sufragio se
estende aos analfabetos, direito este garantido pela Emenda Constitucional n°® 25, de 1985”

Fonte: Sitio do SENADO na Internet, com enxertos e adaptagfes. Acessado em 12/06/2015. E Bechara (2013).

Se por parte da sociedade civil havia um inegavel sentimento de mudanca,
passando a se insurgir frontalmente contra valores cultivados na era que passava®’
(lentamente, contudo), no plano politico-institucional, apesar de se verificar atuacdo de varias
correntes de pensamento, poderia bem ser caracterizado a partir da oposi¢édo ldgica: transicédo
gradual (complacente) x reformas mais profundas e democratico-participativas. Nesse
contexto, ndo foi raro encontrar uma atuagdo do STF como um todo ou de ministros da Corte
partilhando de valores mais aproximados da transicdo gradual, menos participativa e
democrética.

Interessante que a filosofia do regime de abertura politica lenta, segura e
gradual, de conciliacdo, difundida pelo regime militar, parece ter se incorporado na Corte

*" Embora de forma provocadora e irdnica, Daniel Aardo (2013, p. 220) faz uma excelente exposico sintética,
como historiador, desse momento de transi¢do sob a oOtica da sociedade em geral: “Em outras palavras, 0 povo
vencera a ‘ditadura militar’, que alids, fora obra de uns poucos militares exaltados, ‘os bolsdes sinceros, mais
radicais’. Ditadura militar: o termo fora cunhado desde 1964, encorpara-se, estabelecera-se como senso comum,
servindo como uma luva a uma sociedade que desejava autoabsolver-se de quaisquer cumplicidades com um
regime considerado, agora, em fins dos anos 1970, abominavel”.
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Suprema do Brasil, ao menos em parte.

Tomando-se como exemplo o discurso do Presidente do STF no momento mais
importante da construcdo da nova Constituicdo brasileira, abertura dos trabalhos da ANC,
certamente ficara patente essa posicdo da Suprema Corte em compromisso com as elites®.
Era um apego impositivo a um conservadorismo, da refutagdo da ruptura e de propagacéo da
conciliacdo a brasileira*. Conciliagdo essa, obviamente, bastante compreensiva as razdes do
regime ditatorial que entdo passava. Em outras palavras, o regime passava, mas muitos dos
seus valores permaneciam.

Por um lado, o STF ndo era o Unico ator no cenario politico-institucional a
compactuar dessa logica de conivéncia para com varios ideais do regime que se desarticulava
gradualmente.

As raz0es para a manifestacdo dessa compactuacdo conservadora do STF sdo
pldrimas. Em todo caso, porém, a indicacdo compromissada para ocupar a cadeira vacante na
Corte parece ter tido alguma influéncia. Praticamente todas as cadeiras dos ministros do STF
a época dos trabalhos da Comissdo Afonso Arinos e da Assembleia Nacional Constituinte
provieram de nomeacdes feitas pelos presidentes militares, conforme se identifica por meio da

tabela abaixo.

Quadro cronologico da indicacdo de ministros do STF

CADEIRAS DO STF ORDENADAS POR MINISTROS QUE AS OCUPARAM E PELA RESPECTIVA INDICACAO
PRESIDENCIAL, EM RAZAO DO PERIODO DA COMISSAO AFONSO ARINOS E DO PERIODO DA ASSEMBLEIA

NACIONAL CONSTITUINTE

CADEIRA MINISTRO N&o houve outro ministro a | Presidente
01 Djaci Alves Falcédo ocupar a cadeira. Castello Branco
Assumiu a cadeira no STF em: | Ocupou a cadeira durante todo o | Ditadura Militar
22 fev. 1967 e saiu em: 26 jan. | periodo da Comissdo A. Arinos
1989 e da ANC.
CADEIRA MINISTRO MINISTRO Presidente Geisel da | Presidente Sarney da
02 Cordeiro Guerra Célio de Oliveira Borja Ditadura indicou | transicéo civil indicou
Assumiu a cadeira no STF em: | Assumiu a cadeira no STF em: | Cordeiro Guerra Célio de Oliveira Borja
26 set. 1974 e saiu em: 18 mar. | 17 abr. 1986 e saiu em: 31 mar.
1986 1992

*8 Nota-se que foi muito significativa a ideia de conciliacdo trazida nos argumentos de Moreira Alves no seu
discurso de abertura dos trabalhos da ANC: “Ao instalar-se esta Assembléia Nacional Constituinte, chega-se ao
termo final de um periodo de transicdo com que, sem ruptura constitucional, e por via de conciliagdo, se (Sic.)
encerra o ciclo constitucional”. Trecho extraido de LIMA, Jodo Alberto de Oliveira. PASSO, Edilenice.
NICOLE, Jodo Rafael. A génese do texto da Constituicdo de 1988. Vol. I. Brasilia: Senado Federal, Coordenacgdo
de Edicbes Técnicas, 2013.

* Sobre a conciliacdo brasileira, jA denunciava Debrun, em 1976, “ndo é o espirito de transigéncia, de
compromisso. Essencialmente, é uma estratégia de cooptacdo de certos dominados (ndo de todos, apenas dos
menos dominados), pelos dominantes, aqui intervém exatamente o hiato de que falei. Até o momento, tem sido
sempre possivel aos dominantes aliciar parcelas das classes dominadas, dando-lhes certas vantagens
diferenciais”. E isso estaria mais evidente (embora sempre existente na historia do Brasil como pais) quando o
“autoritarismo desmobilizador” vai se arrefecendo (DEBRUN, 1976).
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CADEIRA
04
06

CADEIRA
CADEIRA
08
CADEIRA
10

MINISTRO
Decio Miranda

Assumiu a cadeira no STF em:
27 jun. 1978 e saiu em: 02 set.

1985

MINISTRO
Néri da Silveira

Assumiu a cadeira no STF em:
01 set. 1981 e saiu em: 24 abr.

2002

MINISTRO
Aldir Guimardées Passarinho

Assumiu a cadeira no STF em:
02 set. 1982 e saiu em: 22 abr.

1991

MINISTRO
Sydney Sanches

Assumiu a cadeira no STF em:
31 ago. 1984 e saiu em: 27 abr.

2003

MINISTRO
Carlos Alberto Madeira
Assumiu a cadeira no STF em:
19 set. 1985 e saiu em: 17 mar.
1990

N&o houve outro ministro a
ocupar a cadeira.

Ocupou a cadeira durante todo o
periodo da Comissdo A. Arinos
e daANC.

N&o houve outro ministro a
ocupar a cadeira.

Ocupou a cadeira durante todo o
periodo da Comissdo A. Arinos
e daANC.

N&o houve outro ministro a
ocupar a cadeira.

Ocupou a cadeira durante todo o
periodo da Comissdo A. Arinos
e da ANC.

Fonte das datas: Sitio do STF na Internet. Acessado em 04/06/2015.

Presidente Geisel da
Ditadura indicou
Decio Miranda

Presidente Sarney da
transico civil indicou
Carlos Alberto Madeira

Presidente
Jodo Batista Figueiredo
Ditadura Militar

Presidente
Jodo Batista Figueiredo
Ditadura Militar

Presidente
Jodo Batista Figueiredo
Ditadura Militar

Muito se explica, a partir da tabela acima. Inevitavel, portanto, que ministros

que foram indicados, nomeados e empossados no regime militar, que ndo demonstraram

qualquer reacdo significativa as constantes e sistematicas violacdes de principios basicos da

democracia e de direitos fundamentais durante o regime militar, ndo fossem dar um salto de

proatividade e de ativismo em dire¢do a uma posicdo menos conservadora, de maior

participacdo democratica, por exemplo.

Em relacdo aos trabalhos da Comissdo Afonso Arinos e da ANC, houve uma

constante interferéncia direta e indireta do STF. Engajada e proativa a atuacdo da Corte, que

conforme se vera mais adiante, chegava mesmo a ser ativista, contudo, era imbuida de um
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forte apelo conservador e tendente a manutencdo do “status quo” e de poder ao Supremo, em
primeiro lugar, e em segundo, ao Judiciério como um todo> e nesse sentido, foi obviamente
em muitas situacOes apoiado por associacfes de magistrados.

Entendendo-se legitimo ou ndo, buscou-se, em varias oportunidades, na
condicdo de Corte Suprema do Brasil influenciar nos trabalhos feitos com o escopo da
elaboragéo da nova Constituicéo.

Mas, 0 que causa perplexidade ndo € a luta por uma situacdo de poder, ou
eventual e pontual atrito, pois isso ja ocorreu antes, inclusive durante 0s momentos iniciais da
ditadura militar. 1sso ocorreu na forgosa concessdo de habeas corpus de prisdo proviséria com
excesso de prazo, por exemplo. Todavia, era decorrente da propria fungdo institucional, afinal,
muitas vezes ndo havia sequer como deixar de conceder a medida. O que chama a atencdo €
que dessa vez, durante os trabalhos da ANC, houve mesmo confronto com esse novo arranjo
detentor do poder politico, emergido na redemocratizacao.

Né&o localizamos um confronto direto sobre o cerne da ditadura entre STF e
detentores do poder politico durante o regime militar. Mas, durante os trabalhos constituintes
foram varios confrontos diretos e centrais. Fato que se entende como 0 nascimento de um
ativismo conservador disposto ao confronto.

Portanto, a participacdo da Corte a partir desse periodo, nas questbes socio-
politicas do pais, ndo pode ser de forma alguma desprezada, afinal, serviu para direcionar os
rumos da nagdo em relacdo a importantes pautas que vao desde direitos fundamentais até a da
posicdo do Poder Judiciario, com énfase especial na posicdo do STF no contexto politico-
institucional brasileiro.

A atuacdo do STF na seara politica dessa época ndo somente restou registrada
em uma série de matérias jornalisticas ou em um consideravel nimero de pesquisas

académicas acerca da matéria®*, mas também no préprio texto constitucional da CF/88, na

%0 De forma ampla e abordando o Judiciario como um todo, vem Mauro Teixeira, que faz uma critica pertinente
que merece a reproducdo neste momento: “Por sua vez, também o Poder Judicidrio tem se mantido, em grande
medida, infenso a reformas que diminuam seu isolamento e seus privilégios. E amplamente reconhecida a
desproporcéo entre os altos salarios e a baixa eficiéncia da Justica brasileira, situacdo agravada pela dificuldade
em se construir mecanismos eficientes para a fiscalizacdo e o controle externo daquela atividade, para ndo
mencionar as rea¢des indignadas da magistratura a tentativas neste sentido. Parte dessa realidade se deve & bem
sucedida construgdo de uma meméria segundo a qual aquele Poder ndo teve qualquer participacdo na repressao e
mesmo ajudou a combaté-la, o que, como vimos, ndo encontra eco na realidade. E como se a atuacdo da OAB e
dos advogados de defesa dos presos politicos tivesse o condao de limpar a imagem do Judiciario como um todo.
Esta memoria tornou possivel que as elites judicidrias atravessassem incélumes o processo de transicdo, ndo
sendo um sequer de seus membros objeto de afastamento (ou mesmo de censura publica) em virtude do
comportamento durante o autoritarismo.” (TEIXEIRA, 2011, p. 184).

5! Dentre as quais se destacam a obra de Koerner, “O Supremo na Constituinte e a Constituinte no Supremo” ¢ a
obra “O Supremo Tribunal Federal durante os trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte”, de Julia
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conformacéo que prevaleceu.

1.2.1. Carta de propostas constitucionais do STF. Conservadorismo e preservacao para o
momento constituinte brasileiro

O STF nédo costumava se manter inerte nos periodos em que se cogitava
politicamente alguma reformulacdo do seu papel politico-institucional. Em 1965, por
exemplo, quando havia o risco de reformulacdo da Corte e nova defini¢cdo de composicéo, 0s
ministros agiram mais rapido e elaboraram proposta de reforma do Judiciario.

E interessante destacar que tanto nessa proposta, como na que sera estudada no
presente topico, nota-se um compartilhamento com o regime autoritario entdo vigente. Ja na
proposta de 1965 havia a arguicdo de relevancia e o0 CNM®?, implantados pela Emenda
Constitucional n® 7/77, além da representacdo por inconstitucionalidade de leis federais,
implantada de forma mais amena do que a proposta> pela Emenda Constitucional n® 16/65.

Ja durante os trabalhos constituintes, um dos meios de influéncia do STF foi a
elaboracdo do documento Anexo Il. N&o foi, contudo, o Unico. A defesa desse documento foi
enfatica durante o anteprojeto da Comissdo Afonso Arinos e durante os trabalhos da ANC,
mas o aspecto principal da defesa era a manutencédo da estrutura do STF.

O documento rechacava as ideias de corte constitucional, divisdo do STF em
blocos especializados ndo-comunicaveis, bem como ndo cedia a pressdo de alguns setores
guanto a uma participacdo maior da sociedade no tocante ao seu funcionamento. Afinal, a
proposta mantinha o STF como cUpula da Justica, deixando a essa Corte o controle de
legalidade final, mais relevante, bem como mantinha o controle de constitucionalidade difuso
e concentrado em suas maos.

Em termos de estrutura geral do Poder Judiciario, o STF foi contra a criagdo de
um Superior Tribunal de Justica, ainda que esse projeto ja viesse ganhando muita forca ao

longo de décadas>*. Contrapropds um Tribunal Superior Federal, que funcionaria como uma

Ximenes.

°2 Nessa proposta ja se percebe a ideia de uma ampla abrangéncia desse Conselho: “[e]m sua competéncia, a ser
regulada em lei, deverd ser incluida a coordena¢do administrativa e financeira da Justica Federal de primeira
instdncia e o seu regime disciplinar” (Anexo I1).

> Na proposta do STF havia a ideia de quebra do principio da inércia e da atuacdo mediante a competente
provocagdo, quando a Corte poderia de oficio suscitar a prejudicial de inconstitucionalidade: “I) a representagao
de inconstitucionalidade de lei ou decreto federal, de iniciativa do Procurador-Geral da Republica, e a prejudicial
de inconstitucionalidade suscitada nos processos em curso pelo préprio Supremo Tribunal Federal ou pelo
Procurador-Geral da Republica” (Anexo II).

% Desde a proposta dos ministros de 1965 ja havia a refutagio clara da criagdo do STJ, conforme se verifica na
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espécie de subcupula da Justica Federal, ndo detendo a palavra final sequer no tocante a
legislacdo federal.

Também se destaca, da proposta, a manutencdo do Conselho Nacional da
Magistratura (art. 2°, caput) e a manutencao da acdo avocatoria (art. 11, “0”), e da arguicado de
relevancia™ (art. 11, § 1°, 1), apesar de todas as criticas que recebiam.

Ademais, alguns pontos de autoritarismo, que militam contra direitos
fundamentais, definitivamente colocam em xeque a credibilidade da proposta apresentada e
em alguma medida o préprio aspecto sacro da funcéo judiciaria. E ndo se pode perder de vista
gue 0 momento constituinte era exatamente um momento de ruptura.

Observa-se nesse sentido a ideia da manutengédo da possibilidade de suspenséo
de direitos fundamentais nos termos do art. 154 da CF/67, desde que passasse pelo crivo do
Supremo. Dai se depreende a ldgica de que para o STF ndo havia problemas maiores em
brutais cerceios a direitos fundamentais se a Corte estivesse de acordo com eles.

Além disso, o STF ainda sugeriu que a Justica Militar ficasse a competéncia
para julgamento ndo somente dos crimes militares, mas também aqueles praticadas por
funcionarios assemelhados a militares (art. 21), registrando, ainda, em seu paragrafo Unico
que o foro especial da Justica Militar poderia ser estendido a civis para a repressao contra
crimes contra a seguranca externa do pais ou contra as instituicdes militares.

Também parece limitar direitos fundamentais a exigéncia de, em um ambiente
ainda muito autoritario, esgotamento da via administrativa para que pudesse buscar o
Judiciario (art. 38, 8§ 1°), sem qualquer ponderacdo que evitasse 0s abusos contra 0
jurisdicionado.

De outra parte, foram poucos 0s pontos em que se demandou alteracdo em
relag&o & ordem ent#o vigente®®. E o caso do art. 4°, § 1°, acerca da remuneragéo dos ministros

do STF néo inferior & remuneracdo dos ministros de Estado® e do art. 41, § 2°, no sentido de

seguinte reprodugdo: “Nao ha, pois, qualquer incompatibilidade entre diminuir o fardo do seu trabalho,
realmente excessivo e preservar-lhe, ao mesmo tempo, as prerrogativas, sem as quais o Supremo Tribunal ficaria
mutilado em sua configuragdo historica e perderia a condi¢do de arbitro da Constituicdo e das leis federais,
especialmente do equilibrio da Federagdo, da harmonia dos Podéres e da integridade dos direitos individuais [...]
desaconselhando a criagdo do Tribunal Superior de Justica, que seria sempre um Subsupremo Tribunal.” (Anexo
1.

> Muito embora a avocatoria e a argliicdo de relevancia ndo tenham ressurgido com o mesmo nome, no pés-
CF/88 outros mecanismos foram criados de modo a compensar essas prerrogativas, oportunizando ao STF
desempenhar fungdes muito similares, conforme se aborda no préximo capitulo (vide repercussdo geral, a Acdo
Declaratdria de Constitucionalidade e a suspensao de segurancga).

% Além dos pontos ja abordados, ainda se destaca o caso da representagdo para interpretacdo de lei ou ato
normativo, federal ou estadual (art. 11, “1”), em que se mantinha a reda¢do da EC n° 7/77.

57 Esse ponto, conforme se ver4 adiante, no capitulo 2, acabou sendo aperfeicoado no periodo p6s-CF/88.
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que a composicéo inicial dos TRF seria decorrente de indicagdo do STF. Pontos que acabam
concorrendo para o fortalecimento da posicdo da Corte.

Em razdo dos pontos em que a proposta ndo logrou éxito ja na CF/88, houve
pesada critica dos ministros. Ademais, muitos deles acabaram sendo compensados no periodo
do p6s-CF/88%°, por meio de emendas constitucionais. Fato esse que demonstra que a
verdadeira luta empreendida pelos ministros durante os trabalhos constituintes continuaram a
ocorrer no momento subsequente.

Por fim, registra-se que esse documento se pautou pela ideia de manutencéo do
desenho geral do arranjo institucional da Corte Suprema. Dele se depreende certo
compromisso com a ordem autoritaria que estava estabelecida, pouco importando se aqueles
tempos eram propicios a mudancgas democratizantes. Ademais, é frequente a atribuicdo a essa
ideia de manutencdo da estrutura geral a falta de avancos mais significativos que seria

exigivel na promulgacdo da CF/88.

1.2.2. Atuagéo perante a Comissédo Afonso Arinos

Por meio do Decreto n° 91.450/85 o entdo Presidente da Republica, José
Sarney, criou a comissdo encarregada de elaborar o anteprojeto da nova Constituicdo®®. A
“Comissao, presidida pelo jurista Afonso Arinos de Mello Franco, iniciou seus trabalhos em
1985, com a presenca de quarenta e nove pessoas, das quais 30 eram juristas. Seu objetivo era
realizar estudos e oferecer sugestdes a Constituinte quando esta fosse instalada” (XIMENES,
2009, p. 11).

Em boa sintese sobre ela, Jorge Miranda (1987, p. 33) aborda que

0 Presidente Sarney, na linha de pensamento de Tancredo Neves, instituiu
uma Comissdo Provisoria de Estudos Constitucionais destinada a preparar
um anteprojecto de Constituicdo — embora sem valor juridico vinculativo,
evidentemente — a propdsito do qual se examinassem questdes merecedoras
de relevancia constitucional, se (Sic.) esclarecessem ou apontassem

%8 E também o caso, além dos jé citados, da extingdo do mandato dos juizes classistas da justica do Trabalho (art.
43) e de fato foram extintos em 1999, pela EC n° 24 de 1999; da criacdo dos juizados especiais, com suas turmas
recursais constituidas por juizes também de primeira instancia (art. 36, § 1°, “b” e “c”); da institui¢do do controle
concentrado de constitucionalidade local, a cargo dos tribunais de Justica (art. 36, § 5°).

 “E fato que Tancredo Neves, Presidente eleito no Colégio Eleitoral instituido pelo antigo regime, contando
com votos de parlamentares recém-saidos do partido que dera sustentacdo a ditadura, resolvera criar uma
Comissao Provisdria de Estudos Constitucionais, sob a coordenacdo de Afonso Arinos, com o fim de elaborar
um anteprojeto a ser apresentado a futura Assembléia Constituinte, e que deveria ser formalizada logo apo6s a sua
posse. Tal comissdo, logo ap6s a morte de Tancredo Neves, foi indicada por seu sucessor, José Sarney em 18 de
julho de 1985” (VIANNA, 1999, p. 38).
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alternativas, se (Sic.) esbogassem soluces sobre as quais os futuros
constituintes viessem a trabalhar”. [...] “Em 18 de setembro de 1986 seria
esse texto solenemente entregue nas méos do Presidente da Republica, que —
numa decisdo sem precedentes — o mandaria publicar no Diério Oficial da
Federacdo. Pouco depois, em 15 de novembro, foram eleitos os deputados e
senadores constituintes.

Segundo Antonio Rocha (2013, p. 64), apesar de a Comissdo ter contado com
um grupo majoritariamente conservador, a atuacdo dos mais progressistas®® fez valer um
resultado que ao final se mostrou bastante progressista®’, inovador em vérios pontos,
pendendo para o rompimento com algumas amarras ideoldgicas do sistema que entdo passava,
muito pautado pelo regime militar.

Mas, o STF, que pendia para o polo dos conservadores, que frequentemente
partilhava de uma ldgica continuista conciliatéria em relacdo ao regime, afeito a pouca
participacdo popular, teve um papel consideravel de influéncia no documento final elaborado
pela Comissdo, principalmente em relacdo aos relevantes pontos que tocavam o sistema de
Justica do pais. Nesse sentido o STF, formal e diretamente, apresentou suas propostas a
Comissdo, e de modo geral, teve bastante apoio da magistratura em geral. Tudo sob a
coordenacéo do ministro Sydney Sanches®?

Segundo importante resgate que se fez desse relevante momento histérico-

institucional, Koerner aborda que:

Nas sugestdes que 0s ministros do STF enviaram & Comissao Afonso Arinos,
estes defenderam a continuidade da forma de organizacdo e atribui¢bes do
STF, mas também incorporaram as propostas dos magistrados pelo
fortalecimento institucional do Poder Judiciario. [...] A respeito do STF, o
anteprojeto mantinha tanto a posicao institucional j& ocupada pelo tribunal,
quanto a forma de organizag&o e as atribuigdes maltiplas deste, que detinha o
controle concentrado e difuso de normas. Foi cogitada a criagdo de um
tribunal constitucional, proposto de José Afonso da Silva, mas a Comissdo
afinal atendeu as demandas e press@es dos ministros do STF (2013, p. 08).

Koerner (2013, p. 8) ainda complementa que o esboco feito no anteprojeto era
mais proximo da posig¢do de “centro”, no tocante a configuragdo do Poder Judiciério e da

Corte Suprema. Dai ndo se ter ampliando o rol de legitimados a¢des de controle abstrato de

% Os membros da linha mais comunitarista (explicada adiante), por serem mais atuantes na Comissdo, em que
pese minoritarios, fizeram prevalecer de modo geral sua posicdo, conforme relata Rocha (2013, p. 62).

®1 Como exemplo destacado por Miranda (1987), mais especificamente no tocante a direitos e Justica, citam-se: a
fiscalizacdo da inconstitucionalidade por omissdo; clausula aberta sobre direitos (do seu art. 12); garantias
relativas a utilizacdo da informatica; defesa do consumidor; a criacdo do Defensor do Povo; direitos dos
trabalhadores. Mas, talvez 0 mais emblematico dos pontos trazidos nas propostas do anteprojeto tenha sido uma
forte diluicdo dos poderes do Presidente da Republica.

62 Informag@es disponibilizadas por: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sydney Sanches. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/ministro/presidente.asp?periodo=stf&id=22>. Acesso em 11 jun. 2015.
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constitucionalidade. Também, dai se ter apenas limitadamente avangando no controle das
omissdes inconstitucionais e ndo ampliar “a participacao popular no Judiciario”.

Parece ter também pesado em favor do STF e da sua posicdo o fato de
Sepulveda Pertence, ligado ao Ministério Publico, relator da Comissdo Afonso Arinos na parte
relativa ao Poder Judiciario e ao Ministério Publico, integrante da Comissdo de
Sistematizacdo Final®, ter uma predisposicdo volitiva a ocupar uma cadeira na Corte,
conforme se infere. Nesse caso seria razoavel se evitar maiores indisposicdes com ministros
do STF. Dai ndo ser desarrazoado pressupor que tal fato pudesse ter interferido na sua atuacao
na Comissao. Com efeito, logo em 1989, Sepulveda Pertence de fato veio a ser nomeado para
ocupar a vaga do ministro Oscar Corréa no STF.

Foi dito “maiores indisposi¢cdes” porquanto em alguns pontos (e a0 menos em
um ponto muito relevante) a Corte foi, por assim dizer, derrotada. Esse fato ndo agradou aos
magistrados representados pela AMB (XIMENES, 2009, p. 12). Foi o caso da proposta de
criagdo do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), antevisto como tribunal que tiraria do STF uma
parcela substancial da importancia e do poder do Supremo, na medida em que com o STJ a
Corte Suprema teria de restar mais especializada nos assuntos constitucionais®.

Né&o obstante o alto grau de comunicacOes formais entre representantes do STF
e a Comissdo e o grau de influéncia®®, sem ddvida o resultado ainda ndo pareceu suficiente,
conforme se abstrai das criticas feitas pelo ministro Sydney Sanches aos trabalhos da
Comissao Afonso Arinos, concluidos a época e que seriam publicados logo depois, no Diario
Oficial em 26 de setembro de 1986. Nessa critica, mais voltada a parte relativa ao Poder

Judiciario e a magistratura nacional, destacava-se total discordancia do STF diante da criagdo

% No tocante aos trabalhos da Constituinte, atuou como convidado, prestando depoimento na Subcomisséo de
Garantias da Constituigdo. Tudo isso conforme referéncia do sitio do STF, disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/ministro/verMinistro.asp?periodo=stf&id=27>. Acesso em 13 jun. 2015.

% Sobre esse receio do STF, cremos que ele apenas tenha repetido o mesmo raciocinio que os ministros tiveram
guando do tumultuado ano de 1965, onde elaboraram proposta de reforma do Judiciario. Afinal, os mesmos
argumentos foram encontrados em face desses debates envolvendo a criacdo do STJ. Nesse sentido se mostrou
interessante resgatar aqueles argumentos apresentados na proposta de reforma de 1965: “[a] vantagem alegada é
passar ao projetado Tribunal Superior de Justica a maior parte da competéncia que, desde o inicio da Republica,
tem sido do Supremo Tribunal Federal. Essa transferéncia é igualmente preconizada em outro dos projetos, mas
em favor dos Tribunais Regionais Federais, que seriam em nimero de trés. Precisamente nesse deslocamento de
competéncia - em sua maior parte, dos recursos extraordinarios, que sdo a via propria para uniformizar a
interpretacdo do direito federal - é que esta a mais grave inconveniéncia da proposta” (COSTA, 2015, p. 480).

% Nesse sentido vale citar o resultado de uma das pesquisas ao acervo digital do STF, disponivel em: <<
http://www.stf.jus.br/arquivo/biblioteca/PastaSTF/Curiosidades/1986_jul_14.pdf >> e acessado em 11-06-15, no
qual se pode verificar a publicagdo no Diario da Justica da época acerca da provocacdo feita pelo presidente da
comissao, Afonso Arinos, no tocante a construcdo do espaco politico e econdmico-institucional destinado ao
Poder Judiciario, para o qual, além de participac@es indiretas da Corte, chegando até ao ponto da formalizagéo de
um documento produzido no STF acerca das sugestdes sobre o Poder Judiciario na nova constituicdo, conforme
ja relatado logo antes no corpo do texto.
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de um Superior Tribunal de Justica, que o anteprojeto defendia. A justificativa para tanto foi
no sentido de que a criacdo desse tribunal se mostraria um verdadeiro entrave entre os
Tribunais de Justica dos estados e o proprio STF (SANCHES, 1986).

Uma interessante observacdo quanto a atuacdo dos agentes judiciarios, como
AMB, STF, além do Ministério Publico, que merece a reprodugdo é: "a institucionalizacdo do
direito como um instrumento de realizagdo de justica social refletia um envolvimento apenas
indireto das instituicdes e profissionais juridicos com a questdo da justica social ela mesma"
(AQUINO, apud XIMENES, 2002, p. 163).

Em toda essa movimentagdo do STF, vem bem a calhar a critica feita por no
sentido de que se observava uma corte agindo mais com enfogue em questdes individualistas
ou corporativas (AQUINO, apud XIMENES, 2002, p. 163).

Entende-se dessa atuacdo da Corte que em regra ela pondera entre quantidade
de trabalho versus status de poder a ser galgado. N&o se observa, desde a atuacdo perante a
essa Comissdo, um agente legitimado, mais imparcial, capaz de sacrificar seus interesses em
prol de ideais maiores, republicanos, que primassem primeiramente pela nagdo como um todo,
por um Estado verdadeiramente democratico-participativo de direito.

Ademais, ndo seria sem proposito evocar a proximidade dos ministros com o
regime militar para deslegitimar boa parte de seu agir politico-confrontador nesse periodo
que, sem sombra de duvida, era de ruptura e ndo de conciliacdo continuista, a0 menos por
parte da sociedade.

Todavia, é interessante notar que, uma vez que esses trabalhos ndo foram
definitivos, ndo eram formalmente um anteprojeto da nova Constituicdo a ser adotada. Com
isso, assim que terminadas essas "lutas simbolicas" travadas entre esses diferentes atores,
praticamente todas elas estariam prontas para serem revividas e reanalisadas, logo que
instalada a Assembléia Nacional Constituinte (ANC).

E essa era exatamente a chance de o STF fazer prevalecer totalmente a sua
vontade, perante a ANC, mas também era a oportunidade de atores comunitaristas, como José
Afonso da Silva, tentarem construir com mais liberdade a sua pauta. Principalmente na
importante discussao sobre a corte constitucional, em que restaram vencidos. Ou a0 menos no

sentido de construgdo de um espago mais participativo em relacdo a Corte Suprema.

1.2.3. Atuacdo perante a Assembleia Nacional Constituinte
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Conforme j& abordado no item anterior, ndo demorou muito para que 0S
debates mais importantes para a presente pesquisa, todos eles fossem retomados nessa nova
arena e ainda novos outros surgissem. Portanto, seriam mais discussdes e movimentagcdes em
torno de: posicdo do STF no ambito institucional; papel a ser desempenhado pela Corte no
cenario politico-juridico do pais; sua composicdo; condi¢des de seus membros; e ainda
atribuigdes correlatas da Corte.

E conduzindo tais debates ou levantando pontos a serem discutidos, ndo apenas
ressurgem alguns dos atores que também atuaram na Comissao Afonso Arinos (advogados e
professores e tantos outros), mas desta vez haveria o Congresso Constituinte a conduzir os
trabalhos e apresentar ao final o seu produto, que seria a nova Constituicdo do Brasil.

O ambiente, portanto, ndo seria 0 mesmo daquele que se vislumbrou para a
Comissao Afonso Arinos. Diante da importancia desses trabalhos, esse cenario ainda passou a
sofrer uma enorme interferéncia dos mais variados setores da sociedade civil, do
empresariado, de grupos econémicos e instituigdes nacionais e internacionais, alem de tantas
corporacdes, publicas e privadas e de associa¢Ges em geral.

Diante da importancia do momento, como era de se supor, ainda mais enfatica
e firme foi a atuacdo do STF perante os trabalhos da ANC em relagdo aos trabalhos da
Comissdo Afonso Arinos. Uma nova postura do STF, ora confrontadora dessa nova
confluéncia detentora do poder politico, péde ser observada desde a instalagao até a conclusao
dos trabalhos da ANC.

Perante a ANC, o STF procurou agir em varias frentes: seja pela via oficial, de
forma escrita®® ou de forma oral®’; pela via extraoficial, como por conversas particulares com
agentes politicos®®, avisos repassados & imprensa, em conferéncias e em eventos®®; além da
via privilegiada pela posicéo institucional da Corte, que também agia de forma engajada em

julgamentos ocorridos em sua jurisdigéom. Inclusive, conforme se verificou, o STF franca e

% O STF repetiu, em boa medida, as recomendacdes transmitidas & Comissdo Afonso Arinos, desta vez
recebendo o nimero 10.965, assinada pelos 11 ministros, entregue a Comissdo de organizacdo de Poderes
(XIMENES, 2009, pp. 2-3) e conforme se pode verificar no ANEXO I1.

®7 Ainda na mesma orientagdo da Corte apontada na nota de rodapé anterior, o ministro Sydney Sanches do STF
discursou em nome da Corte, ainda perante a Comissdo de organizacdo de Poderes a necessidade de manutengéo
do STF da forma como era, sendo “injustificavel sua transformacdo em Corte Constitucional, de competéncia
limitada, estritamente, a temas dessa ordem, sem o tratamento das relevantes questdes de direito federal”, fato
que inclusive permite vislumbrar uma pretensdo continuista, de manutencdo de status e de poder pela Corte
(XIMENES, 2009, p. 08).

% E 0 que se presume da indicacdo de Koerner (2013, pp. 157/162) acerca dos noticiados vinculos pessoais de
varios ministros para com o Presidente da Republica, ministro do Executivo e com constituintes.

% Diz Koerner (2013, p. 174) acerca dessa movimentagdo dos ministros da Corte: “[a]ntes da aprovagdo do texto
final, expressam suas opinides em declaragdes a imprensa, seminarios e eventos promovidos pelo proprio STF”.
"0 Dentre tantos que se podem citar, cita-se a relatoria do Ministro Moreira Alves, quando mandou distribuir ao
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estrategicamente compactuou com a possibilidade constante de uma judicializacdo dos
trabalhos da Constituinte (KOERNER, p. 07), afinal havia a brecha no sentido de que a ANC
foi erigida a partir de uma Emenda Constitucional. Para alguns, apesar de constituinte, a ANC
agia supostamente no ambito da Constitui¢do vigente, ndo agindo soberanamente’*,

Essa gravosa forma de interferéncia nos trabalhos da Constituinte, que tinha o
conddo de fortalecer todos os meios de utilizados para influenciar ou impor algo & ANC,
abalava pressupostos basicos conferidos ao Poder Constituinte, acerca da ilimitacéo,
incondicionalidade e da soberania’®. Também expds, por via transversa, uma gravissima
fissura no entendimento da Corte, qual seja, os Atos Institucionais do regime militar, que
recortaram a CF/46, foram reconhecidos pelo STF como constitucionais, ao que pressupomos
dotados de soberania, enquanto a ANC e suas resolugdes seriam despidas dessa soberania’,
muito embora a EC 26/85 tenha expressamente registrado: “Art. 1° Os Membros da Camara
dos Deputados e do Senado Federal reunir-se-8o, unicameralmente, em Assembléia Nacional
Constituinte, livre e soberana, no dia 1° de fevereiro de 1987, na sede do Congresso

Nacional”.

PGR, injustificavelmente, o pedido totalmente inepto do PL, de consulta da Corte Suprema sobre a possibilidade
de a ANC editar resolucfes (como a do Projeto de Resolucdo n.1 de 1987) para alterar as normas vigentes
(KOERNER, 2013, p. 149).

™ Nesse sentido se citam as preliminares arguidas pelo PGR nos INQ de n° 273 DF e 307 DF (em que 0s
constituintes foram denunciados no STF), pois muito embora houve previsdo do Regimento Interno da ANC
(RIANC) que abonasse os constituintes denunciados de tipificacdo de conduta criminosa, o STF entendeu ali que
ndo havia nem a soberania (KOERNER, 2013, p. 160) e muito menos o carater de Poder Constituinte genuino,
mas hibridamente constituido, portanto.

2 Interessante destacar que para Sieyés o Poder Constituinte seria ilimitado, incondicionado e soberano
(FIORAVANTI, 2007). Todavia, em contextualizacdo feita por Canotilho, tem-se: “Se em Locke a sugestdo de
um poder constituintes aparecia associada ao direito de resisténcia reclamado pelo radicalismo whig, em Sieyes a
férmula pouvoir constituant surge estreitamente associada a luta contra a monarquia absoluta.

Se em Locke a sugestdo de um poder constituinte aparecia associada ao direito de resisténcia reclamado pelo
radicalismo whig, em Sieyés a formula pouvoir constituantl6 surge estreitamente associada & luta contra a
monarquia absoluta. Os momentos fundamentais da teoria do poder constituinte de Sieyés sdo os seguintes: (1)
recorte de um poder constituinte da nacdo entendido como poder originario e soberano; (2) plena liberdade da
nagdo para criar uma constitui¢do, pois a nagdo ao ‘fazer uma obra constituinte’, ndo estd sujeita a formas,
limites ou condicBes preexistentes. Os autores modernos salientam que, no fundo, a teoria do poder constituinte
de Sieyés &, simultaneamente, desconstituinte e reconstituinte. O poder constituinte antes de ser constituinte é
desconstituinte porque dirigido contra a ‘forma monarquica’ ou ‘poder constituido pela monarquia’. Uma vez
abolido o poder monarquico, impde-se uma ‘reorganiza¢do’, um dar ‘forma’, uma reconstrugdo da ordem
juridico-politica. O poder constituinte da Nagao entende-se agora como poder reconstituinte informado pela ideia
criadora e projectante da instauracdo de uma nova ordem politica plasmada numa constituicdo. Os poderes
conformados e regulados por esta constituicdo criada pelo poder constituinte (inclusive o poder de rever ou
emendar a constituicdo - poder de revisdo) seriam poderes constituidos™ (2000, p. 73).

E se tomarmos o entendimento sintetizado de Gilmar Mendes: “[e]m suma podemos apontar trés caracteristicas
basicas que se reconhecem ao poder constituinte originario. Ele é inicial, ilimitado (autbnomo) e
incondicionado” (2014, p.104).

™ Nesse sentido se discorda da fundamentacdo de Gilmar Mendes (2014, p. 106-107) quando arrola como
caracteristicas do poder constituinte presente na ANC a soberania, haja vista que com o respaldo do STF ela veio
a ser afastado, ao menos em tese.
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Sobre tudo isso ainda se deve ponderar que essa atuacdo acabou do STF
tocando ndo somente a organizacdo do Poder Judiciario ou a posicdo da Corte no cenario
politico-institucional nacional, ora enfocados, mas sim varias outras questdes estratégicas ao
pais como um todo’®, que por questdo de corte metodolégico, tendo em vista o objeto da
presente pesquisa, ndo sera analisada.

Adentrando o ambito desse agir direto da Suprema Corte, ante sua importancia
e sua influéncia correlata, € necessario tecer consideragdes sobre a sua postura, sobre
provaveis objetivos pretendidos e efeitos alcancados.

Comecando pela sessdo de abertura dos trabalhos ANC, marcada ndo somente
pela instalacdo da sessdo, mas por um emblematico discurso feito pelo Presidente do STF, o
ministro Moreira Alves”. Em seu discurso sobressaiu um tom de conciliacdo, inserindo-se

dentro daquela légica que propugnava a transi¢do lenta, segura e gradual, supostamente “sem

™ O STF versava, oficialmente ou informalmente, sobre o que deveria vir a ser a nova Constituicdo, como no
caso do mandato presidencial de Sarney que, continuando ap6s a vigéncia da nova Constitui¢do, em tese ndo
haveria 6bice a que a nova Constituicdo viesse assim que promulgada a limita-lo.

" A reprodugio do discurso a que tivemos acesso se deu por meio da obra “A génese do texto da Constituigio de
19887, de Jodao Lima e outros, de 2013.0 que se deve evidenciar desse discurso sdo exatamente seus trechos
mais emblematicos, os quais ora se buscam resgatar. Com isso, a respeito da sua posi¢do continuista-
conciliadora, registraram-se as palavras do ministro: “termo final do periodo de transi¢do com que, sem ruptura
constitucional, e por via de conciliagéo, se encerra ciclo revolucionario”.

No tocante a tentativa de culpar a prépria Constituicdo de 1946 pela superveniéncia do golpe militar, 0 ministro
pondera: “[e]nfraqueceu substancialmente o Poder Executivo, fortalecendo o Legislativo, sem lhe dar, porém,
meios de agilizagdo normativa, reduzido que ficou o quadro legal do Pais as leis constitucionais e ordinarias”
permitindo, “sem as necessarias cautelas, um pluralismo partidario que, com a adogdo do voto proporcional,
fragmentou os Partidos”, e concluindo que essa “sucessao de crises: que culminou com o suicidio de Vargas; a de
gue resultou o impedimento de Café Filho; a que desaguou no efémero regime parlamentarista; e a que deu
margem a Revolugdo de 1964” conforme consta do discurso de Moreira Alves, na matéria: Instalacdo da
Assembleia Nacional Constituinte completa 25 anos. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/comunicacao/institucional/noticias-institucionais/instalacao-da-assembleia-
nacional-constituinte-completa-25-anos-1>. Acesso em 10 jun. 2015.

Interessante também destacar que Moreira Alves ndo atacou a Constituicdo de 1967, mas apenas a chamou de
centralista. Menos ainda atacou a EC n° 1 de 69, mas apenas que exacerbou a Constituicdo entdo vigente, como
se tudo correra em um estado de normalidade dentro de um regime democratico de um Estado de Direito. E
sobre o federalismo das constitui¢des, o discurso se pautou no sentido de que “a de 1934 afastara o federalismo
dualista da de 1981, e implantara o federalismo cooperativo; a de 1967 foi além, encaminhando-se para o que ja
se denominou federalismo de integragdo”, rumando ainda para a seguinte constatagdo: “a Emenda Constitucional
n°® 1 de 1969 ndo alterou substancialmente a orientagdo adotada pela Constituicdo de 1967, mas sob certos
aspectos, a exacerbou”. Com isso olvidava de registrar que essa Constituicdo de 1967, semi-outorgada, foi, em
realidade, na sua esséncia imposta pelo regime militar, marcantemente autoritéria, inviabilizava um verdadeiro
federalismo, inclusive em razdo do seu aspecto plastico, ou seja, cuja redagdo ndo correspondia ao que se
efetivava na vida politica e institucional. Mais ainda, ndo atentava para o fato de que a EC 1/69, outorgada pelo
regime, ndo somente vilipendiava qualquer resquicio de suposta liberdade constitucional para desta vez
escancarar a ditadura plena e absoluta que operava no Brasil de entdo, na vigéncia do Al-5, e que, na pratica,
impedia qualquer ato tipico de federacdo que fosse contra algum forte interesse dos militares. E para efeito de
demonstragéo do que se diz, cita-se a seguir o art. 176 da CF/67: “E respeitado o mandato em curso dos Prefeitos
cuja investidura deixara de ser eletiva por forca desta Constituicdo e, nas mesmas condicdes, o dos eleitos a 15
de novembro de 1966, conforme consta do discurso de Moreira Alves, na matéria: Instalacdo da Assembleia
Nacional Constituinte completa 25 anos. Disponivel em:
<http://www?2.camara.leg.br/comunicacao/institucional/noticias-institucionais/instalacao-da-assembleia-
nacional-constituinte-completa-25-anos-1>. Acesso em 10 jun. 2015.
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ruptura” com o longo periodo ditatorial no Brasil, que 0 ministro resolveu denominar “ciclo
revolucionario”. Culpava a Constituicdo de 1946 pelas sucessdes de fatos que desaguaram no
movimento militar de 1964. Mais ainda, era muito complacente até mesmo com a
Constituicdo de 1967 (Constituicdo na qual o STF tantas vezes se apegou para limitar a
liberdade da ANC) e a EC 1 de 69, outorgada pela ditadura militar.

Restava assim evidente uma conivéncia muito grande com o regime anterior,
ditatorial militar, ora acobertado e mascarado, por parte do STF (ndo somente, mas também
dele), exatamente como fora dito tantas vezes no topico anterior. E esse discurso teve
obviamente uma repercussdo altamente negativa’®. Com essa repercussdo se evidenciava um
sentimento de ruptura muito disseminado entre os parlamentares constituintes e pessoas em
geral que estavam presentes na sessao.

E impositivo lembrar o grau de institucionalidade do discurso e o0 ministro o
fez na condigdo de Presidente do STF. Nesse sentido, o siléncio posterior a ele tem de ser
interpretado como conivéncia, quando n3o até a concordancia, da Corte como um todo’’.
Lamenta-se principalmente, desse episddio, esses recados que estavam sendo formal e
institucionalmente transmitidos aos constituintes. Entende-se, entdo, que esse discurso pauta
em muitos aspectos a influéncia do STF, ndo somente em relagéo aos trabalhos da Comissao
Afonso Arinos, mas principalmente no tocante aos trabalhos da ANC™.

"® Segue resumo constante do sitio da Camara dos Deputados a respeito das principais repercussées do discurso
do ministro Moreira Alves: “Apesar dos reparos a Constituigdo de 67 ¢ a emenda de 69, e pela auséncia de
referéncias mais explicitas ao engajamento popular no processo que resultou no fim do regime militar e
desaguou na Constituinte, o discurso de Moreira Alves gerou certo descontentamento, como relata nota
publicada na coluna Informe JB do Jornal do Brasil de 2/2/1987: ‘o discurso ndo agradou a maioria dos politicos
presentes a solenidade’. [...] Também sintomatico do ambiente de animosidade em relagdo ao periodo autoritério
recentemente encerrado foi a reacdo do ex-presidente da UNE, Aldo Arantes, a referéncia de Moreira Alves a
‘revolucdo de margo de 1964°. Aos gritos, Aldo protestou: ‘Aquilo ndo foi revolugdo coisa nenhuma. Foi golpe
militar’. Antes, o ministro havia declarado solenemente: ‘Ao instalar-se esta Assembleia Nacional Constituinte,
chega-se ao termo final do periodo de transicdo com que, sem ruptura constitucional e por via de conciliagdo, se
encerra ciclo revolucionario’”, conforme consta do discurso de Moreira Alves, na matéria: Instalacdo da
Assembleia Nacional Constituinte completa 25 anos. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/comunicacao/institucional/noticias-institucionais/instalacao-da-assembleia-
nacional-constituinte-completa-25-anos-1>. Acesso em 10 jun. 2015.

" Mas, a0 menos da parte do ministro Octavio Gallotti, ndo houve siléncio. Houve sim um claro apoio & palavras
do ministros Moreira Alves. Nesse sentido segue um achado de Koerner, que ora se reproduz: “A esse respeito,
ver ainda a edicdo de 1°. de fevereiro de 1987 de O Estado de S. Paulo. Octavio Gallotti, em discurso proferido
em marco de 1987, referiu-se ao discurso de seu colega como "admiravel oracdo, fadada a figurar, na histéria e
nos anais do Parlamento, como notavel contribuicdo do Poder Judiciario, conduzindo, no dia imediato, com
seguranca exemplar, os trabalhos da eleicdo da mesma augusta Assembleia, ora reunida” (2013, p. 148).

® E por mais que alguns pontos do discurso tenham se pautado pela necessidade de diminuicdo das
desigualdades sociais e desigualdades federativas, colocando esses pontos como sérios obstaculos a serem
transpostos, ante a luz de conivéncia da Corte, ou a0 menos do discurso, com o regime e o periodo anterior,
torna-se forcoso enquadra-lo mais dentro de uma ldgica de discurso de conveniéncia, como por exemplo aqueles
discursos que eram feitos no governo Figueiredo supostamente em defesa da democracia. Mas, se tomarmos
como exemplo de um verdadeiro discurso de ruptura um que foi pautado exatamente nos trabalhos da ANC, de
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Prosseguindo na abordagem, certamente que a Constituinte teria de versar
sobre as atribui¢des tradicionalmente conferidas ao STF e que haveria nesse momento alguns
impasses explicitos e outros velados. Velados, como na perspectiva da ja referida
possibilidade de judicializagéo dos trabalhos, fato que era do conhecimento dos constituintes,
ante constantes ameacas e insinuagdes feitas nesse sentido no Congresso. Explicitos, quanto a
posi¢do no dmbito institucional do STF, ao seu papel, & sua composicao, as suas atribuicdes
correlatas.

Quanto aos grupos de pressao que circundavam os trabalhos constituintes
relativos ao STF, poder-se-ia, a grosso modo, polarizar em dois grupos. O primeiro grupo, no
qual se viam vertentes mais conservadoras, defendiam costumeiramente a manutencdo do
status quo, deixando as coisas 0 mais proximo possivel de como ja estavam. O segundo, no
qual se viam vertentes mais voltadas a inclusdo participativa, era de defensores da ideia da
“comunidade de intérpretes”, mais voltado a ampla participacdo popular, nas mais variadas
instituicoes.

Embora ndo houvesse uma rigidez ideoldgica, haja vista que esses grupos ndo
deixam de ser modelos do campo das ideias, tipicamente se associam também a ideias de
constituicdo menos participativa, aproximando-se, a0 menos um pouco, da nocdo de
constituicdo-garantia’®, cuja primazia est4 focada essencialmente nas liberdades negativas.

Como principal proposta desse grupo para efeito de Poder Judiciério,
especialmente para efeito de ctpula do Judiciario, era a manutencdo do STF da forma como ja
era, como tribunal instdncia maxima judiciaria que acumula prerrogativas de corte
constitucional. Em seguida parece vir a manutencdo do ambito do controle concentrado de
constitucionalidade. Por fim se defendia a manuten¢do de todos os mecanismos de controle
gue haviam sido conferidos a Corte.

Nesse grupo, de forma preponderante, citam-se ndo apenas o STF®, mas as

Siqueira Castro, perceberemos toda a diferenca: “Todavia, a locugdo Estado de Direito pura e simplesmente ja
soa um tanto conservadora, um tanto obsoleta, quica reaciondria porque o Estado autoritario, as ditaduras, o
absom (Sic.), em certa medida, pelo menos tecnicamente, se subordinam a uma ordem juridica, embora
autoritaria e absolutista. Dai por que se procura associar a legalidade estatal a um compromisso com 0 avango
social e democréatico da sociedade preferindo-se utilizar a expressdo Estado Social e Democréatico de Direito.
(DANC suplemento 83, Ata da 13° Reunido, em 13.05.87, p. 8)”, apud Ximenes (2009, p. 04).

™ A respeito da conceituacdo de constituicdo-garantia, cita-se: “A tradugdo normativa desta filosofia politica é
representada pela Constituicdo garantia, que se limita a estruturar o Estado e a proclamar certos direitos dos
cidaddos, com o fito de protegé-los do proprio Estado. O constitucionalismo cuida entdo de reconhecer e garantir
os chamados direitos de 111 geracdo, que representam, basicamente, trincheiras contra a intervencao arbitréaria do
Estado no dominio individual (liberdade de expressdo, liberdade de associacdo, direito de ir e vir etc.). Tais
direitos sao assegurados pelo Poder Publico, sobretudo através de uma abstencdo, razéo pela qual o Estado que
os tutela pode ser minimo” (SARMENTO, 1999).

8 Exemplifica isso a citagdo de Ximenes: “Dentre os atores juridicos "institucionalizados" cumpre salientar os
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entidades representativas do Poder Judiciario como um todo, a Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB)®, 0 Ministério Publico®, além de outros (Ximenes, 2009, p. 9). Em sintese e de
forma geral se poderia dizer que sua atuacdo, quando ndo puramente imbuido de
preocupacdes corporativistas®, era no sentido do compromisso com uma légica conservadora.

Do outro lado, contudo, ficavam os que frequentemente adotavam posi¢do
comunitarista. Para efeito dos trabalhos constituintes da CF/88, mostra-se interessante
reproduzir a conceituacdo da atuacdo dos comunitaristas nos trabalhos constituintes feita por

Julia Ximenes:

enguanto 0s comunitaristas, representados por Charles Taylor (2000)
Michael Walzer (1990,2003), defendem a importancia das identidades
sociais. Sustentam a configuracdo de valores compartilhados por uma
comunidade politica, o que justificaria um envolvimento por parte do
cidaddo, além do momento de participagao nas elei¢des (2009, p. 02).

Esse grupo, de interesses mais diversificados, mais ideolégico e menos
corporativista (ou institucionalizado), vinha marcando presenca desde a Comissdo Afonso
Arinos, comumente apegada a modelos de constituicdo-participativa. De forma geral havia
um compartilhamento de valores, como o da participacdo social no processo de interpretacdo
e aplicacdo da Carta Politica. Nesse sentido, seriam mais consistentes e mais eficazes as
decisbes da jurisdicdo constitucional quando as respostas hermenéuticas fossem
temporalmente adequadas as perguntas da sociedade sobre o sentido, o alcance e a propria

necessidade da sua Constituicdo (COELHO, 1997, apud, XIMENES, 2009, p. 09)

embates entre o Supremo Tribunal Federal e a Associa¢io dos Magistrados Brasileiros. Em sugestdo apresentada
ainda na etapa preliminar (Comissdo Afonso Arinos), e depois exposta pelo Ministro Sydney Sanches em
audiéncia publica na Comissdo Temaética Il (da Organizacdo dos Poderes e Sistema de Governo), durante a etapa
3, o STF se mantém da forma como era, considerando como ‘injustificavel sua transformagdo em Corte
Constitucional, de competéncia limitada, estritamente, a temas dessa ordem, sem o tratamento das relevantes
questdes de direito federal’. [...]a pressdo exercida pelo Poder Judiciario, em especial a atuacdo do préprio STF,
auxiliou na desisténcia da criagdo da Corte Constitucional” (2009, p. 8).

81 Quanto & atuagdo da OAB, ha de se fazer uma ressalva de atuacdo muito menos ideologizante e muito mais
corporativista. Nesse sentido, especificamente quanto a criagdo da Corte Constitucional, chegou a haver
aceitacdo, em dado momento, mas entendemos que a razdo para tanto era que a OAB viu nessa possibilidade de
mudanca uma oportunidade corporativista de forcar a insercdo de advogados em mais essa estrutura, haja vista
que o STF, em si, ndo trazia disposi¢do nesse sentido para sua composi¢éo.

82 Muito embora ndo se relacione diretamente com o nosso objeto, seria possivel exemplificar a atuagdo do
Ministério Publico em sentido contrario a original proposta do Defensor do Povo, trazida pela Comissao Afonso
Arinos. Um outro exemplo que se fornece é a propria atuacdo de Sepulveda Pertence nos trabalhos constituintes,
de quem se extrai por vezes uma forte tendéncia de conservadorismo em relacdo a manutencdo da estrutura
juridico-institucional do Brasil, afora a defesa de pautas que entendemos eminentemente corporativistas (SILVA,
2005).

8 Como corporativista se pretende fazer alusdo a defesa, seja argumentativa, seja mediante medida ou atos
concretos que busquem primeiramente resguardar os interesses de alguma categoria, agrupamento ou fac¢do bem
discriminada, mesmo diante da possibilidade de se prejudicar com isso um bem maior, bem comum, algum
interesse geral da nacéo.
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Também se verificou atuacdo desse grupo quanto aos pontos ora analisados,

sendo que a atuago principal®

se poderia dividir em “trés eixos: o primeiro, sobre a criagdo
ou ndo do Tribunal Constitucional; o segundo, sobre a composicdo deste Tribunal; e
finalmente sobre suas fungdes (juridicas e politicas)” (XIMENES, 2009, p. 02).

Ocorre que nédo se constatava uma equivaléncia de forgas. Havia um fator de
desequilibrio muito acentuado nessa disputa ideoldgica. E que do lado mais conservador
estava 0 Supremo Tribunal Federal, privilegiado por uma posicdo politico-institucional
extremamente relevante. Tocar nesse tipo de pauta de forma flagrantemente contraria a
posicao adotada pelos ministros do STF poderia parecer intromisséo e confronto.

Ademais, a possibilidade de judicializacdo dos trabalhos da Assembleia®
certamente afetava todo o ambiente da Constituinte. Isso ja seria o suficiente para conferir um
peso muito grande as opinies dos ministros da Corte®®, quando n&o o préprio acato dessas
opiniBes. Confirma isso o fato relatado por Koerner, no inicio dos trabalhos da Constituinte,
quando uma proposta de Resolucdo n° 1, que conferiria @ ANC (Congresso Constituinte) a
possibilidade de alterar normas vigentes, inclusive com a possibilidade de afetar a questdo do
mandato presidencial. A essa prerrogativa, porém, do STF se opds o STF?’.

Tal movimentacdo teve um apelo tdo forte que retiraram esses pontos mais
significativos da proposta de Regimento Interno da ANC e o que restou da proposta foi
incorporada ao predmbulo do Regimento Interno da ANC (RIANC) (KOERNER, 2013, p.
149-150).

Também ndo se pode deixar de fazer mencdo ao que Koerner registra do
momento posterior, quando a questdo enfrentada pelo STF tocava exatamente a soberania, ou

nédo, da ANC. Veja-se:

porém, os ministros do STF decidiram unanimemente em sentido oposto,

8 Atuacéo principal porque a definicdo do espaco da Corte Suprema no pais é uma das pautas mais relevantes
nesse cenario politico-juridico.

% Talvez essa fosse a resposta mais imediata possivel e, em boa medida, forte a ponto de conter a ala menos
conservadora da ANC, que pretendia mudancas profundas no funcionamento do Judiciario e também do 6rgdo de
cupula.

8 Enxergando sob esse prisma, realmente ressai a conclusio que corrobora o entendimento de Koerner de que
essa posicdo privilegiada do STF funcionaria como uma espécie de instancia de legitimagdo dos trabalhos.
Legitimacdo porque supostamente legitimo passava a ser aquilo que conformasse a posicdo dos ministros,
“juizes julgadores” dos trabalhos da ANC, muito embora ainda houvesse algum espaco de confronto ai.

8 A questdo do mandato presidencial gerou uma forte tensdo e o acionamento do STF pelo Partido Liberal (PL).
O PL teria ajuizado uma consulta ao STF para que se esclarecessem o0s limites soberania da ANC em relagéo a
Constituicdo ainda vigente, de 1967, com a EC n° 1/69 do regime militar. Nesse caso, apesar de ndo haver
previsdo processual para esse tipo de demanda ajuizada pelo PL, o presidente do STF, Moreira Alves, ao invés de
arquivar a demanda, fez uma manobra bastante insinuativa, dando-lhe prosseguimento, enviando o feito a PGR
para se manifestar.
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rejeitando a preliminar suscitada pela PGR. O relator, Sydney Sanches,
considerou que o Rianc ndo poderia eliminar a exce¢do dos crimes contra a
honra estabelecida pela EC n. 1/1969 para a inviolabilidade dos
parlamentares. Sendo, "a norma regimental (interna corporis) estaria
exorbitando de sua estrita e eventual esfera de incidéncia e operando em
area, que se rege pela Constituicdo em vigor". Esta estabelecia a excecdo a
inviolabilidade nos casos de crime contra a honra e ndo conferia imunidade
processual aos deputados. Nos crimes contra a honra ndo era exigida licenca
prévia das casas do Congresso e "[m]enos ainda da Assembleia Nacional
Constituinte, cujo dispositivo regimental s6 procura proteger o Constituinte
no ambito e no exercicio do respectivo mandato” (KOERNER, 2013, p.
161).

Era um claro sinal do STF de que ndo aceitaria ficar de fora e passivo ao
processo politico de criacdo da nova Constituicdo. Era também um claro sinal de que os
constituintes todos consideravam a possibilidade real de ver os trabalhos constituintes
sofrerem controle do STF.

Agravava ainda mais essa situacdo o fato de setores mais conservadores e a
propria Presidéncia da RepuUblica, quando se viam acuados por algum ato ou posi¢cdo
predominante na Constituinte, buscavam de fato, ou ameagavam buscar, 0 STF para resolver
qualquer impasse. Era o uso da Corte como recurso estratégico (KOERNER, 2013, p.
142/148). E isso faz ainda mais sentido se rememorado que o art. 173, da CF/67, que buscava
dar validade retroativa aos os Atos Institucionais do regime militar, afastando-os da
apreciacdao do Poder Judiciario, foram reconhecidos pelo STF como validos, ainda que
tenham recortado a CF/46.

De outra parte, a ANC, criada exatamente para definir a nova Constituicao,
configurando verdadeiramente um Congresso Constituinte, ndo obteve o reconhecimento de
fato da sua soberania quanto a atuacdo pelo STF.

Com isso, fica evidenciado que o Comando Supremo militar ndo restou
minimamente “amarrado” pelo STF a democratica CF/46, enquanto, de outra parte, o STF
amarrou a ANC a autoritaria Constituicdo de 67, outorgada pelo regime militar.

Dessa forma, a partir do resgatado entendimento do STF, a ANC, muito embora
incorporasse, pelo resultado, o Poder Constituinte, de fato ndo gozava da ilimitacao,
incondicionalidade e da soberania, recepcionados doutrinariamente desde a célebre defesa de
Sieyés acerca do Tiers Etat.

Quanto aos ministros do STF, pode-se dizer, de forma geral, que adotavam
posicdes que iam de centro a de direita. Encaravam com reservas a Constituinte e em muitas

ocasifes transpareceu a ideia da desnecessidade de uma nova constituicdo. Como cerne da
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atuacdo nos trabalhos constituintes se poderia indicar a forte preocupa¢do com preservar o
STF de mudangas mais profundas, em atuagdo que muitas vezes contou com 0 apoio da
representacdo geral dos magistrados.

O cerne das preocupacbes demonstradas pelos ministros da Corte era
exatamente a posigéo institucional dela no novo Estado e a sua atuagéo foi sempre no sentido
de preservé-la de qualquer mudanca brusca na configuracéo politico e juridico-institucional.

A proposta de criacdo de uma corte constitucional®

no Brasil, e, por
desdobramento, a criacdo de um Superior Tribunal de Justica, foi a principal dessas
preocupacBes do STF e precisamente nesse ponto entendemos que se encontram as
motivagdes das maiores interferéncias diretas.

Nesse aspecto, observa-se que a proposta do STF era o continuismo, deixar a
estrutura como estava, ou seja, a de um Tribunal Supremo, no topo da estrutura judicidria,
acumulando as fungdes de cupula da Justica, o controle de constitucionalidade abstrato. As
justificativas usadas eram bem antigas, datadas da contraproposta feita pelos ministros da
Corte em 1965, como reforma judicidria. O cerne dessa argumentacdo se encontra
essencialmente na tradicdo, além de pincelar a questdo federativa®®. Mas, parece mais
plausivel que tenha preponderado uma ideia de apego corporativista a posicdo da Corte,

desvencilhada de algum ideal maior, de construcdo de nacédo ou outro que o valha.

8 Como Corte Constitucional se busca remeter a um colegiado néo hierarquizado no ambito do Poder Judiciério,
mas eminentemente politico e que tem a incumbéncia de decidir sobre as questdes que lhes sdo postas.

89 \/ejamos trecho dessa argumentagéo da Corte feita ja desde 1965, que & época dos trabalhos constituintes foi
retomada: “v - TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICA

Por um dos projetos em discussdo, a Justica Comum, em contraste com a Justica Especial, seria composta dos
Juizes e Tribunais Federais (ndo especializados) e dos Juizes e Tribunais dos Estados, criando-se, como clpula
dessa estrutura, um Tribunal Superior de Justica, em correspondéncia com os Tribunais Superiores da Justica
Militar, da Eleitoral e da Trabalhista.

A idéia é original, mas apesar dessa originalidade e por causa dela, o Supremo Tribunal, movido por
consideracGes doutrinarias e de conveniéncia publica, € contrario a criacdo do mencionado Tribunal Superior de
Justica.

De um lado, ndo ha muita coisa em comum entre a competéncia dos Tribunais Federais de segunda instancia e a
dos Tribunais de Justica dos Estados, para que se imponha um 6rgdo coordenador das duas estruturas. Bem
diversa é a situacdo do Superior Tribunal Militar e dos outros Tribunais Superiores (Eleitoral e Trabalhista), que
tratam, cada qual, de matéria especializada. O argumento da simetria ndo tem, aqui, portanto, valor decisivo,
nem corresponde as peculiaridades das justicas federal e estadual.

Por outro lado, a expressdo Justica Comum, desde suas origens em nosso direito, resultou de sua condicdo de
depositaria de toda a competéncia ndo atribuida as justicas especiais, e entre estas sempre se incluiu a antiga
Justica Federal, pela circunstancia de ter competéncia definida, e ndo remanescente. Ndo ha, pois, justificacdo
doutrinaria, nem de ordem prética, numa renovacao terminoldgica que a colocasse no ambito da Justica Comum.
A vantagem alegada é passar ao projetado Tribunal Superior de Justica a maior parte da competéncia que, desde
0 inicio da Republica, tem sido do Supremo Tribunal Federal. Essa transferéncia é igualmente preconizada em
outro dos projetos, mas em favor dos Tribunais Regionais Federais, que seriam em nimero de trés.

Precisamente nesse deslocamento de competéncia - em sua maior parte, dos recursos extraordinarios, que séo a
via propria para uniformizar a interpretacdo do direito federal - é que estda a mais grave inconveniéncia da
proposta.” (COSTA, 1965, p. 479-480).
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Defendendo a necessidade de criacdo da corte constitucional, ou alguma
estrutura mais proxima a ela, vinham varios constituintes, em regra imbuidos de uma
ideologia comunitarista. O escopo era o de conferir um ar mais politico e politizado ao
“guardido da Constituicdo”, desvencilhando-o de estar inserido dentro da estrutura judiciaria e
dos interesses corporativistas que ali residem. Por parte de alguns constituintes, como Plinio

de Arruda Sampaio®®*

, ainda se denota uma desconfianca em relagcdo ao STF, levando em
consideracdo sua subserviéncia ao regime militar. Ademais, ndo se pode perder de vista o fato
de que a Corte permanecia essencialmente com 0os mesmos membros da época do regime
militar. Além do que, era nitido o descompasso entre a atuacdo mais voltada para a ruptura,
por parte da ANC e a posi¢do marcantemente conservadora adotada pela Corte.

Essa discussdo sobre corte constitucional trazia consigo, frequentemente, a
questdo da criacdo ou ndo de um Tribunal que pudesse ocupar a posi¢do de cupula do Poder
Judiciario, até entdo ocupada pelo STF.

Era a ideia da criagdo de um Superior Tribunal de Justica, sendo que a
pretensdo mais ventilada nos trabalhos da Constituinte, de que se teve noticia, a respeito desse
tribunal a era a de que ele deveria ser a clpula da jurisdicdo sobre a legislacdo federal®.

Inclusive, j4 era antiga a noticiada ideia de reforma judicial que desafogasse o STF*® a partir

% Sobre uma esclarecedora entrevista concedida por esse constituinte se cita: “Em entrevista concedida em 2005,
Plinio de Arruda Sampaio, Ex-Deputado Constituinte (1987-1988) pelo PT, relator da subcomissdo do poder
Judiciario e do Ministério Publico, quando indagado sobre os debates do processo constituinte, em torno do
artigo 103, afirmou categoricamente que: “Na comissdo, o grande lobby, a grande dificuldade que eu tive aqui
foi o pessoal que estava ligado ao Supremo. O Supremo ndo queria isso (um Tribunal Constitucional), ele queria
essa coisa mista que saiu, que eu acho que foi uma pena, eu fui derrotado nisso. A figura mais forte era esse que
depois foi Ministro do Supremo, o Mauricio Correia. Eles estavam preocupados com os artigos 101 e 102, 0 103
eles deixaram passar [...]. Eu fui ao Supremo conversei muito com eles, mas eles ndo abriram mao. Através do
Mauricio Correa fizeram as emendas e mudaram. Com o artigo 103 eles ndo criaram o menor problema eles
estavam interessados era nisso (arts.101 e 102). Uma vez que eles ganharam o que eles queriam eles ndo fizeram
nenhuma forga, entdo isso passou sem muita dificuldade” (CARVALHO, 2013, p. 20).

' Em relagdio a posi¢do admitida por esse constituinte vale reproduzir seu discurso: “Com relagdo ao Supremo
Tribunal Federal, o certo é que, se esta Constituinte cumprir as expectativas do povo brasileiro, vai criar um
novo quadro judicial e jurisdicional neste Pais, porque vai criar direitos onde hoje ndo ha direitos, vai criar
deveres onde hoje ndo ha deveres, e vai limitar faculdades de direitos que hoje compreendem essas faculdades.
Entdo a interpretacdo disso, em relagdo a Constituicdo, vai ser muito mais forte do que hoje, sobretudo no
periodo de consolidagdo. Era necessario dar a questdo constitucional um tratamento realmente privilegiado.
Também hesitei muito em néo colocar isso na propria competéncia do Supremo Tribunal Federal, por uma razéo
simples: temos, de fato, instituicbes muito pouco ancoradas na Historia deste Pais, e 0 Supremo Tribunal Federal
€ uma instituicdo ancorada, com os defeitos que tenha tido e sobretudo com as dificuldades que teve no periodo
autoritario. (DANC, suplemento 83, p. 99)” apud Ximenes (2009).

%2 podem-se observar varios resquicios desse entendimento, como ocorreu no caso do art. 105, I, “d”, da CF/88,
a respeito do que Nelson Nery Junior entendia competir ao STJ conflitos de competéncia entre TRT’s. Entdo, se
fizer sentido esse pensamento de Nelson Nery, evidencia-se que o STJ foi idealizado para funcionar como
espécie de cupula da prépria Justica em si.

% Aideia, porém, de se desafogar o STF néo & recente, mas vem desde ao menos a década de 30 no Brasil: “Em
artigo publicado em 1960 o futuro Ministro da Justica, Alfredo Buzaid abordou com profundida o problema,
sugerindo a criagdo de uma corte de cassagdo para aliviar o STF de suas fungdes ndo constitucionais, ficando o
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da criacdo de outra estrutura judicidria, deixando a Corte Suprema mais focada (ndo
exclusivamente) em matéria constitucional.

Ha de se pontuar que a criacdo do STJ, tal qual j& proposta pela Comissao
Afonso Arinos, ndo dependia exclusivamente da criacdo de uma corte constitucional. Nesse

ponto é que a ideia de STJ%

pode ganhar félego, mesmo com as reiteradas oposi¢es do STF
a respeito, qual seja, a de que seria plenamente vidvel a continuidade do STF, inclusive na
cUpula, porém, mais afeito as questdes constitucionais.

E, embora estivesse praticamente superada a questdo da corte constitucional ja
na etapa 2 da Comissdo de Sistematizacao, uma mescla de posicoes foi a que chegou a etapa 3
para ser deliberada. Na proposta do final da etapa 2, enquanto se mantinha o STF, reduzia-se
sua competéncia a matéria constitucional, todavia, o0 STF seria composto por 19 ministros,
com uma sec¢do constitucional, sendo que parte da sua composicdo teria vitaliciedade e outra
mandato®™ (XIMENES, 2009, p. 8). Para os conservadores, entre os quais o STF, o caminho
ficava livre para pressionar quanto a esses outros aspectos menores, mas que ainda assim
tinham muita importancia.

Sobre o desfecho desse cenario em construcdo, segundo Ximenes (2009, p. 8)
“diante da reacdo contréria, a estratégia adotada foi incorporar as sugestdes apresentadas pelos
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constituintes Mauricio Corréa e Michel Temer, reduzindo as atribuicbes do STF, que

Supremo com uma competéncia que o transformaria em corte quase que exclusivamente constitucional,”
(VALERIO, 2010, p. 119).

% O STF também se opunha, embora a resisténcia ai fosse menor, & criagio de um Superior Tribunal de Justica,
no rigor da palavra. Preferia entdo um Tribunal Superior Federal. Sua justificativa em geral dizia respeito a uma
possivel 42 instancia de jurisdicdo, pois do juizo de primeiro grau se poderia recorrer ao Tribunal e do Tribunal,
para o STJ e entdo, desse STJ se poderia sacar alguma questdo constitucional e chegar até a Corte Suprema.

% In verbis: “Art. 14 — O Supremo Tribunal Federal compde-se de dezenove Ministros, nomeados pelo
Presidente da Republica, sendo onze vitalicios e oito com mandato de doze anos, todos bacharéis em direito, ha
pelo menos vinte anos, de notério saber juridico e reputacdo ilibada. § 2 — Renovar-se-80 0s Ministros com
mandato pela metade a cada seis anos, vedada a reconducédo. § 4 — Os Ministros vitalicios serdo indicados pelo
Presidente da Republica, reservando-se quatro vagas para membros da magistratura. 8 8 — A secdo Constitucional
serd composta pelos Ministros com mandato e quatro dos vitalicios, os quais serdo indicados pela Secao Especial
e terdo investidura pelo prazo de seis anos vedada sua recondu¢do” (XIMENES, 2009, p. 08).

% Conforme as palavras de Mauricio Corréa, registradas no Diario da ANC “No que tange a proposta de V. Exa.
sobre a Corte Constitucional, o Tribunal Constitucional, eu desejaria manifestar a minha contrariedade. N&o
estou de acordo. Meditei, pensei e acredito que as transformagdes no Poder Judiciario ndo podem ser feitas sob o
impacto — vamos dizer — ideolégico, mas tém de obedecer a uma tradicdo que ndo pode ser esquecida; uma
tradicdo que vem desde o Direito Romano, passou pelo Direito Portugués, passou pelas Ordenagdes Manuelinas,
Filipinas, etc., e chegaram a todas a essas composicdes juridicas até os dias de hoje. A eliminagdo do Supremo
Tribunal Federal é uma ruptura dificil de ser digerida neste momento. Basta que diminuamos as atribui¢des do
Supremo Tribunal Federal. Vamos manter o seu nome, tirar a questdo da relevancia, diminuir as suas atribuicoes
no que tange ao recurso extraordinario, para que ele — Supremo Tribunal — ndo fique afogado. (DANC,
suplemento 83, p. 102)”.

% Em relag&o ao ex-ministro Mauricio Corréa talvez se possa aplicar a mesma légica que se inferiu da atuagdo
de Sepulveda Pertence, haja vista que o primeiro também se tornou ministro do STF alguns anos depois, em
1994,
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seriam transferidas, para o novo Superior Tribunal de Justica”.

A partir dai 0 debate passou a ser outro: a composicdo da Corte®® e as partes
legitimas para propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a vitaliciedade.

No tocante a composicao, a pressao do STF foi vitoriosa: onze ministros, todos
indicados pelo Presidente da RepuUblica, ouvido o Senado Federal, como nas Constituicdes
brasileiras anteriores, todos vitalicios. Entdo, o0 que se viu é que além do STJ, praticamente
tudo permaneceu como estava.

Por seu turno, a ampliacdo da capacidade de propor a inconstitucionalidade de
leis foi um ponto da ala mais comunitarista que acabou prevalecendo. Com efeito, foi ajustada
a ampliacdo dos agentes capazes de provocar o controle abstrato de constitucionalidade e que

ao final era ainda mais fortalecedora do STF:

Oportuno destacar um outro elemento caracterizado como comunitarista: a
legitimidade para propor a ADIn. Durante a fase G da Etapa 3, na Comisséo
Tematica Ill, varias emendas buscaram incluir diferentes entidades da
sociedade civil como partes legitimas para propor a acdo direta de
inconstitucionalidade, ampliando a "comunidade de intérpretes”. Desta feita,
houve uma vitéria "comunitarista” no tocante a recepcdo das ideias de
Haberle (1997) sobre a "comunidade de intérpretes”. Destaque-se que na
Constituicdo anterior a legitimidade para propor Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade junto ao STF era exclusiva da Procuradoria-Geral da
Republica (XIMENES, 2009, p. 09).

In casu, os membros do STF ndo admitiam a diminuicdo de poder e a perda de
espaco, dai uma briga muito grande ndo somente no tocante a criagdo de uma outra corte que
pudesse retirar as atribuicdes do Supremo. Entretanto, duas situacdes devem ser consideradas,
a primeira é a de que houve muita negociacdo no ambito da ANC e muitas delas disseram
respeito a posicdo do STF, resguardando-se o mais relevante, ja a segunda situacdo diz
respeito a um bindbmio quase paradoxal no qual a Corte quase sempre se encaixa: ampliacao
dos mecanismos de controle e de poder versus receio de avolumar seus trabalhos.

A prépria ampliacdo dos agentes capazes de ajuizar ADI, por exemplo, sofreu
certa resisténcia inicial e conservadora dos ministros da Corte®, pois visivelmente geraria

maior volume de demandas judiciais (a essa altura ninguem poderia dizer o quanto). Nao

% Em relacio a composicdo da Corte, uma proposta apresentada pelo Presidente dos Magistrados,
Desembargador Milton dos Santos Martins, era no sentido de que uma parte dos ministros da Corte tivesse de ser
indicada dentre juizes de carreira, emblematicamente beneficiando os magistrados em geral (XIMENES, 2009,
p. 08).

% “Na sugestdo apresentada pelo Supremo, mencionada anteriormente, o monopélio da ADIn permanece com o
Procurador-Geral da Republica”.
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obstante, é interessante notar que essa ampliacdo acabou conferindo mais poder & Corte'®,

razdo pela qual logo depois foi prontamente assimilada pelo Supremo.

Por outro lado, afastou-se aquilo que poderia configurar um dos maiores
temores dos ministros da Corte: a participagdo mais efetiva do “povo” nas questdes do
Tribunal. Isso porque dificilmente algo que é aberto & sociedade, conferido a participacdo
popular, consegue depois voltar ao status quo ante.

Nesse sentido é conveniente citar que

acerca do Judiciario, a polarizacdo se dava sobre as bases do
constitucionalismo: as atribuicfes de controle da constitucionalidade e a
participacdo popular nesse Poder. A direita, buscava-se preservar o STF,
tribunal supremo com poderes concentrados de controle da
constitucionalidade, e o Judiciario composto por uma magistratura
profissional (Ferreira Filho, 1985a, 1985b; Reale, 1985a, 1985b). A
esquerda, a proposicdo era de que as controvérsias sobre as leis fossem
resolvidas pelo Legislativo, uma delegacdo deste ou um tribunal, e que
houvesse ampla participacdo popular no Judiciario (XIMENES, 2009, p. 09).

O que se observou, em sintese, nessa movimentagao toda que envolveu ANC, o
STF e tantos outros atores, sempre atuantes, foi uma evidéncia forte de que mudancas
profundas envolvendo o Judiciario, principalmente o STF, seriam muito dificeis e
provavelmente seriam obstaculizadas quando ndo estejam exatamente de acordo com a
vontade dos seus ministros ou mesmo dos magistrados.

Koerner, a respeito da atuacdo do STF perante a Comissdo Afonso Arinos, mas

que pode ser estendida a atuacdo perante a ANC, registra que as propostas

avancavam limitadamente no controle das omissfes constitucionais e nao
ampliavam a participacdo popular no Judiciario. A respeito do STF, o
anteprojeto mantinha tanto a posicao institucional ja ocupada pelo tribunal,
quanto a forma de organizacdo e as atribui¢des multiplas deste, que detinha o
controle concentrado e difuso de normas. Foi cogitada a criacdo de um
tribunal constitucional, proposto de José Afonso da Silva, mas a Comissdo
afinal atendeu as demandas e pressdes dos ministros do STF (2013, p. 147).

Assim, em relacdo a essa pauta substancial, da criagédo da Corte Constitucional

no Brasil, Bicudo explicita essa movimentagdo dos magistrados, afinal:

guando se fala em recolocar o Supremo Tribunal Federal naquilo que o
Supremo Tribunal Federal, pelo menos na minha visdo, deve ser - a corte
constitucional do Brasil - os juizes se rebelam e querem continuar com a
competéncia que tém hoje, porque a medida em que a sua competéncia se

100 \eja-se que sempre que quiser examinar dada questdo podera pedir, ou mesmo sinalizar, isso a algum dos
tantos entes legitimados e certamente algum deles ajuizara. Isso configura um “salto de poder” muito grande.
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avoluma, maior o seu poder. E os juizes do Supremo Tribunal Federal ndo
qguerem perder esse poder. Entdo, a questdo de um novo Poder Judiciario
comeca a sofrer o impacto da propria cupula da magistratura brasileira, em
especial do Supremo Tribunal Federal (1997, p. 68).

Disso o resultado foi deixar de haver uma mudanca estrutural e as mudancas
pontuais que ocorreram, afora a criacdo do STJ, acabaram por refutar a ideia de corte
constitucional, trazendo, no somatdrio, ainda mais poder ao controle do STF. “Em alianga
com os conservadores, ministros do STF e juizes foram bem-sucedidos em preservar o STF
com muitos poderes concentrados e papéis institucionais acumulados, e em fortalecer o Poder
Judiciario, acentuando seu insulamento institucional, sem controles ou participagdo externos”
(KOERNER, 2013, p. 178).

No caso, ressente-se que a jurisdicdo constitucional do pais talvez ndo tenha
sido construida da forma mais republicana possivel’®. N&o foi com base em principios
democraticos maiores que se organizou a Corte, mas principalmente por pressdes
corporativistas. Essas funcbes, competéncias e atribui¢cdes que estavam em jogo sem sombra
de davida ndo poderiam, e ndo podem, ser tratadas como patrimonializadas por algum grupo
ou tribunal, ou mesmo ramo do Poder. A l6gica que deveria ter prevalecido integralmente para
efeito de organizacdo das principais instituicdes deveria ser a mais voltada para o bem
comum™®, para o resguardo da democracia.

Seria de se esperar que o0 Estado passasse a se estruturar em razdo da sociedade
e ndo a sociedade em razdo de grupos politico-institucionais dominantes do Estado. Diante
disso, ndo se perde de vista que a oportunidade aberta pela ANC talvez tenha sido Unica. Era
exatamente 0 momento mais adequado para que se pudessem promover as mudangas
estruturais. O que se estava debatendo no ambito da ANC, era de todo importante,
emblematico e bastante significativo. Ali seria definida uma das partes mais relevantes de

nossa democracia'®, a redacéo original da CF/88, e seria conferida uma orientacéo geral de

01 Como base conceitual de republicano ai se toma por base Michelman, apud Habermas, a respeito da
concepcio de interpretagio republicana como oposico a liberal. E atual e ndo apenas a classica que decorre da
época do direito romano, ainda, no sentido equiparar os direitos politicos a direitos da subjetividade. Nessa
concepcdo recente se destaca a primazia de um processo inclusivo na formagédo da vontade politica ou publica,
mas continua voltada para o centro do bem comum, por oposi¢do ao bem de interesse individual ou corporativo e
que por vezes se resumia ao voto. Nessa compreensdo o voto é resultado de uma série de julgamentos e de um
verdadeiro processo deliberativo aberto comunicacional, que deve ser construido pelo cidaddo (HABERMAS,
2010, p. 333-338).

192 Como bem comum pretendemos fazer oposicdo ao beneficio proprio, individualizado ou corporativizado.
Né&o-altruista, incapaz de se justificar em uma arena publica de debate que precise se legitimar a partir da sua
fundamentagio A luz de interesses maiores, da nagao.

193 Sobre essa controvérsia, porém, compartilhamos do pensamento COELHO (1997) no sentido de que “quanto
mais aberto a participacdo social se mostrar o processo de interpretacdo e aplicacdo da Carta Politica, mais
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rumo das mudancgas que ocorreram nos anos seguintes.

Entdo, ndo se mostra desarrazoado admitir que boas ponderacfes e debates
sobre a Constituicdo brasileira possivelmente sequer chegaram a figurar entre os debates da
Constituinte, ante o grau de interferéncia do STF. A possibilidade de judicializacdo dos
trabalhos constituintes pesou bastante, embora ndo exclusivamente.

Ademais, ndo se pode olvidar a polarizacdo também provocada pela
participacdo institucionalizada do STF nas matérias do seu interesse e seus mecanismos de
pressdo serviram para dissuadir forcas contrarias aos interesses da Corte em boa parte dos
conflitos. Aos constituintes, portanto, defender alguma proposta contraria ao entendimento do
STF poderia significar correr alguns riscos. Até mesmo em relacdo as propostas que de fato
chegaram a ser analisadas, é bem dificil supor que tenham tido a liberdade suficiente de
maturacdo da ideia e arejamento oriundo dos debates, tanto que por vezes sequer a proposta
era levada a votacao.

Diante disso, apesar de percebermos uma mudanga de postura por parte do
Supremo, possivelmente a génese do ativismo judicial, na qual se viu um STF disposto deixar
de lado a atuacio tipica da jurisdicdo técnico-normativa'®, passando a interferir diretamente
em assuntos eminentemente politicos, como o eram os trabalhos da ANC, mas agindo a partir
de interesses prevalentemente privados ou corporativistas. Foi nesse momento que se
percebeu, de forma significativa, uma Corte realmente disposta a confrontar frontalmente a
conjuntura detentora do poder politico de entdo.

Essa nova postura da Corte foi extemporanea e perdida (desorientada). Néo foi
observada durante o grave periodo da ditadura militar, mas nos novos tempos, ora
democréaticos. E mais grave que isso, com comprometimento da Corte com valores

construidos ou solidificados durante o regime militar. Insistia em segurar qualquer ruptura

consistentes e mais eficazes serdo as decisfes da jurisdicdo constitucional enquanto respostas hermenéuticas
temporalmente adequadas as perguntas da Sociedade sobre o sentido, o alcance e a propria necessidade da sua
Constituicdo”. E ao menos em tese a criagdo da Corte Constitucional no Brasil poderia ter servido a diluir parte
de um discurso tecnicista, excludente e exclusivista dos julgamentos constitucionais do STF, expondo
devidamente as fundamentacgdes politicas da escolha da decisdo e possivelmente avangando até de forma mais
progressista, como verificamos ocorrer em casos de criagdo de Corte Constitucional na América do Sul
(Glopenn, 2010) e ainda desvencilharia de interesses corporativistas do Poder Judiciério. Sabe-se, por outro lado,
que novos interesses acabam surgindo. Entretanto, a vantagem seria desvencilhar a Corte Constitucional de
alguma corporacéo especifica, como por exemplo ocorre hoje com STF, na medida em que inserido dentro da
estrutura do Poder Judiciario.
194 Ou nas palavras de Dworkin: “‘centrada no texto legal’ [...] Ela insiste em que, tanto quanto possivel, o poder
do Estado nunca deve ser exercido contra os cidaddos individuais, a ndo ser em conformidade com regras
especificas num conjunto de normas publicas a disposi¢do de todos. O governo, assim como os cidadaos
comuns, devem agir segundo essas regras publicas até que elas sejam mudadas [...] uma concepgao centrada no
texto juridico” (DWORKIN, 2001, p. 6-7).
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mais forte, quando, na verdade, era impositivo ocorrer essa ruptura exatamente durante os
trabalhos constituintes.

Né&o se pode olvidar que essa atuacdo do STF, ao mesmo tempo conservadora e
bastante impositiva abrangia muito mais que estruturas institucionais, como a posi¢do do
Poder Judiciario ou da Corte, mas afetava até mesmo direitos individuais e garantias, ainda
gue muitas vezes pela via indireta ou pela via processual (vide Anexo 11)'%.

Tudo isso demonstrou, além de conferir substanciais indicios de acimulo de
discricionariedade e poder da Corte sobre questdes centrais do pais, um grave efeito colateral,
o0 abalo a crenga cega da legitimidade dos posicionamentos da Corte. Colocou em Xxeque,
portanto, qualquer confianca exacerbada na funcdo da jurisdicdo-politica, que tantas vezes se
mostrou equivocada durante esses periodos ja abordados. Por fim, como aspecto mais
importante, permite o questionamento mais franco a respeito do acimulo indiscriminado de
poder e competéncias na Corte e dos limites do ativismo judicial, temas que se prosseguem na

abordagem mais a frente.

1.3. O espaco do STF na Constituicao de 1988

Na tabela a seguir é possivel esclarecer alguns dos principais pontos de
mudanca no cenario politico institucional nacional que envolvem a projecdo do STF. No
comparativo ja se percebem pontos relevantes que merecerdo maior aten¢do, logo em seguida,
de modo que certamente ajuda na compreensdo das questdes a serem estudadas no presente

item.

Quadro comparativo de disposi¢des constitucionais

QUADRO ESQUEMATI’CO DAS PRINCIPAIS MUDANCAS COM A CF/88 NO TOCANTE A
POSICAO DO NO CENARIO POLITICO, JURIDICO E SOCIAL DANOVA DEMOCRACIA
BRASILEIRA

105 Mesmo apds promulgada a Constituigdo, em relagdo as funcdes jurisdicionais conferidas pela CF/88 ao STF,
ainda se percebe o referido anacronismo da Corte. Segundo Koerner,
Ministros do STF e juristas, conservadores ou progressistas, passavam a afirmar que dispositivos da Constituicdo
ndo poderiam ter aplicacdo imediata, a depender de lei. Em primeiro lugar, estavam a fixacdo da taxa de juros em
12% e do valor do salario minimo; o mandado de injuncdo; o habeas data e 0s instrumentos coletivos. Os
ministros do STF fizeram reuniBes reservadas com os dirigentes de outros tribunais para definir como aplicariam
os dispositivos controvertidos. Temiam uma avalanche de processos e as implicagdes de suas decisdes. Em 6 de
outubro, o STF decidiu que os mandados de injuncdo enviados a corte seriam aceitos, protocolados e
distribuidos, mas ficariam parados a espera de lei do Congresso Nacional. Para os pedidos de habeas data, teriam
como requisito a prova de que a informacao foi solicitada e nao foi fornecida pelo érgdo competente (2013, p.
177).
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ANTES DA CF/88'®

|| COM O ADVENTO DA CF/88

INTERVENCAO FE

DERAL NOS ESTADOS

A possibilidade de intervencdo federal ja estava
presente na Ultima Constituicdo democratica, a de 46,
nela ja se trazia a possibilidade de intervencéo federal
por violagdo dos principios sensiveis. Esse comando
foi aproveitado quase sem alteracdes pela Constituicdo
do regime militar.

Surge, em 1988, a competéncia do STF de determinar
intervencéo (art. 34) também para assegurar a observancia
dos principios constitucionais dos “direitos da pessoa
humana”, fortalecendo ainda mais a Corte; por outro lado,
o0 art. 36 dividiu a competéncia do Supremo para julgar
intervencdo com o Superior Tribunal de Justica.

Dessa forma a decretacdo da intervencdo passou a ser
permitida também no caso de desobediéncia a ordem ou
decisdo judiciaria e/ou requisi¢do do Superior Tribunal de
Justica, além da possibilidade de provimento, pelo
Superior Tribunal de Justica, de representacdo do
Procurador-Geral da Republica, no caso de recusa a
execucdo de lei federal.

JULGAMENTO DOS MINISTROS DO STF NOS CRIMES DE RESPONSABILIDADE

Nesse aspecto nada mudou desde a CF 46 até a CF/88. Dessa forma restava mantido que 0s ministros do STF serdo,
nos crimes de responsabilidade, processados e julgados pelo Senado Federal.

SUSPENSAO DA EXECUCAO DE LEI FEDERAL

A suspensdo, por ato do Senado, da execugdo no todo
ou em parte, de lei ou decreto declarados
inconstitucionais por decisdo definitiva do STF
praticamente nada mudou desde a CF 46.

A Unica diferenga que passou a haver na redacéo da nova
Constituicdo, em seu art. 52, foi que ndo se previu mais o
caso do decreto declarado inconstitucional, no todo ou em
parte, por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal.

INICIATIVA DE LEIS REFERENTES AO PODER JUDICIARIO /
MINISTROS DO STF COMO PARAMETRO DE VENCIMENTOS NO JUDICIARIO

Até a CF/67 a iniciativa de lei que organizava, criava e
regulamentava o0s cargos publicos competia
exclusivamente ao Presidente da Republica, bem como
a iniciativa de lei sobre a organizacdo dos juizos e
tribunais e garantias da magistratura.

O diferencial na CF/88 é que além de ter sido assegurado
ao Poder Judiciario autonomia administrativa e financeira,
inclusive para os tribunais elaborarem suas propostas
orcamentérias, 0 encaminhamento da proposta passou a
competir no &mbito da Unifo, aos Presidentes do Supremo
Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores. E a eles
também passou a incumbir a iniciativa sobre a alteracéo
do nimero de membros dos tribunais inferiores; a criacdo
e a extincdo de cargos e a fixagdo de vencimentos de seus
membros, dos juizes, inclusive dos tribunais inferiores,
onde houver, dos servigos auxiliares e 0s dos juizos que
Ihes forem vinculados; a criacdo ou extin¢do dos tribunais
inferiores; a alteracdo da organizagdo e da divisdo
judicidrias.

Nesse sentido, inclusive, seguiu 0 pardmetro dos ministros
do STF para efeito de vencimentos no Judicirio,
conforme o art. 37 da CF/88, quando se frisou que “os
vencimentos dos cargos do Poder Legislativo e do Poder
Judiciario ndo poderdo ser superiores aos pagos pelo
Poder Executivo” e que “os vencimentos dos magistrados
serdo fixados com diferenca ndo superior a dez por cento
de uma para outra das categorias da carreira, ndo podendo,
a titulo nenhum, exceder os dos ministros do Supremo
Tribunal Federal”.

COMPETENCI

ATIPICADO STF

Desde as Constituigdes anteriores que ja havia uma
posicdo pronunciada, ao menos formalmente, da
Suprema Corte do Brasil. Havia variados mecanismos
pelos quais j& se admitia uma participacao
relativamente consideravel do STF na seara politica e

Ja a CF/88 trouxe ao STF o julgamento do recém-criado
habeas data, nos casos mais estratégicos; a reclamagdo
para a preservacdo de sua competéncia e garantia da
autoridade de suas decisfes; a acdo em que todos os
membros da magistratura sejam direta ou indiretamente

106 Nesta pesquisa optamos por nio trabalhar com a EC
haja vista ter sido outorgada/promulgada como Emenda.

1/69 como sendo uma constituicdo no sentido formal,
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por vezes até na social. Esses mecanismos tendiam a
ser reproduzidos nas novas Cartas Politicas no Brasil.
Em linhas gerais, ndo apenas a CF/67, mas também a
de 1946 e até mesmo a de 1934 estabeleciam ao STF: a
incumbéncia dos julgamentos tidos previamente por
mais relevantes que envolviam autoridades politicas;
julgamento dos casos mais relevantes, em tese, de
acGes mandamentais; os litigios que envolvessem entes
nacionais, federativos, entre si; os litigios que
envolvessem entes estrangeiros com nacionais.

A homologacéo de sentenca estrangeira; a execucao de
acOes da sua competéncia; julgar os crimes politicos,
tudo isso além do julgamento do recurso extraordinario
e da representacdo de inconstitucionalidade.

E o julgamento do pedido de medida cautelar ja se fez
presente na CF/67 desde a EC n° 07/77.

interessados, e aquela em que mais da metade dos
membros do tribunal de origem estejam impedidos ou
sejam direta ou indiretamente interessados; conflitos de
competéncia entre tribunais superiores; o mandado de
injuncdo, quando houver deficiéncia na regulamentacdo
indispensavel de direitos e liberdades constitucionais; a
arglicdo de descumprimento de preceito fundamental,
cuja delimitacdo maior se fez por meio da Lei decorrente
desta Constituicdo, sera apreciada pelo Supremo Tribunal
Federal, na forma da lei n® 9.882/99.

A previsdo constitucional expressa de concessdo de
medida cautelar continuou em relagdo ao controle de
constitucionalidade, mas restrita ao julgamento das a¢des
diretas de inconstitucionalidade;

CONTROLE ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE NO STF

Instituido  esse controle  formal abstrato de
inconstitucionalidade de lei no Brasil desde a Emenda
Constitucional n° 16, de 1965, sua redagdo se manteve
quase sem alteracdo com o advento da CF/67,
incumbindo ao Procurador-Geral da Republica a
representacdo em questdo.

O cabimento de representacdo para interpretacdo
normativa se fez presente ja na CF/67, formalmente,
desde a EC n° 07/77.

A grande inovacéo ocorrida na CF/88 foi exatamente a
abertura do rol de legitimados ativos para propor a a¢ao de
inconstitucionalidade. Essa medida amplia
significativamente a proje¢do do STF no cenéario politico-
juridico nacional porque torna praticamente qualquer
questdo, incluindo aquela que de interesse & Associacdo
dos Magistrados do Brasil, suscetivel de controle da
Corte.

Ademais, ainda se instituiu o controle da
inconstitucionalidade por omissdo, medida para tornar
efetiva norma constitucional, quando se conferiu prazo de
até trinta dias para que o Poder competente adotasse as
providéncias necessarias.

CRIACAO DO STJ

Nas ConstituicBes imediatamente anteriores havia o
Tribunal Federal de Recursos (TFR). Esse Tribunal
ndo funcionava exatamente como um tribunal superior.
A criacdo do STJ foi um contraponto ao avanco de
projecdo da influéncia e participacdo do STF no
cenario politico-juridico nacional, haja vista que além
de essa nova Corte ter absorvido varias competéncias
do TFR, o STJ ainda (pontuais) obteve algumas
atribuicGes antes conferidas ao STF.

A CF/88 criou o Superior Tribunal de Justica como uma
ideia de clpula incumbida da legislagdo federal ndo
adstrita a alguma Justica especializada. Além das
atribuicbes do Tribunal Federal de Recursos, também
absorveu atribuicfes e competéncias do STF

Sua competéncia alcangou alguns casos de pedido de
intervencdo federal; o julgamento de algumas autoridades;
alguns conflitos de competéncia entre juizos; a resolucao
de alguns conflitos entre alguns entes da federagdo; a
supervisdo administrativo-orcamentaria da Justica Federal.

INFLUENCIA NA NOMEACAO DE JUIZES FEDERAIS E ORGANIZAGCAO DOS TRIBUNAIS DE JUSTICA
INFERIORES

Na Constituicio de 1946 o STF detinha um
consideravel espaco de poder no tocante a nomeacao
de juizes federais, haja vista elaborar lista quintupla
para a escolha presidencial. Mas, esse espaco
desapareceu na Constituicdo seguinte, a de 1967.

Na CF/88 a influéncia do STF nesse ponto ressurgiu, mas
de forma muito procedimental, que é exatamente a
competéncia privativa quanto a iniciativa de projeto de lei
sobre a Lei Orgénica da Magistratura, pelo que se define
como serd 0 concurso publico para nomeagdo e posse de
juiz.

ORGANIZACAO DO TSE

Sobre a participagdo de ministros do STF no TSE, na
CF/46 e na CF/67 eram 02 os juizes do TSE provindos
do STF até a edigdo da EC n° 01/69. Vide nesse
sentido o art. 110 da CF/46 e 124 da CF/67 e o art.
131, 1, “a”, trazido pela EC n° 01/69.

Nesse ponto se manteve uma maior influéncia do Supremo
na Corte maxima da Justica Eleitoral, trazida pela
outorgada C n° 01/69, na medida em que o art. 119
compds o TSE com trés juizes dentre os ministros do
Supremo Tribunal Federal, dois juizes dentre os ministros
do Superior Tribunal de Justica e dois juizes dentre seis
advogados.

Fonte das datas: Sitios do Planalto e da Camara dos Deputados na Internet. Acessado em 04/06/2015.
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Confirma-se, a partir do quadro acima, o argumento ja levantado anteriormente
no sentido de que muito embora ndo se tenha feito uma reformulacdo da posi¢do e da
participacdo do Supremo Tribunal Federal no espaco politico-juridico nacional, com

profundas alteraces™™”’

(ressalvada talvez a criacdo do STJ e algumas mudancgas no controle
concentrado), mesmo assim o Supremo saiu sensivelmente fortalecido com o advento da
CF/88.

N&o obstante essas consideracdes, € relevante atermo-nos mais detidamente as
mudangas provocadas pela CF/88 e a esse novo cendrio politico-juridico e institucional que
passou a existir, com énfase na posicdo do STF. E essas sdo as consideragcdes que ora seguem.

Vferifica-se que ndo houve alteracdo da composicdo da Corte, ja consolidada ao
longo da histéria com o0 nimero de onze ministros e de igual forma no tocante a liberdade de
se dividir em turmas, ressalvado o interregno entre o Al-2 e a Constituicdo de 1967. Também
ndo prosperou aquela proposta feita perante a ANC, em que conviveriam ministros com
atribuicdes diversas no STF, razdo pela qual restou mantido o arranjo anterior da Corte, de
modo geral, além da vitaliciedade dos ministros'®.

Ademais, quanto aos ministros, a CF/88 passou a instituir a remuneracao deles
como parametro para o Poder Judiciario, identificando assim a posi¢do destacada de clpula
nesse Poder. Quanto as demais condi¢des de ministro da Corte, o que se verificou é a
manutencdo da situacdo anterior, em linhas gerais, mas com pequenas alteracdes, a exemplo
da idade méaxima, que passou a ser prevista, para a nomeacao presidencial, de sessenta e cinco
anos de idade. Fato esse que, por sinal, resguarda a Corte de ingeréncias mais frequentes do
Poder Executivo, levando-se em consideracdo que cada ministro iria restar a0 menos cinco
anos antes de atingir a idade-limite (a época) para a aposentadoria compulsoria, aos setenta
anos.

Quanto ao aspecto da posicdo do STF perante o Poder Judiciario, sem davida
que a principal mudanca ocorrida com a CF/88, a respeito da qual excepcionalmente nédo

prevaleceu a posicdo do STF, foi a criagdo do Superior Tribunal de Justica (ST, que,

197 Corrobora esse apontamento a assertiva feita por Oscar Corréa (1985, p. 4), quando da sua abordagem
historica da Corte, que ora se transcreve: “na Constitui¢ao de 16.7.1934, denominada Corte Suprema (art. 63, a),
diminuido para 11 o nimero de ministros (art. 73), a discriminacdo de competéncia assumia (art. 76), mais ou
menos, a formula atual”

198 vide nota de rodapé n° 98, a respeito da proposta que prevalecia no final da etapa 2 da ANC, enquanto se
mantinha o STF, reduzindo-se sua competéncia essencialmente a matéria constitucional.

199 Clarifica o que estd sendo abordado o registro feito por Ferreira: “O Ministro Moreira Alves tinha a exata
nocdo da importancia institucional do Supremo Tribunal Federal, ao reconhecé-lo como “grande Corte da
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conforme noticiado mais acima, ja vinha sendo gestada desde a década de 60 no Brasil,
inclusive como forma incipiente de se buscar minimizar o abarrotamento do Supremo°.
Nessa linha de raciocinio exposta no tépico anterior, limitavam-se as materias analisadas pelo
Supremo mais aquelas diretamente previstas na Constituicdo (BARROSO, 2009).

Sobre esse tema é interessante destacar que a proposta do STF (Anexo Il) a
Comissdo Afonso Arinos e & ANC admitia a criagdo de um reclamado Tribunal Superior
Federal, que funcionasse como 6rgdo de cupula da Justica Federal, desde que em matéria nao-
constitucional. Contudo, ndo se admitia o STJ porquanto figuraria como 6rgéo de cupula de
toda a Justica, Federal e Estadual, e ndo apenas da Justica Federal.

Conforme se verifica do arranjo constitucional da CF/88, parece inequivoco
gue a Constituinte pretendeu conferir a esse novo tribunal uma posicdo de destaque no &mbito
da Justica e ndo apenas no ambito federal. A ideia possivelmente seria a de conferir uma
parcela da posicdo de clpula da Justica ao STJ, ou a0 menos de cupula em termos de
interpretacdo de legislacdo federal, afinal, seria quem restava incumbido de decidir
definitivamente quanto a interpretacdo da legislacdo federal (incluindo os tratados federais),
ressalvados os espacos reduzidos da legislacdo especializada, como a trabalhista e a eleitoral.
Ademais, o STJ também decidiria até mesmo sobre conflito entre lei ou ato local em face de
lei federal, dispositivo sempre criticado por ministros do STF, na medida em que se entendia
tratar de questdes relativas a federacao.

Quanto as competéncias desse novo tribunal (STJ), vale registrar que além das
atribuicbes do TFR, em regra geral, chegou mesmo a absorver algumas atribuicdes que antes
eram do Supremo, como: atribuices relativas a intervencdo federal, a competéncia para
julgamento de algumas autoridades por prerrogativa de foro, alguns conflitos de competéncia
entre juizos, andlise e julgamento dos “remédios constitucionais”, a resolu¢do de alguns
conflitos, entre entes da federacdo, e exercer supervisdo administrativo orgamentéria da
Justica Federal. Além disso, como era de se pressupor, ao STJ ainda incumbiria o julgamento

dos recursos oriundos de tribunais, estaduais e federais (ndo apenas federais) e dos litigios

Federag@o” para identificar os seus momentos de crise funcional, como avalanche de processos gerados pela
utilizacdo do recurso extraordinario por partes inconformadas com o resultado dos julgamentos nos Tribunais
inferiores. Ainda em decorréncia disso, pode-se verificar que o Ministro Moreira Alves trabalhou ativamente na
Assembleia Nacional Constituinte de 1987, criticando a retirada da fungdo que o Supremo Tribunal Federal
desempenhou por mais de noventa anos no seu papel de Tribunal unificador da aplicacdo do direito federal
infraconstitucional. Por isso, nesse momento, ndo houve uma transformacdo profunda do Supremo Tribunal
Federal em Corte Constitucional exclusiva, tal qual o modelo europeu com mandatos temporarios” (2013, p. 31).
10 «A reforma do STF ja vinha sendo discutida desde pelo menos 1956, quando houve apresentacdo de um
projeto de reforma constitucional [...]. Em 1963 o Conselho Federal da Ordem dos Advogados preparou um
projeto de reforma do STF, relatado por Seabra Fagundes [...] o préprio STF elaborou e entregou ao Ministro da
Justica, Milton Campos, um trabalho sobre a reforma judiciaria” (VALERIO, 2010, p. 121-122).
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envolvendo entes internacionais.

Além dessas e algumas outras atribuicbes, o STJ restou incumbido da
supervisdo do Conselho de Justica Federal, um 6rgdo do Poder Judiciario que se propde ser
definidor de critérios e controlador da Administracdo Judiciaria no ambito da sua
competéncia. Veio a exercer algumas funcbes do entdo extinto Conselho Nacional da
Magistratura (CNM) (SADEK, 2010, p. 11). E precisamente nesse ponto se verifica um certo
solapamento da posicdo politico-institucional do STF. Afinal, havia a preponderancia e
influéncia do STF perante 0 CNM, o6rgdo que foi criado durante o regime ditatorial, com
vistas ao controle da primeira instadncia do Judiciario, pois a essa altura os juizes ja se
acessavam os seus cargos mediante concurso ptblico e ndo mera indicago politica'*,

Dos pontos apresentados, sem duvida que a principal questdo a abalar essa
posicdo do STF no cenario juridico-politico nacional com a criacdo do STJ foi mesmo a
competéncia da pacificagdo sobre a interpretacdo da legislacdo federal, ora conferida a nova
Corte Superior, mas que antes incumbia ao Supremo. Dai um apego tdo grande da Suprema
Corte no sentido de tentar impedir a criacdo de um STJ. Ndo raramente se assistiu a uma
preocupacdo maior com essa competéncia da justica comum do que com a questdo do

controle constitucional. Julia Ximenes corrobora esse pensamento. Vejamos:

percebe-se aqui que o Supremo entende que questdes de interpretagdo da
legislacdo federal sdo mais importantes do que questdes constitucionais, e
que a cupula do Poder Judiciario deveria exercer esta competéncia, inclusive
por estar "o mais afastado possivel das areas de influéncias locais, regionais
ou setoriais”. Portanto, desaprovava ainda a criagdo de um Tribunal
intermediario, a proposta de criacdo do Superior Tribunal de Justica — STJ. O
Supremo pretendia se manter como 6rgao da clUpula do Poder Judiciario e,
ao mesmo tempo, exercer o controle da constitucionalidade concentrado
(2009, p. 8).

Entretanto, se em uma anélise superficial pode parecer que a criacdo dessa
nova Corte de Justica foi simplesmente um abalo na posicdo institucional do STF, interna e
externamente ao ambito do Poder Judiciario, o certo é que configurou muito mais uma
solucdo de ruptura, afinal, havia na Constituinte a possibilidade bastante factivel de
transformacdo do STF em Corte Constitucional, além da possibilidade de divisdo interna do
Supremo em classe de ministros distinta e estritamente especializados, alijando, ai sim, 0s

ministros do STF de maior abrangéncia da competéncia.

11 A esse respeito se percebe que a CF/67 acabou com a indicacéo do STF para a formagdo do quadro de juizes
federais, do revogado art. 105 da CF/46, instituindo o concurso de provas e titulos em seu art. 118. Regra essa
gue restou mantida na CF/88, em seu art. 93, 1.
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Portanto, a criagdo do STJ, da forma como restou estabelecida néo configurou,
por si s6, o cenario que mais limitava o STF em relacdo a discussdo e definicdo da
interpretacdo da legislacéo federal.

Ademais, ja era possivel, a época, enxergar, ndo somente no Brasil, mas em
boa parte do “mundo ocidentalizado”, o fendmeno da constitucionalizag&o do direito, no qual
o direito civil perde parte do seu superdimensionamento para a Constituicdo e ela passa a
ocupar na pratica o cerne de todo ordenamento juridico, de onde fluem a fundamentacéo de
todos os ramos do direito. E nessa toada, certamente que a legislacdo federal também passaria
pelo mesmo processo, inclusive dependendo de uma interpretacdo sempre 0 maximo possivel
conforme a Constituicdo Federal.

N&o seria dificil supor que essa tendéncia permitiria ndo estancar a projecao da
Corte Suprema. Como o tribunal da federacdo, ndo alheio a legislacdo federal, passa entdo a
atuar como responsavel por uma leitura ampliativa e extensiva da Constitui¢do, o que permite
um leque infindavel de possibilidades interpretativas. E isso acabou devolvendo ao Supremo
uma posicdo isolada de cupula da Justica, ao mesmo tempo em que ainda figura como
Tribunal méximo da federacéo.

Nesse sentido é que entendemos que sequer chegou a representar uma parcial
derrota para efeito de posicao politico-institucional da Suprema Corte no Brasil a criacdo do
STJ.

Em relacdo ao TSE se pode observar que, a luz da comparacéo das trés tltimas
constituicbes, na CF/88 o STF ja surge com o privilégio cunhado na outorgada EC n° 1/69,
pois na composicédo daquela Corte, trés cadeiras sdo de ministros do STF na CF/88 (art. 119).
NUmero que permanece superior, portanto, aos dois ministros para compor essa cupula
eleitoral, segundo redagéo da CF/67 original e da CF/46 (respectivamente, arts. 124 e 110).
Além disso, manteve-se a regra de que a presidéncia do TSE seria exercida por um dos
ministros do STF (art. 119 da CF/88).

Diante desse cenario resta inequivoca a suposicao de que a participacdo macica
de trés ministros do STF na composi¢do do TSE, que conta com apenas sete juizes, confere ao
Supremo uma posi¢do de influéncia muito grande na Justica Eleitoral. Afinal, sendo o TSE
desse ramo da Justica, & precisamente ele quem tem a incumbéncia da pacificacdo e
uniformizagéo da jurisprudéncia em matéria eleitoral. E a importancia estratégica dessa Corte
é imensa, pois conforme se verifica de seus julgados, ela define muitos rumos politico-

eleitorais do pais. Inclusive porque é ela que organiza todo o processo eleitoral no ambito
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federal, e define as posi¢es adotadas de &mbito nacional. Em Gltima andlise, é quem dir& o
candidato vencedor para senador, presidéncia da reptblica e deputado federal2.

Ainda a respeito dessa posi¢do do STF no ambito dos tribunais superiores, uma
importante medida adotada pela CF/88 foi deixar ao julgamento do STF os conflitos de
competéncia entre o Superior Tribunal de Justica e quaisquer tribunais, entre Tribunais
Superiores, ou entre estes e qualquer outro tribunal.

Quanto a participacao do STF para efeito do Judiciario como um todo, a CF/88
foi expressa ao ofertar a competéncia do STF o julgamento das causas em que “a a¢do em que
todos os membros da magistratura sejam direta ou indiretamente interessados, e aquela em
que mais da metade dos membros do tribunal de origem estejam impedidos ou sejam direta ou
indiretamente interessados” (art. 101, I, “n”, da CF/88). Ademais, colocou sob a
responsabilidade do STF a iniciativa do Estatuto da Magistratura, legislacdo maxima para a
carreira de juiz no pais. Mas, sem sombra de davida, o mais significativo foi a CF/88 conferir
a responsabilidade dos presidentes do STF e dos Tribunais Superiores o exercicio da iniciativa
de leis para o exercicio da autonomia administrativo-financeira, desta vez definitivamente
estabelecida constitucionalmente. Deixa, portanto, de ser atribuicdo do Presidente da
Republica a iniciativa da proposicéo que verse especificamente sobre o Poder Judiciario™**.

No tocante as competéncias propriamente judiciais de controle, a énfase feita
recai sobre aquelas que sofreram alguma modificacdo mais substancial de afetacdo do STF e
da sua posicao no cenario juridico-politico e social. E isso exatamente para que se pudesse ter
a dimensdo de um processo que envolve a Corte Suprema no Brasil e que deve ser
considerado para efeito de se demonstrar um ganho de poder e possibilidade real de controle
de situacOes das mais relevantes politicamente, de modo que se possa vislumbrar uma
projecdo do STF.

No controle de constitucionalidade no STF, as principais inovacOes da CF/88
que atingem tanto a fiscalizacdo concentrada como a difusa, podem ser assim destacadas,

conforme orientagéo de Luis Roberto Barroso (2006, p.65):

a) a ampliacdo da legitimacdo ativa para propositura da acdo direta de
inconstitucionalidade (art.103);
b) a introdugdo de mecanismos de controle da inconstitucionalidade por

112 No caso dos cargos eletivos dos estados, sabe-se que a influéncia do STF, mediante a via obliqua da
participacdo de ministros no TSE é grande, contudo, em face da existéncia dos TREs, ela acaba sendo indireta.
3 Também n&o se procurou resgatar a regra inserida no art. 105 da CF/67 por forca do Ato Institucional n° 2,
segundo a qual “[o]s Juizes Federais serdo nomeados pelo Presidente da Republica dentre cinco cidaddos
indicados na forma da lei pelo Supremo Tribunal Federal”.
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omissdo, como a acdo direta com esse objetivo (art. 103, § 2°) e o mandado
de injuncdo (art. 5°, LXXI);

c) a recriagdo da acdo direta de inconstitucionalidade em ambito estadual,
referida como representacéo de inconstitucionalidade (art. 125, § 2°);

d) a previsdo de um mecanismo de arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental;

e) a limitagdo do recurso extraordinario as questdes constitucionais (art. 102,

11).

A representacdo de inconstitucionalidade (ora agdo direta de
inconstitucionalidade), medida criada ainda durante o regime militar, tendo em vista facilitar o
controle do Legislador federal e o controle do Legislador estadual, era prerrogativa do

Procurador Geral da Republica. E 0 Supremo em um primeiro momento se pautou pela

114

necessidade de permanéncia da exclusividade da PGR para a representacdo ", mas acabou

restando vencido. O rol de legitimados ativos para essa representacdo se tornou sensivelmente

ampliado'®. Dessa forma, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade se evidenciou como um dos

mais importantes instrumentos dessa projecdo do STF no cenério nacional*°

117

, pois com rol de
legitimados profundamente ampliado™', praticamente qualquer legislacdo federal ou estadual
pode ser submetida ao crivo do STF.

Por outro lado, € importante registrar, o outro tipo de representacdo, a
representacdo interpretativa™®, em que o STF atuou na Constituinte no sentido de manté-la e
voltada para a uniformizacéo, sem olvidar a hierarquizacdo, do Judiciério, acabou ndo sendo
adotada pela redacéo original da CF/88.

Em contrapartida, criou-se por meio da CF/88 a ADI por omissdo. Inicialmente
foi concebida muito mais para efeito de adaptar proposta ja constante do anteprojeto da
Comissdo Afonso Arinos, de notificacdo do Poder ou 6rgdo omisso para que supra a omissao

que prejudique o cumprimento de disposicdo constitucional. Essa medida poderia figurar

14 Nesse sentido se podem achar muitos relatos de variados ministros, mas possivelmente o mais proeminente
foi mesmo Moreira Alves e um interessante resgate dessa postura foi registrada na obra de Siddharta Ferreira
(2003, p. 09).

115 Mas, o STF defendia, em um primeiro momento, a exclusividade do PGR para sua provocacdo, vindo a
aceitar de imediato, em um segundo momento, essa nova disposicdo de ampliacdo dos agentes legitimados.

116 Nesse sentido vém os autores Gilmar Mendes (2014, p. 1.058) e Barroso (2002, p. 28).

1A CF/88 assim dispds: “Art. 103. Podem propor a agio de inconstitucionalidade: I - o Presidente da

Republica; 11 - a Mesa do Senado Federal; 111 - a Mesa da Camara dos Deputados; IV - a Mesa de Assembléia
Legislativa; V - o Governador de Estado; VI - o Procurador-Geral da Republica; VII - o Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil; VIII - partido politico com representacdo no Congresso Nacional; IX -

confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

§ 1° O Procurador-Geral da Republica devera ser previamente ouvido nas a¢des de inconstitucionalidade e em
todos os processos de competéncia do Supremo Tribunal Federal.”

118 predecessora da Acéo Declaratéria de Constitucionalidade. Foi idealizada a partir da utilizagdo transversa da
representacdo por inconstitucionalidade, chegando a ser aceito esse uso pela jurisprudéncia do STF durante
algum periodo, mas que ensejou a sua redacéo expressa na EC n® 07/77.
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apenas como um “apelo ao Legislador” (na maior parte dos casos para o Legislativo), mas
abria um importante precedente no tocante a solapar, com mais esse instrumento, a ideia de
soberania do Legislativo e conferiria, por consectario, ao STF, uma posi¢do bastante
privilegiada no tocante ao cenario nacional. Certamente que mesmo se tivesse se mantido,
como nos anos iniciais da CF/88, ja servia para deslegitimacdo do “Legislativo em mora”, em
que pese poder se direcionar também aos outros ramos do Poder Politico.'*®

Quanto a Argliicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), a
CF/88 trouxe o termo “na forma da lei”. Como a regulamentacdo demorou, nenhum caso fora
conhecido, até entdo. Mas, mesmo apos a regulamentacdo ainda ficou durante um tempo
aguardando julgamento da Corte exatamente por ndo se ter uma clareza do seu real

significado e abrangéncia. Essa regulamentac&o®

se deu pela edicao da Lei 9.882/99, em que
pese essa legislacdo ndo ter se pautado estritamente pelas consideracdes constituintes a
respeito da medida, mas atuou principalmente no sentido de tentar fechar algumas lacunas que
haviam entre o controle de constitucionalidade abstrato e o concreto. Maior delimitagdo sobre
o0 tema e especificamente sobre a a¢do, porém, ainda comportaria uma nova regulamentacéo.
Ainda assim, ndo se poderia olvidar a principal questdo do controle de
constitucionalidade no Brasil, que combinou, desde a vigéncia da CF/46, os dois aspectos
principais a respeito dos quais as jurisdi¢des dos paises costumam divergir, que é o controle

121

concreto™! com o controle abstrato??, feito em processo objetivo e subjetivo. Fato esse que

confere a Corte uma posicao acentuadamente fortalecida, bastante peculiar se comparada as

democracias mais centrais no mundo ocidental*®.

119 0 comando Constitucional inclusive foi expresso quanto & medida criada, in verbis: “§ 2° Declarada a
inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma constitucional, serd dada ciéncia ao
Poder competente para a adocdo das providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para
fazé-1o em trinta dias.”

120 Mendes (2014, p. 1080) relaciona que ante esse quadro de incerteza no tocante @ ADPF inclusive teria
ensejado o apelido de “esfinge” do direito brasileiro no julgamento da ADPF-QO 1/RJ, em 2003.

121 primeiro controle admitido no Brasil, a partir da vertente norte-americana de inspiragéo.

122 De forte inspiracéo europeia continental, iniciado durante o regime militar por quest&o de conveniéncia e que
apresentava uma concentracdo de poder tolerada na Corte Suprema do Brasil, haja vista a facilidade de
influéncia direta do Executivo, caso fosse necessario.

123 A esse respeito vale reproduzir o pensamento de Luis Roberto Barroso: “A terceira e ultima causa da
judicializacdo, a ser examinada aqui, é o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, um dos mais
abrangentes do mundo. Referido como hibrido ou eclético, ele combina aspectos de dois sistemas diversos: o
americano e o europeu. Assim, desde o inicio da Republica, adota-se entre nés a formula americana de controle
incidental e difuso, pelo qual qualquer juiz ou tribunal pode deixar de aplicar uma lei, em um caso concreto que
Ihe tenha sido submetido, caso a considere inconstitucional. Por outro lado, trouxemos do modelo europeu o
controle por acdo direta, que permite que determinadas matérias sejam levadas em tese e imediatamente ao
Supremo Tribunal Federal. A tudo isso se soma o direito de propositura amplo, previsto no art. 103, pelo qual
inimeros Orgdos, bem como entidades publicas e privadas — as sociedades de classe de ambito nacional e as
confederagBes sindicais — podem ajuizar agBes diretas. Nesse cenario, quase qualquer questdo politica ou
moralmente relevante pode ser algada ao STE.” (BARROSO, 2009, p. 04)
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Em verdade, possibilita a Corte agir em Vvérias frentes no tocante a quase toda
matéria politica que entender necessaria e que ainda vem cumulado com a possibilidade de
medida cautelar, a0 menos em relagdo a ADI***. Essa medida é dotada de relevancia muito
grande, pois torna possivel, antes de se ter um julgamento definitivo da Corte, um
entendimento provisorio (que pode ou ndo se tornar definitivo) capaz de suspender dada
legislacdo até o julgamento final. Cria nitidamente com isso 0 que comumente se denomina
“legislador negativo” no Supremo, mas de forca, por vezes, até maior que a do Legislador
ordinério, haja vista a maleabilidade dos efeitos cautelares e auséncia de controle dos seus
atos.

Em relacdo a intervencdo federal, para o que, diante da vulneracdo de
principios sensiveis ou descumprimento de legislacdo federal, exige-se também um controle
de constitucionalidade por parte do Judiciario (Mendes, 2014, p. 1218), identificam-se duas
alteracdes destacadas. A primeira contrariou a pressdao do STF durante a constituinte, pois
trata de repartir com o STJ parte dessa competéncia que antes ficava praticamente de forma

exclusiva com a Corte Suprema*®

. A segunda veio no sentido de fortalecer o STF ao atribuir-
Ihe a possibilidade de intervencdo federal para assegurar a observancia do principio
constitucional dos “direitos da pessoa humana”, que é emblemaética, ainda que essa inovacao

ndo tenha ensejado maiores repercussées'?®

até o presente momento.

No ambito das agbes mandamentais, muita coisa foi mantida, mas houve
espaco para inovacGes muito importantes que marcaram uma nova postura da democracia
brasileira.

Na competéncia de julgar mandado de seguranca, muito embora ndo se
verificarem modificacBes substanciais, hd algumas como o fato de que o STF passar a ser
constitucionalmente competente julgar o mandado de seguranga contra ato do Procurador
Geral da RepuUblica. Medida relevante, haja vista o grau de importancia de que se revestiu o
Ministério Publico da Unido na CF/88 e até depois da sua edicao.

Ainda em relacdo as agdes mandamentais veio a garantia constitucional do

24 Na CF/88, de forma expressa essa medida veio restrita & sua incidéncia na ADI, muito embora na
jurisprudéncia do STF se tenha admitido seu uso mais alargado.

125 Infere-se isso da leitura de importante doutrinador, Gilmar Mendes (2014, p. 1221) que ora se nos faz
oposicao.

126 Esse ponto cria, ainda que formalmente, importante ponto de projecdo do STF perante a sociedade de modo
geral e que somente se ensejou diretamente nesse novo momento constitucional. E mesmo diante do fato de que
ao longo desses anos ndo logrou muita efetividade, ha de representacdo do Ministério Publico, nesse sentido,
para serem citados, como o pedido de intervencdo federal IF 5129 no STF, com foco no presidio Urso Branco,
em Rondénia. Tramite disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2642453>. Acesso em 19 out. de
2015.
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mandado de injuncdo, por meio da qual se resguardaria a todo aquele que viesse a sofrer
prejuizo em virtude da falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos
e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania. E, a depender da interpretacdo adotada sobre essa garantia, serd possivel visualizar
um cendrio em que os tribunais de cupula competentes para o julgamento da acdo atuem no
caso concreto como editores de normas, como espécie de legislador positivo, para o caso
concreto. E ao STF restou a competéncia precipua de julgamento desse tipo de acao, pois a
Corte se incumbiu o julgamento da a¢do quando se evidencie a morosidade normativa da
Presidéncia da Republica, do Congresso Nacional ou de suas Casas Legislativas, das Mesas
de uma dessas Casas, do Tribunal de Contas da Unido, de um dos Tribunais Superiores, ou do
préprio Supremo Tribunal Federal.

Por fim, além de se manter a importante garantia do habeas corpus, a redacdo
da CF/88 incorporou o habeas data, proposto jA desde o anteprojeto constitucional da
Comissdo Afonso Arinos (art. 48). Essa medida relevante ao cidaddo, que garante a todos o
acesso a informacGes que existam em bancos de dados a seu respeito, além da correcdo de
informac@es equivocadas, também serviu ao STF no aspecto da contrapartida, tendo em vista
que essa acdo mandamental, voltada “contra atos do Presidente da Republica, das Mesas da
Cémara dos Deputados e do Senado Federal, do Tribunal de Contas da Uni&o, do Procurador-
Geral da Republica e do proprio Supremo Tribunal Federal” conferiria a esta Ultima Corte a
decisdo final sobre relevantes questBes e permitindo impor sua decisdo as mais altas
autoridades politicas, conforme se verifica.

A reclamacdo para a preservacdo da sua competéncia € tipicamente a
institucionalizacdo desse destaque que se conferiu a Corte Suprema. Sobre tal aspecto
entendemos que o principal alvo era a autonomia do Poder Judiciario frente ao STF. Figuraria,
assim, como mais um elemento hierarquizador da Justica no Brasil. Afinal, caso desrespeitado
0 entendimento da Corte sobre sua competéncia bastaria impulsionar no sentido do
ajuizamento dessa representacdo de modo a se conceder o pleito proposto. Mas, também
servia quanto a autoridade da Administracdo Publica que ndo procurasse dar maxima atencao
aos julgados daquela Corte.

E ha os demais pontos em que o STF é expressamente mencionado pela CF/88,
como: idade da aposentadoria compulsoria dos ministros da Corte; concessdo de exequatur a
cartas rogatdrias de tribunais estrangeiros; no julgamento de parlamentares; conflito entre

entes federativos e entre entes nacionais e organismos internacionais; extradicdo;
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homologacéo de sentenca estrangeira; habeas corpus de forma geral; revisdo criminal e acéo
rescisoria; execucdo da suas sentencas; julgamento do Presidente da Republica (ressalvado
que ficou expresso o julgamento também do vice-Presidente); julgamento dos ministros nos
crimes de responsabilidade, em que néo se verifica modificacdo textual consideravel em razédo
da edigéo da CF/88.

Por fim, é de se ponderar, se por um lado, segundo a redag&o original da CF/88,
deixou de existir o CNM*’ e CNJ, ndo prevaleceu a proposta da manutencdo da acdo a
avocatoria e da arguicdo de relevancia, nem prevaleceu a pressdo pela representacdo
interpretativa, que acabou se desdobrando na Acdo Declaratdria de Constitucionalidade. Por
outro lado, logo no momento imediatamente posterior a edicdo da CF/88, a fungdo desses
mecanismos, ainda que em novos instrumentais, acaba sendo reconstituida.

Ainda que o STF tenha passado a compartilhar formalmente um consideravel
espaco no ambito da clpula da Justica Nacional, principalmente com o STJ, mesmo assim
verificamos que o STF desenvolveu e acompanhou mecanismos, como o0 da
constitucionalizacdo do direito, de se tornar o centro, de fato, da jurisdicdo no Brasil.
Portanto, o STF se fortaleceu no cenario de vigéncia da CF/88, despontando isoladamente
para 0s mais variados meandros da vida publica e politica do Brasil.

Diante do quadro que se delineou no presente item, nota-se que inegavelmente
houve um esforco verdadeiramente ambivalente, sendo que ao mesmo tempo em que era
conservador no sentido de manutencdo do delineamento geral da organizacdo e
funcionamento da Justica do pais, logrando éxito em pontos relevantes relativos a defini¢do
do novo texto constitucional, como o controle hibrido de constitucionalidade, mas por outro
lado ndo se olvida que em que pesem alguns revezes, as mudangas que tocaram direta ou
indiretamente a Suprema Corte no Brasil, incluindo a mudanga registrada na sua postura,
serviram para projetar essa Corte em uma sem precedente ascensao de poder.

Esse cenario anterior até aquele que efetivamente surge no momento da
promulgacdo constitucional muito tem a contribuir com o entendimento desse momento
seguinte e principalmente para efeito de se dimensionar a atuagdo da Corte nesse novo cenario
que ora se passa a construir, bem como a abertura desse cenério para modificacGes
impulsionadas pela Corte e por fatores externos e que a ela facam referéncia, alterando-lhe a

posicao.

127 ponto inclusive defendido pelo Anteprojeto desenhado pela Comissdo Afonso Arinos.
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CAPITULO 2 - O FORTALECIMENTO INSTITUCIONAL DO STFE O ATIVISMO
JUDICIAL DA CORTE. O MOMENTO POSTERIOR A PROMULGAGCAO DA
CONSTITUICAO

O impulso fornecido pelo arranjo constitucional e a mudanca de postura da
Corte acabaram resultando na criacdo de um verdadeiro processo de fortalecimento do STF,
com um visivel sobrelevo da sua posicdo no &mbito politico-institucional nacional?.

No cenéario p6s-CF/88 continua a ocorrer o processo de ascensdo do STF. A
partir dali pode ser identificada, em um primeiro momento, uma confluéncia de forcas entre
as cUpulas dos Poderes. Foi uma solucdo estratégica do Poder Executivo e até do
Legislativo'®, mas que ao final acabou arrefecendo.

Além dessa atuacdo politica perante os demais Poderes, houve uma forte
ascensdo da Corte decorrente da sua propria jurisprudéncia, cada vez mais ativista. A
jurisprudéncia da Corte se aproveitou dessa confluéncia de forgcas enddgenas e exdgenas a
Corte no primeiro momento para seguir um projeto de autoempoderamento e crescente
judicializacdo da politica no Brasil, que se verifica de forma mais clara ja em um segundo
momento. Redirecionando e intensificando um ja nascido ativismo judicial conservador para

um ativismo progressista™*°

, veio 0 STF, em um contexto de crescente judicializacdo da
politica'®.
Enfim, no periodo do p6s-CF/88 ocorre um processo de constante concentracdo

de poder a partir da amplificacdo dos mecanismos e a possibilidade da redefinicdo do proprio

128 Foram poucas reducdes de controle e muitos e relevantes os acréscimos, de modo que mesmo a criagdo de um
combatido Superior Tribunal de Justica ndo conseguiu ofuscar a proje¢do da Corte Suprema nesse novo periodo
constitucional.

129 ger4 visto mais adiante que por parte do Executivo a estratégia significava em geral a busca de respaldo a
alguma orientacdo politica, geral ou especifica. Por parte do legislativo significa, ora, um respaldo a politica
adotada pelo Executivo, ora, uma pauta legislativa autbnoma vinculada ao momento politico que se estava
vivendo, ou ainda, pauta aprovada em razdo do interesse e pressdo dos ministros da Corte, evitando-se com a
aprovacdo os riscos de confronto institucional.

130" Conceitua-se ativismo progressista por oposicdo ao ativismo conservador, porque a postura da Corte
apresenta uma guinada evidente, deixando de se pautar pela ideia de um sistema normativo juridico fechado,
para se pautar pela orientacdo enfatica de construcdo de significagdo e ressignificagdo da Constituicdo com
ampla discricionariedade, onde o texto normativo configura o ponto de partida. Deixa uma postura conservadora,
como aquela relativa ao ndo-julgamento de mandado de injuncdo ou de ADPF em fungdo da falta de
regulamentacdo legal da matéria, para uma postura disposta a alterar sem respaldo normativo direto ndo somente
o0 instrumento do controle, mas também o objeto e o pardmetro.

131 Como judicializagdo da politica preferimos reproduzir o pensamento de Vallinder a respeito do tema: “we
refer to the infusion of judicial decision-making and of courtlike procedures in the political arenas where they
did not previously reside”. To put it briefly, We refer to the “judicilization” of politics. Thus the judicialization of
politics should normally mean either: 1) the expasion of the province of the courts or the judges at the expense of
the politicians and/or the administrators, that is, the transfer of the decision-making rights from the legislature,
the cabinet, or the civil service to the courts or, at least, 2) the spread of judicial decision-making methods
outside the judicial province proper (VALLINDER, 1995, p. 13).
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objeto de controle, quando tem havido uma disposicdo de realizar interpretacdes
constitucionais audaciosas, por vezes sem amparo na letra da CF/88, rumando para posi¢oes
mais proeminentes e de dominio de espacos na vida politica do Brasil.

Com isso, abarca tanto a afetacdo de projetos politicos como disputas politico-
eleitorais, todavia com critérios varidveis e por vezes construidos para o caso concreto, a
partir de convicgdes pessoais de ministros da Corte.

Mediante a identificacdo exemplificativa de casos emblematicos e atuacdes
efetivas da Corte e da cupula dos outros Poderes, torna-se mais facil vislumbrar
consequéncias dessa nova confluéncia de forcas, principalmente diante do nivel da
judicializagdo da politica no Brasil e do ativismo judicial e politizacdo do STF.

Nesse sentido se trabalha em uma espécie de panorama, no qual sdo destacados
pontos exemplificativos e significativos o suficiente a demonstrar limites, potencialidades e as

inferéncias que sdo feitas a respeito do problema e do tema.

2.1. A atuacéo dos Poderes Executivo e Legislativo e a escalada de fortalecimento do STF
e de judicializacéo da politica p6s-CF/88

No presente topico, em relacdo a atuacdo estrategicamente favoravel a escalada
de fortalecimento da Corte por parte de uma articulacdo entre seus ministros os detentores do
poder politico institucionalizado.

A abordagem, portanto, enfoca esse esforco do proprio STF, do Poder
Executivo e do Poder Legislativo em confluéncia com atuacdo dos ministros da Corte (entdo
bastante politizada). Esse enfoque, porém, ndo ocorre por se desconsiderar a importancia da
atuacdo de varios outros importantes atores que podem ser identificados nesse processo de
fortalecimento da Corte, mas sim por questdo de corte metodol6gico, com vistas ao objeto de
andlise.

Em um primeiro momento do p0s-88, que se estende até ao meio final do
Governo Lula, a Corte logrou receber importante apoio do Poder Executivo nesse sentido,

132

que, por vezes, apoiava alguma pauta levantada jurisprudencial ou politicamente™, pelos

132 Sendo que uma boa parte dessas mudancas decorreu de acolhimento de entendimento jurisprudencial da
Corte. E ao longo de quase trés décadas desde o advento da Constituicdo foram vérias as modificacdes de
entendimento da Corte sobre os limites dos seus proprios poderes. Mas, ndo se olvidam as modificacdes
estrutural-legais decorrentes de atuagdo mais direta perante o Poder Legislativo ou Executivo, ou mesmo da
participacdo em comissdo legislativa. Nesse sentido se poderia citar a participacdo de ministros em comissfes
orientadoras de trabalhos legislativos, como no caso da preparacdo da regulamentagdo da ADPF (MENDES,
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ministros da Corte. Mas, comumente tal apoio ia além, acrescentando mais disposi¢Ges ou
alcance a medida ou instrumento de controle conferido ao STF.

O resultado disso é que praticamente todas as modificacbes normativas que
ocorreram no sentido de permitir ao STF posicdo mais destacada, mais mecanismos de poder,

foram desde o principio amparadas e até estimuladas pela Corte®®

, quando n&do chegaram a
ser mesmo gestadas ou iniciadas por ela.

Constata-se a substanciosa forca politica que em geral ganha as pautas da
Corte® no Legislativo, principalmente nos momentos em que ha essa convergéncia de
esforcos entre os Poderes nesse mesmo sentido.

No tocante ao agir do Poder Executivo nesse sentido de fortalecimento da
Corte, procurando conferir-lne medidas de controle, costumeiramente configurou uma
estratégica politica e de longa data no Brasil. Ndo foi exclusividade politica do regime
democrético ou do regime autoritario. Ao menos a criagdo de mecanismos de empoderamento

politico do STF pdde ser constatada até mesmo durante o regime militar'®®

, apesar de
diferencas, e continuou nos periodos seguintes, de consolidacdo democratica, que desaguaram
na promulgacdo da CF/88 e ainda no periodo a ela subsequente.

As justificativas formais que mais se encontraram nesse processo de
fortalecimento da Corte sd8o no sentido de organizagdo do sistema jurisdicional, de
consolidacdo da seguranca juridica, previsibilidade das decisfes judiciarias e de necessidade
de ampliacdo de direitos e de autonomia da Corte, resguardando a independéncia do Poder

Judiciario.

2014).

133 Existe, no entanto, alguma excego. Por exemplo a amplitude da ADPF.

134 \feja-se que varias medidas, detalhadas no préximo tépico, foram-lhe concedidas a partir de entendimento
originado na jurisprudéncia da Corte, como foi o caso do efeito vinculante das decisées do STF em controle
concentrado de constitucionalidade. A partir de analise mais detida dos institutos, constata-se que a acao
avocatoria, a argliicdo de relevancia, além de impactante participacdo no Conselho Nacional da Magistratura e da
pleiteada remuneracdo minima dos ministros a ser prevista diretamente na CF/88, foram pontos alternados e
desdobrados, abrindo espaco para a criacdo, respectivamente: da ADC, da repercussdo geral, do CNJ e do teto
remuneratdrio do funcionalismo publico no Brasil. E interessante notar que se comparados os institutos de
origem, criados anteriormente a edicdo da CF/88, sera possivel observar que os novos institutos, pés-CF/88,
configuram instrumentos mais poderosos do que 0s primeiros. Até mesmo parte das atribuicbes do STJ,
principalmente no tocante a federacéo, tem sido devolvida ao STF.

135 Esse fortalecimento era admitido quando utilizado em favor dos direcionamentos do regime militar e perante
variadas frentes, como em face de ato do Poder Legislativo, do Poder Judiciario em geral, dos estados-membros.
Detidamente foi citamos acima que apesar de ndo ser muito tolerado autonomia ou independéncia da Corte
perante o regime militar, tanto que foram adotadas severas medidas contra a Corte por meio do Al-2 e do Al-5,
todavia, o conservadorismo, a concentracdo de autoridade em pequeno grupo com poder de decidir e a
proximidade maior da Corte perante o regime em relacdo aos demais drgdos do Poder Judiciario, tudo isso
ensejou, mediante a EC n° 16/65 e 07/77, medidas de fortalecimento como a agdo avocatoria, a argiicdo de
relevncia, a representacdo por inconstitucionalidade de norma e se instituiu o Conselho Nacional da
Magistratura, além de outros instrumentos de controle em favor da Corte.
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Todavia, em boa parte dos casos é possivel perceber que as reais motivagoes
eram: a de poder instrumentalizar a Corte, ou tentar isso, em favor da Idgica de governo
adotada no periodo; conter as instancias inferiores do Poder Judicidrio e outros atores
politicos; hipertrofiar essa Corte jurisdicional, que em muitas situacdes se mostra mais
suscetivel de cooptacdo, porquanto concentrada e composta por indicacdo presidencial;
manter boas relagdes com os ministros da Corte de modo a facilitar eventual necessidade de
utilizacdo desse espacgo politico-juridico aberto na Corte; por fim, também se verifica certa
estratégia de poder no sentido de empurrar para ela o peso da escolha politica, para que a
Corte sofra eventuais desgastes™®.

A ideia de concentrar as possibilidades de controle de atos publicos em geral
em um Unico Orgao pode parecer interessante aos mais variados governos, democraticos ou
ndo. No caso do Brasil isso faz ainda mais sentido, haja vista que a Corte é totalmente
indicada pela Presidéncia da Republica, mecanismo'®*’ que pode contribuir em variados
aspectos para a implementacdo de um projeto de governo, muito embora possa também falhar.
Ainda assim, pode servir para proteger a autoridade que indicou os membros da Corte ou
mesmo para legitima-la, quando a decisdo jurisdicional respaldar seu ato, questionado na
Justica ou em alguma instancia politica.

Afinal, do outro lado costumava estar o desconhecido juizo de primeira
instdncia, ou até de tribunal, ndo muito afinado com o governo. Nessa logica, tais juizes
podem fazer oposicdo ao Executivo pelos mais variados interesses, que forcaria uma
desgastante estratégia de cooptacdo mais individualizada. Diferentemente ocorre com a Corte
Suprema no Brasil, concentrada em um s6 lugar e com reduzido nimero de membros, tendo
sido todos escolhidos pela Presidéncia da Republica.

De fato, é possivel constatar haver boas razdes para esse canal construido em
torno do fortalecimento da Corte a partir do Poder Executivo e da sua base aliada no
Legislativo. Mas, ndo poucas vezes houve a resisténcia dos demais 6rgdos da Justica,
principalmente dos juizes de primeiro grau de jurisdicdo em relacdo a alguma politica central
do governo eleito.

O governo do primeiro presidente eleito ap6s a edicdo da CF/88, Fernando

13 Cristiano Maia (2013, p. 106) exemplifica esse tipo de situacdo a partir do caso da greve do funcionalismo
publico em que, diante da auséncia de regulamentacdo da matéria ante os custos politicos, resolveu o STF editar
decisdo de natureza aditiva, que até poderia contrariar 0 Governo ou Legislativo em algum ponto, mas que
certamente retirou deles o custo politico de editar alguma medida que contrariasse todos os servidores publicos
do pais, ou entdo a sociedade de modo geral, caso a norma a ser editada viesse a ser muito permissiva.

37 Esse mecanismo sempre é justificado por aqui como sendo correspondente & ideia montesquieuniana de que
“le pouvoir arréte le pouvoir” de assimilagdo publica e difundida.
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Collor de Mello, ndo se manteve alheio a isso. No tocante ao desenvolvimento do seu plano
econdmico, o Plano Collor**®, principal medida econdmica de governo, ao sofrer grave
resisténcia dos juizos de primeira instancia, acabou obtendo o respaldo processual do STF**
para o prosseguimento das medidas.

O Presidente Fernando Henrique Cardoso, apos sofrer uma verdadeira “guerra
de liminares”, ndo encontrou maiores obstaculos na Corte Suprema quando implementou seu

projeto de privatizacdes estratégicas no Brasil. Segundo Koerner

no quadro politico do inicio dos anos 1990 — de instabilidade politica e
crise do desenvolvimentismo —, o STF conformou a jurisdicdo
constitucional de modo a limitar a frequéncia e o alcance de sua atuagdo
conforme prevista pela Constituinte. Ministros do antigo regime e os de
orientacdo liberal elaboraram um regime jurisprudencial que concorreu para
a estabilizacdo democratica e a constituicdo de um regime liberalizante. Ou
seja, 0 STF combinou efetivagdo e neutralizagdo de regras constitucionais
segundo os dominios e o seu sentido estratégico para a direcdo politica do
governo federal, voltado as reformas liberalizantes do Estado (2013, p. 81).

Mesmo o Governo Lula, cujo apoio inicial do Congresso parecia ser
insuficiente a governabilidade, conseguiu construir pontes com o Poder Judiciario, mais
notadamente com o STF, inclusive para emplacar seus projetos em relacdo a esse ramo do
Poder. Quanto a um dos principais pontos do seu governo, as emblematicas politicas sociais,

138 Uma boa sintese sobe o Plano Collor e o percalgo nas instancias de piso na Justica foi feita por Ballard:
“Upon entering office in January 1990, President Collor promulgated monetary reform measures through a
series of executive decrees. This sequence of new monetary plans also drew protesters to court, resulting in
lower court decisions impairing the implementation of some of the measures. For example, lower courts
attempted to impose injunctions against specific features of President Collor's inflation-fighting "Collor Plan.".
On March 15, 1990, Collor froze Brazilians' savings accounts for eighteen months, denying access to any
amount over US$ 1,000. The measure was widely regarded as a flagrant violation of the 1988 Constitution and
is estimated to have prompted the filing of thousands of court cases. Initial lower court decisions were favorable
to claimants, threatening to sidetrack Collor's new monetary package. Three days following his introduction of
the freeze, Collor issued another executive decree prohibiting courts from granting preliminary injunctions
against any earlier decrees relating to the Collor Plan” (1999, p. 254-255).

139 Observa-se que toda essa questdo relativa ao Plano Real, ainda agravada pela duvidosa Medida Proviséria
173 de 1990, que impedia a expedicdo de medida cautelar em face do Plano Collor foi parar no STF, questionada
guanto a sua constitucionalidade, mediante a ADI 223/90. Mas, impressiona o fato de que, segundo Ballard,
“[t]he STF avoided determining the constitutionality of the decrees by relying on various procedural grounds to
refuse to hear petitions for review. Accordingly, the STF's inaction saved it from having to denounce the first
democratically elected president in 25 years, who had just entered office with a public approval rating of over
70% and a mandate to defeat inflation” (1999, p. 27).

No julgamento do caso, ADI 223/90, apesar de configurado caso claro de violagdo de direito a propriedade
decorrente dos congelamentos feitos pelo Plano Collor com a retengdo de valores depositados na poupanca, e
ainda em face da limitacdo de direitos fundamentais agravados pela MP 173/90, o STF foi solicito ao plano do
governo e a politica monetaria adotada a época. Mais ainda, é for¢oso o registro de que tal politica, cujo objetivo
principal era combater a inflagdo, pouco tempo depois se mostrou fracassada, deixando ainda mais evidenciado o
equivoco do referido julgamento da Corte, que ndo concedeu a cautelar na ADI e em 1996 considerou a perda do
objeto, arquivando o processo.
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[...] esse novo tribunal, com juizes com outra formagédo e concepgao sobre 0
papel da justica constitucional e a interpretacdo da Constitui¢do, atuou de
forma convergente com o governo [...]. Assim, conformou-se um novo
regime jurisprudencial articulado com o regime governamental promocional
do governo Lula (KOERNER, 2013, p. 83).

Em sintese, até o meio do Governo Lula houve, em relagdo aos governos, uma
interacdo de apoio mutuo nas questbes mais relevantes. Nao foi sem razdo que se pdde
assistir, por parte dos diferentes governos, a um estratégico fortalecimento do STF. Foi nesse
cenario que se cogitaram alguns mecanismos perenes de fortalecimento da Corte,
principalmente perante os demais 6rgdos do Poder Judicirio™®.

N&o obstante, ainda durante o Governo Lula e principalmente no Governo
Dilma algumas medidas adotadas na condugdo do processo do “Mensaldo”, A¢ao Penal 470
do STF, confrontaram diretamente o Governo e o seu partido e principalmente a base aliada,
abalando algumas das suas principais liderancas politicas, mediante um processo criminal
conduzido com algumas inovagdes casuistas**'. Desse processo advieram vérias condenagoes
no STF. Nesse momento, pouco parece ter adiantado a indicacdo de ministros por parte da
Presidéncia da Republica. E possivelmente nesse momento ficaram evidente o0s riscos
politicos ao governo, daquela estratégia de fortalecimento da Corte. Dai se inferir um
arrefecimento apds tudo isso, afinal, passou a crescer a desconfianca.

Koerner resgata esse momento da seguinte forma:

assim, no inicio do governo Lula construiu- se uma convergéncia de regime
governamental e regime jurisprudencial em sentido progressista, voltado a
modificar as relacfes de poder da formacéo social. Mas parece haver tensdes
nessa relacdo, pois com a orientacdo jurisprudencial mais recente o STF se
coloca no papel de guardido e promotor das virtudes republicanas, redefine
seu modo de atuacdo no regime governamental, contrariando liderancas
politicas, ndo s6 do governo, mas da oposi¢do. As técnicas e os modelos de
decisdo utilizados pelo STF em sentido progressista poderdo ser revertidos
em outras diregdes (2013, p. 84).

A respeito dos mecanismos perenes de fortalecimento do STF, citados mais
acima, tem-se exemplificativamente que no Governo Collor se pensou mesmo em resgatar a
entdo extinta acdo avocatdria para o STF como forma de cortar a oposi¢do judiciaria das

instancias inferiores. Inclusive, conforme alerta Marco Aurélio Sampaio (1995, p. 431), essa

%0 No final de contas, o STF proporcionou nos primeiros governos retornos politicamente satisfatérios, ainda
que considerada uma crescente autonomia e independéncia perante a ideologia politica predominante de
governo.

11 Sobre essa questdo se recomenda a verificagdo da aplicacio da teoria do dominio do fato que foi aplicada na
condenac&o de alguns parlamentares articuladores do Governo Lula e Dilma.

75



medida pensada pelo governo, muito embora néo tenha alcangado seu intento mais imediato,
acabou refluindo e se desdobrando no sentido da criagdo da Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade (ADC), criada mediante a promulgacéo da EC n° 03/93 pelo Legislativo.

A ADC configura um poderoso instrumento de controle juridico-politico
conferido ao STF. Instituiu que a decisdo da Corte teria efeito vinculante, também para 0s
orgdos do Poder Judiciario, a partir desse registro expresso na CF/88, mudando
definitivamente a concepg¢do do controle de constitucionalidade no Brasil. Portanto, a ADC
ndo deixou de ser uma resposta ao 6bice judicial sofrido nas instancias de piso pelo Plano
Collor e ao mesmo tempo foi um acolhimento de desdobramento de pleitos da Corte, quais
sejam, da representagdo interpretativa e da propria acdo avocatéria*?, que ndo foram
atendidos nos trabalhos constituintes.

Ampliar as hipdteses de incidéncia desse efeito vinculante conferido a certas
decisdes do STF chegou a figurar como tendéncia de governos, inclusive. Durante varios anos
e diferentes governos ocorreu um agir deliberado nesse sentido. Para isso confluiam forcas do
Executivo, Legislativo e do STF, muitas vezes sofrendo a oposicdo de associacdes de
magistrados e outros grupos.

O Governo Itamar Franco, além da aprovacdo da EC n° 03/93, também se fez
notar, no sentido pretender a vinculagdo das instancias inferiores do Poder Judiciario em
relacdo a eventual simula ou precedente vinculante da Corte Suprema. E desse ponto ja se
prenuncia ndo apenas a simula impeditiva de recursos, mas a simula vinculante do STF, que
confere um peso muito maior do que havia, entdo, as decisées do STF em controle difuso de

constitucionalidade, principalmente aquelas convertidas em sumula vinculante.

In 1993, the President sent a bill to Congress to amend the civil procedure
code with regard to the judgment of identical questions. It would have
allowed a court, upon a vote of the absolute majority of its members, to
require that court to follow the same sumula for all cases involving the
identical question of law (BALLARD, 1999, p. 258).

Os Governos FHC e Lula atuaram no sentido de ampliar formalmente, via
Constituicdo e legislacéo, esse efeito vinculante.

O primeiro, Governo FHC, porque decorreu da sua politica de governo voltada
para 0s assuntos judiciarios as Leis n° 9.868/99 e n° 9.882/99, que trouxeram desde sua edicéao
a verdadeira inovacéo, sem o devido respaldo na CF/88, do efeito vinculante ao julgamento da

142 Também seria possivel indicar a suspenséo de seguranca, que garante ao STF suspender liminares, muitas
vezes dadas para resguardar direitos sociais, funcionando a partir de um viés mesclado de instrumento avocatério
por parte do STF com um mini controle concentrado.
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ADI e da ADPF. E, ainda, porque foi o grande responsavel pelo substancial avango nessa
pauta da reforma do Poder Judiciario, consubstanciada na EC n° 45/04, que constitucionaliza
o efeito vinculante também ao julgamento das ADIs no STF.

O segundo, Governo Lula, porquanto em sua gestdo que foi ultimada e
concluida a Reforma do Judiciério da EC n° 45/04'*, E também porquanto, além de dar
grande respaldo & referida Emenda Constitucional, também o fez*** no tocante as Leis n°
11.417/06 e n° 11.418/06, respectivamente regulamentando a sumula vinculante e a
repercussao geral, que ampliavam esses fortes mecanismos de controle instituidos pela
referida Emenda®®.

Por outro lado, esse efeito vinculante consubstanciado em norma, seja
legislacdo, seja Constituicdo, correspondeu a acolhimento de desejo da Corte, que com
alguma frequéncia ja vinha se manifestando no sentido da vinculacdo das suas decisdes
extraidas em controle abstrato de constitucionalidade.

De todas as medidas voltadas para o Judiciario e STF, que iniciaram durante o
Governo Collor, mas que continuaram e se desenvolveram nos governos seguintes, a mais
importante foi a que se consubstanciou na EC 45/04, da Reforma do Judiciario. Iniciou
mediante a apresentacdo da PEC n° 96, de 1992, proposta pelo Deputado Federal Hélio

Bicudo, mas foi durante o Governo de Fernando Henrique Cardoso (FHC)®

que alcancou
félego suficiente, desdobrando-se até o Governo de Luis Inacio Lula da Silva, quando veio a

ser finalmente promulgada como EC n° 45/04. E néo se identificou, ao longo desses anos e de

143 A seguir reproduzimos uma sintese interessante a esse respeito: “[p]ara contornar suas dificuldades e reforcar
apoios, o governo Lula incentivou mudancgas pela via judicial. Com o apoio de juristas progressistas e entidades
de profissGes juridicas estatais, buscou desde logo aproximar-se das elites juridicas e promoveu a formacéo de
consensos, simbolizados pelos dois pactos republicanos, para a Reforma do Judiciario. As agdes do governo
nesse campo continuaram nos anos seguintes, com mudancas na gestdo e procedimentos judiciais, a promogéo,
pelo Ministério da Justica, de estudos e iniciativas de reformas legislativas e 0 apoio do governo a entidades e
movimentos de defesa e a promocgéo de direito (KOERNER, 2013, p. 82).
Exemplificativamente se poderia destacar a comemoracdo verbalizada pelo entdo Presidente da Republica,
qguando em discurso feito no dia 10/10/2014, comentou “é preciso abrir a caixa-preta do Judiciario”,
relativamente ao Poder Judiciario e a criagdo do Conselho Nacional de Justica (CNJ) [...]. (OBID. 2004).
YEm reportagem sobre o fortalecimento das decisdes do STF pelo Presidente Lula, ha algumas declaracdes
registradas de autoria dele que séo reveladoras, cujo titulo é Lula fortalece decisbes do STF, disponivel em:
<http://www.ersadvocacia.com.br/conteudo.php?sid=44&cid=97>.
1% Exemplo disso ocorreu na possibilidade de escolha dos ministros do momento a ocorrer a eficacia da simula
vinculante.
1% No Governo FHC houve maior preocupacdo e articulacdo no sentido de concluir o tramite da reforma em
questdo. Segundo Flavio Carvalho: “s6 em 02 de agosto de 1995, o tema foi, entdo, abordado pela primeira vez,
apos decisdo da Mesa Diretora da Camara dos Deputados em constituir Comissao Especial — destinada a oferecer
parecer a PEC n° 96, de 1992, que teve designado como seu relator”. E foi nesse periodo que foi apresentada a
PEC n° 54, de 1995, “que buscava estabelecer nova redagdo ao vigente artigo 102 da Constitui¢do Federal, dando
sentido uniforme as decisdes do Supremo Tribunal Federal (STF), inclusive, com efeito vinculante” (2009, p.
34).
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governos distintos, uma mudan¢a brusca quanto a influéncia dos trabalhos legislativos
constituintes e na politica voltada para o Judiciario.

Por seu turno, uma parte consideravel das medidas propostas visava a conter
certa oposicdo reacionaria das instancias de piso do Judiciario, que inclusive com frequéncia

vinha travando o seguimento de politicas essenciais ao Governo. Ai se demonstra de forma

99147

inequivoca haver na reforma a ideia de evitar “guerras de liminares”™"’, como a que se fez

sentir na época das privatizacoes e da implantagdo do seu programa de governo.

As the global business community watched with interest, a handful of lower
court judges temporarily halted the sale by awarding twenty-two injunctions,
based mostly on violations of the law regulating privatizations. These
judicial pronouncements and earlier court decisions contrary to the
government angered Cardoso. He cautioned that the judiciary ought to begin
thinking about its own reform, and, within a few months, Cardoso convened
a special session in Congress to seek the approval of a constitutional
amendment to compel lower courts to adhere to the decisions of Brazil's
highest court (BALLARD, 1999, p. 231).

Nesse momento é possivel notar que ao menos em alguns pontos a reforma se
mostrava adepta do projeto neoliberalizante, a0 mesmo tempo em que configurava um marco
para o STF e sua posicdo perante o Poder Judiciario no Brasil. Trouxe em seu bojo ao menos
03 medidas de profundo impacto no processo de fortalecimento da Corte Suprema'*®, além de
constitucionalizar o efeito vinculante dos julgamentos das ADIs.

Um outro ponto importante que influenciava nesse cenério é o fato de que todo
esse processo ndo estava imune a uma conjuntura internacional.

Nas palavras de Ballard:

this widespread interest in courts can be explained, at least in part, by a
global consensus favoring the neoliberal model of economic relations in
which courts are expected to provide predictability. This economic
liberalization strateqy, often labeled the “Washington consensus,”
encourages a reduced role for government through privatization, economic
stabilization through fiscal adjustment, and liberalization of foreign trade
(BALLARD, 1999, p. 231).

7 Segundo Ballard: “Cardoso's choice of judicial reform proposals is influenced by the government's attempt to
remake Brazil's economy and bureaucratic state structure to conform to the global neoliberal paradigm. This
argument is based on two premises. First, the Brazilian judiciary affects the success or failure of Cardoso's
economic reforms. As the earlier CVRD story illustrates, successful implementation of the government's efforts
to engage the global economy hinges, to a degree, on the outcome of court cases in which Brazilians challenge
facets of economic and state reform measures. Second, the judicial reforms backed by Cardoso will likely reduce
the judiciary's power to block his economic reforms. While the Brazilian Executive supports judicial reform
proposals designed to ameliorate court delay, these reform efforts would have the effect of restraining socially
oriented lower courts from derailing the government's project to integrate Brazil's economy into the global
Market (1999, p. 232).”

148 Essas 03 medidas s&o: a simula vinculante, a repercusséo geral e a criagdo do CNJ.
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O projeto ideoldgico liberalizante que Garavito'*® (2011, p. 258) conceitua
como “projeto de Estado de Direito light”, era pautado direta e indiretamente pelo consenso
de Washington. Estava voltado para a previsibilidade, seguranca juridica e eficiéncia da
jurisdicdo. Mas, ndo se mostrou de todo hegeménico, pois sofria, internamente e também do
plano externo, frequentes oposi¢des de um “projeto de Estado de Direito denso”,
marcantemente academicista do direito, mais voltado para politicas sociais, segundo
Garavito™.

Diante disso se constatar que esse processo estratégico de fortalecimento da
Corte também nédo poderia sequer ser reduzido a um contexto puramente nacional, ainda que
pudesse servir para se estudar muitas movimentacdes politicas locais*>.

Mas, essa estratégia do Poder Executivo de fortalecimento do STF ndo se
mostrou imune a riscos. A Corte veio tomando rumos pouco a pouco desvencilhados daqueles
adotados pelo Poder Politico, chegando a produzir mesmo algumas rumorosas derrotas de
governo, principalmente do Governo Lula e Dilma, na Corte.

A partir disso, nota-se que a estratégia veio perdendo forca e demonstrando
certo esgotamento™?. Ainda assim, é interessante remarcar que apesar de se verificarem
descontentamentos constantes desse Ultimo governo, ndo se nota por parte do Executivo
alguma medida mais enfatica com vistas a conter a judicializacdo da politica encabecada pelo
STF. Assim, se a conveniéncia ensejou medidas relevantes voltadas para a Corte, a
inconveniéncia mais recente se mostra incapaz de gerar alguma medida que limite algum dos
poderes da Corte.

Ja no tocante ao Poder Legislativo, nota-se inicialmente o compartilhamento de

%9 segundo Garavito (2011, p. 258), atuantes no ambito da América Latina se desenvolveram essencialmente 02
projetos globais ligados a atuacdo e reforma do Poder Judiciario, e decorrentes de duas versdes do Estado de
Direito, densa e light: 01) neoliberal e 02) neoconstitucional. E eles ora se opdem e ora conciliam.

150 Esses dois projetos, que ora se auxiliam, ora se opdem, tinham varios pontos comuns no tocante & Reforma do
Judiciario, como fortalecimento da Corte Suprema.

151 Ainda que com alguma oscilagdo, em determinados pontos, entre os dois projetos destacados por Garavito, é
possivel afirmar que enquanto os primeiros governos estariam mais ligados ao projeto neoliberal, o0 Governo
Lula estaria um pouco mais ligado ao projeto neoconstitucionalista e possivelmente isso ajudou a Corte a
alcancar em muitos pontos uma projecdo chegando mesmo ao ponto do protagonismo politico. Nesse sentido se
afirma que “[o] governo Lula sinalizou a modificagdo do carater do STF ao buscar uma composi¢do mais plural
e engajada a concretizagdo da Constituicdo. Aos tradicionais critérios de escolha dos ministros segundo sua
origem regional, carreira juridica e o apoio de liderancas politicas nacionais relevantes, somaram-se atributos
pessoais ou histdrias de vida: género, etnia, atuacdo ou apoio a movimentos sociais. Alguns nomeados eram
préximos aos partidos de esquerda e movimentos populares, mas outros eram juizes ou juristas profissionais sem
atuacdo politica, ligados a liderancas de partidos de centro ou entidades de representacdo das profissdes
juridicas” (KOERNER, 2013, p. 83).

152 De forma simples se poderia indicar nesse sentido o fim da Secretaria de Reforma do Judiciario no Ministério
da Justica.
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uma visdo geral de propor como solugdo de conflitos internos e interpoderes a edicdo de
medida que oportunize ao STF ser a solugédo dos impasses em geral. Dessa forma, ainda que a
medida em questdo comportasse grave riscos econdémicos, politicos ou sociais, ainda assim
costumava configurar boa estratégia oferecer ao STF prerrogativas variadas. Ainda que a
propria Corte figurasse como ator interessado no desfecho da matéria, como parece ter sido o
caso do teto remuneratdrio nacional do funcionalismo publico.

Portanto, o Legislativo ndo esteve alheio a todo esse processo. Nem figurou
apenas como arena politica de posicBes construidas no ambito de outros Poderes,
frequentemente atuando mediante frentes diversas, mas como ator politico. Também era
influenciado por esse de carater supranacional e comumente afeto desse agir estratégico do
Poder Executivo em prol do fortalecimento da Corte Suprema. E ainda tinha de dialogar nessa
movimentacdo dos ministros do STF no sentido de fazer prevalecer suas propostas
relativamente & Corte™*.

Sintetizando e reduzindo didaticamente essas varias frentes de atuacdo de
grupos do Legislativo, de onde se verifica uma profusdo de ideologias no Parlamento,
percebe-se de forma mais clara trés grupos bem distintos, ainda que seja conveniente alertar
para a necessidade de muitas ponderacgdes a respeito dessa sintetizacdo, que atuam ali e que
reagem ao STF de forma distinta. S&o eles: os grupos minoritarios, a base aliada e a
oposicéo.***

Quanto aos grupos minoritarios, que nao sao nem base aliada governista no
Congresso e nem oposicao, com frequéncia utilizam o STF como arena decisoria, levando a
Corte as mais diversas pautas politicas, até mesmo de forma a conseguir se fazer notar no
meio politico a partir da amplificacdo da sua atuacdo que ocorre quando ajuiza alguma
questdo politica. Dessa forma facilita a judicializagdo da politica a0 mesmo tempo em que
ocorre a politizagdo do STF, que cada vez mais se V€ instigado a decidir sobre turbulentas
questdes politico-partidarias. E por parte desse grupo se presume um cuidado de preservacao
desse espaco de questionamento publico dos atos do Governo ou do proprio Legislativo, e
nesse sentido tende a evitar confrontos maiores com o STF.

Por parte da oposi¢do, que também leva ao crivo do STF atos politicos do

153 Sobre essa situagdo, vale conferir o pensamento de Ernani Carvalho: “A ‘aprovagdo’ ou consenso entre as
elites ndo é caracterizada por um rito formal, ela geralmente se da por meios informais de barganha, pelo qual
um parlamentar verbaliza, no Parlamento, a posi¢do da Suprema Corte. Ou seja, ele sinaliza o caminho em busca
do consenso” (2013, p. 17).

154 A esse respeito se recomenda a leitura de TAYLOR, Matthew M. Judging policy: courts and policy reform in
democratic Brazil. Stanford, CA: Stanford University Press, 2008.
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governo, mas que costuma gozar de espaco suficiente no Parlamento para impor algumas das
suas pautas politicas, o confronto com algum interesse da Corte ndo se mostra em regra
estratégico, porquanto além da necessidade de preservacdo desse espaco aberto para O
questionamento de politicas adotadas pelo governo, ainda costuma se resguardar no sentido de
evitar que a Corte venha a prejudicar eventual alternancia de governo em que saia vitoriosa.

E h& a base aliada, que, apoiando as politicas do governo, por vezes busca
contornar algum entendimento da Corte ou alguma das suas decisdes que venham em sentido
contrario, favorecendo o governo. Desse grupo nao se espera a iniciativa de medidas que
fortalecam o STF quando ndo estejam flagrantemente amparadas em posi¢do do governo. E
por vezes tem vindo algumas proposi¢Oes contrérias a esse fortalecimento do STF, mas que
entendemos ndo deixar de configurar também resposta do governo.

Mas, sem ddvida, quanto a esses trés grupos e praticamente todos os demais do
Legislativo, hd uma tendéncia de o parlamentar recear algum confronto de interesses com o
STF em virtude da possibilidade bastante proxima de vir a ser julgado exatamente pela Corte
ou por ministros da Corte em alguma causa judicial eleitoral ou criminal, ainda mais porque
em se considerando.

Esse ponto, inclusive, pode afetar até o Poder Executivo, quando se considera
que o STF pode inviabilizar completamente alguma politica central do governo, tudo isso a
partir de uma leitura fidedigna ou ndo de dispositivos ou principios constitucionais e pode

julgar questdes graves como do impeachment**

, por exemplo.

De forma pratica, ha a possibilidade de o STF vir a julgar criminalmente ou
influenciar no julgamento eleitoral de praticamente qualquer parlamentar federal no Brasil**®.
Assim, ainda que seja baixo o indice de condenacdo de parlamentares processados na Corte,
pois dos mais de “500 parlamentares investigados desde 1988, apenas 16 foram condenados
no exercicio do mandato” e mesmo sabendo que “desses, apenas 8 cumpriram ou ainda

cumprem pena, 3 recorrem da condenagdo. 5 condenados escaparam da pena por prescrigao” e

% 0 governo Collor também se fez notar marcantemente no tocante & judicializacdo da politica, quando
questionou a sua cassacdo pelo Senado, no Mandado de Seguranga 21689-1, perante o STF, forcando a
participagdo da Corte nessa questdo e julgamento de alto teor politico. Nesse caso o STF, por singela maioria,
ndo afastou o julgamento feito pelo Senado e nem a consequente inelegibilidade, contudo, nos demais
julgamentos que que se desdobraram das acusacdes desse Presidente da Republica, Collor encontrou respaldo na
Corte. Apos vérios anos daquele primeiro incidente judicial, ainda houve outros tantos, nos quais o ex-Presidente
Fernando Collor foi julgado pela Corte e por composicdes distintas, em sintese: “Desde que deixou a presidéncia
da Republica, Fernando Collor de Mello respondeu a 14 inquéritos no STF, oito peti¢des criminais, quatro acdes
penais e constava como parte em mais de duas duzias de habeas corpus. Na Corte, saiu ileso em todos os casos”
(BORGES, 2014).

156 A possibilidade de ser prejudicado em algum processo judicial em curso, ou mesmo potencial, certamente
abala drasticamente a possibilidade de confrontos mais diretos com os interesses da Corte.
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somente “l estd na prisdo” (SALCEDO, 2015, P. 09) o quantitativo de parlamentares
processados sugere uma falta de independéncia desse Poder em relagdo ao STF e as suas
posicdes™’. E ndo se pode olvidar que um processo judicial por si s6 ja é motivo suficiente
para gravissimas crises pessoais e politicas.

O mesmo também parece ocorrer em relagdo a oposicdo politico-partidaria,
pois em nédo poucas situacOes de flagrante descontentamento com a posi¢do adotada pelo STF
ou perante a elite judiciaria houve incontido siléncio, como parece ter ocorrido na questdo da
validade eleitoral nas elei¢cGes de 2014. E também se verifica em relacdo a base de apoio do
Governo PT no Congresso, muito embora ai ja se notem algumas medidas pensadas contra a
Corte, muito embora poucas e que ndo costumam lograr éxito no tramite, além de
praticamente sempre sofrerem oposicao direta dos ministros da Corte.

Quanto as cupulas das Casas, assistiu-se nesses ultimos anos a alguns
confrontos em que se chegou mesmo a cogitar de se descumprirem publicamente decises do
STF no Legislativo. Porém, em todos os casos se verificou, a cpula legislativa retrocedeu e
acatou a decisao, como ao final ocorreu na questdo da perda do mandato automatica para 0s

»1%8 'na prisdo do senador Delcidio do Amaral®®®,

parlamentares condenados pelo “Mensaldo
na verticalizacdo das coligacdes partidarias, ou na tramitacdo da PEC 33/11, tratadas mais
adiante.

Portanto, mostra-se inegavel que a ideia de STF como panaceia vai arrefecendo
de modo geral, tanto no ambito do Poder Executivo como também no do Poder Legislativo.
N&o obstante, ha uma postura resiliente do Poder Legislativo em relacdo aos entendimentos e
determinagcfes do STF. Ainda assim, mesmo que se tenha verificado algum arrefecimento
dessa estratégia politica de fortalecimento da Corte pelos demais Poderes, sera visto alguns

topicos a frente que de certa forma isso tem sido compensado por uma jurisprudéncia da

137 Ademais, ndo se poderia tomar como pardmetro o nimero excessivamente pequeno de condenacdo de
parlamentar pela Corte, porquanto, todas as condenagdes suprarreferidas ocorreram apenas entre 0s anos de
2010-2015. E, portanto, o atual momento do Corte, que foi deixando gradualmente a posicdo de inércia ainda
presente logo apo6s a edicdo da CF/88 para uma posi¢do cada vez mais ativista.

%8 Em sintese jornalistica, publicada no canal de noticias G1 se registrou a mudanca de posigdo: “Na saida,
Henrique Eduardo Alves mudou o tom e garantiu que sera respeitada a decisdo do Supremo que determinou a
perda do mandato dos deputados condenados no julgamento do mensaldo”, em matéria disponivel em:
<gl.globo.com/bom-dia-brasil/noticia/2013/02/camara-vai-cumprir-decisao-do-stf-sobre-perda-de-mandato-de-
deputados.html>.

159 Nesse caso houve um eshoco de reacéo, inclusive no sentido de soltura do parlamentar preso, todavia, ante os
riscos politicos que envolveriam contrariar, nesse tipo de caso de matéria penal, o entendimento do STF. Ao fim
da movimentacdo politica, sequer a soltura foi determinada. Uma boa sintese sobre o caso e que demonstra
possiveis excessos e manobras processuais de cunho politico, muito embora apartidario da Corte, é exatamente a
de Romulo de Andrade Moreira e Alexandre Morais da Rosa, cujo titulo ¢ “Para (ndo) entender a prisdo de um
Senador pelo STF”, Disponivel em: <http://jornalggn.com.br/noticia/para-nao-entender-a-prisao-de-um-senador-
pelo-stf>. Acesso em 15 dez. 2015.

82



autofortalecimento do STF.

Ademais, mesmo em se considerando que nesses Ultimos anos tem surgido
alguma desconfianga mais fundamentada contra o STF e dos seus ministros no Legislativo,
ainda assim algumas medidas continuam a ser aprovadas, por vezes em tempo recorde, como
parece ter ocorrido em relacdo a ampliacdo da idade da aposentadoria compulsoria, a partir de
interesses oportunistas do Legislativo. Como ocorreu no caso da ampliacdo do periodo de
permanéncia dos ministros na Corte, mediante a “PEC da Bengala”, que tirou da Presidéncia
da Republica, com o apoio do STF, a possibilidade pratica de escolha de varios ministros
ainda durante o segundo mandato do Governo Dilma.

Por fim, considerando todo esse cenario exposto, confirmou-se em variados
governos do p6s-88 uma cumplicidade entre o Poder Executivo, Poder Legislativo e o STF.
Seus resultados foram de incontestavel fortalecimento da Corte, com nuanca fortemente
politizadora, como estratégia de poder e respaldo a ideologia de governo ou tendéncias
mundiais, essencialmente acolhendo propostas do proprio STF ou posi¢des consolidadas
nesse tribunal.

Disso resultou que em fins do Governo Lula e ja durante o Governo Dilma a
posicao politico-institucional da Corte conferida pelo ordenamento juridico e pela sua prépria
jurisprudéncia pode ter incorrido em eventual excesso de mecanismos de poder da Corte e de
judicializacdo da politica. E fato que ndo héa retrocessos em relacdo as competéncias e
atribuicoes da Corte desde a edicdo da CF/88. Preocupa a possibilidade de, praticamente em
qualquer perspectiva, se afrontar o Poder Politico, ainda que respaldado por algumas garantias
democréaticas. N&o h& mecanismos de controle contra a ela, inclusive populares. Mesmo em
face da edicdo de emendas constitucionais, ha a possibilidade de a Corte contornar o comando
normativo, invalidando essa nova orientacao juridico-politica.

Obviamente que tudo isso pode trazer em si alguns riscos que devem

necessariamente ser considerados, como se observara mais adiante.

2.2. Alteragbes normativas na escalada de fortalecimento do STF: instrumentos de
controle e sobrelevo da posicéo politico-institucional no pds-88

O que se propde no presente topico € esmiucar 0s principais instrumentos
normativos de fortalecimento do STF, construidos essencialmente no cenario descrito mais

acima, de modo a tornar mais claro o avanco da posicao politico-institucional da Corte e dos
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mecanismos de controle que foram a ela conferidos. Passa-se, com isso, a oferecer um
panorama sobre essa escalada de fortalecimento institucionalizado e abrindo espago para
tratar da atuacdo ativista e bastante politizada da Corte, do tdpico subsequente.

O enfoque, portanto, € dado nas modifica¢cBes normativas oriundas de emendas
constitucionais e de legislagdes federais que toquem diretamente o STF. O intuito era analisar
0s pontos normativos de fortalecimento do STF. Nesse sentido é interessante notar que n&o foi
identificada a edicdo normativa contraria a esse fortalecimento do STF no pds-CF/88, para
efeito de se poder fazer a contraposicéo retérico-dialética.

Nesse caminho normativo sintetiza-se que 14'° das 90 emendas
constitucionais tocaram diretamente o Poder Judiciario e o STF'®!. Dentre essas 14 emendas,
algumas ou alguns pontos delas sdo de mero ajuste tedrico ou pratico, como ocorre na EC
22/99, enquanto outras de fato conferem instrumentos de controle a Corte, como a EC n°
03/93, ou sobrelevam sua posi¢do politico institucional, como a EC n° 88/2015. Mas, ha ainda
algumas que disciplinam matéria relacionada ao Poder Judiciario e que, portanto, sofrem o
crivo do STF quanto aos minimos detalhes, como a EC n° 88/2015 ou as ECs n° 20/98, 30/00,
37/02, e a de n® 62/09, estas ultimas abordadas em topico mais a frente.

Em virtude da extensdo das normas e da restricdo do objeto pesquisado, houve
a necessidade de se realizar um corte metodoldgico no presente topico. Restringiu-se o exame
as disposicdes normativas, constitucionais e legais que conferem instrumentos de controle a
Corte e aqueles que sobrelevam sua posicdo politico institucional. Importa focar naquelas
modificagdes mais emblematicas e que repercutiram diretamente na posicdo do STF no
cenario politico, no tocante a posicdo politico-institucional da Corte, ou no arranjo de poder, a
partir dos mecanismos de controle que Ihe foram conferidos.

Dessa forma, a analise que segue considera, relativamente ao objeto de estudo,
as modificagcdes normativas sdo analisadas em dois blocos: 0 dos mecanismos de controle de
constitucionalidade concentrado e os novos mecanismos do controle difuso, quais sejam, a
sumula vinculante, a repercussao geral, todos conferidos ao STF, e o bloco de alteracéo da

posicdo politico-institucional da Corte com repercussdo e influéncia direta em pautas

1% Em ordem cronoldgica seriam: Emenda Constitucional n° 3, de 17 de margo de 1993; Emenda Constitucional
n°® 19, de 04 de junho de 1998; Emenda Constitucional n°® 20, de 15 de dezembro de 1998; Emenda
Constitucional n® 22, de 18 de marco de 1999; Emenda Constitucional n® 30, de 13 de setembro de 2000;
Emenda Constitucional n® 35, de 20 de dezembro de 2001; Emenda Constitucional n® 37, de 12 de junho de
2002; Emenda Constitucional n® 41, de 19 de dezembro de 2003; Emenda Constitucional n® 45, de 30 de
dezembro de 2004; Emenda Constitucional n® 47, de 5 de julho de 2005; Emenda Constitucional n® 61, de 11 de
novembro de 2009; Emenda Constitucional n® 62, de 9 de dezembro de 2009; Emenda Constitucional n° 76, de
28 de novembro de 2013; Emenda Constitucional n° 88, de 7 de maio de 2015.

161 Esses dados valem para até 0 més de dezembro de 2015.
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estratégicas. Esse ultimo bloco, contudo, subdividido em dois. O primeiro de afetagcdo de
outros atores politicos, onde se analisam o julgamento dos parlamentares e da elegibilidade e
a influéncia do STF no Conselho Nacional de Justica. O segundo, onde se analisam o teto
remuneratério do funcionalismo publico no Brasil e a ampliacdo da idade da aposentadoria

compulsdria, como diminuicéo da ingeréncia externa nas orientacfes da Corte.

2.2.1. Mecanismos de controle de -constitucionalidade concentrado e 0s novos
mecanismos do controle difuso

Neste momento se abordam, no ambito do subsistema relativo ao controle da
constitucionalidade em geral as edi¢es normativas relativas a ADC, ADI e ADPF, no que seja
pertinente ao fortalecimento do STF e também a partir dos novos mecanismos de controle
difuso. A organizacdo desses itens abordados a seguir se deu da seguinte forma: a) a criacédo
da ADC e as modificacdes no sistema juridico da ADI e da ADPF disponibilizados no
fortalecimento a ascensdo pelo STF; b) novos mecanismos do controle difuso: sumula

vinculante e repercussdo geral.

a) A criacdo da ADC e as modificacdes no sistema juridico da ADI e da ADPF.
Fortalecimento e ascensdo do STF

A primeira modificacdo constitucional que se seguiu a promulgacdo da CF/88
relativamente aos mecanismos de controle do STF, que trouxe varios pontos significativos a
serem analisados nessa escalada de empoderamento do STF no cenério politico-institucional
nacional foi a Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC), trazida pela Emenda
Constitucional n° 3, de 17 de margo de 1993. A ADC ainda foi posteriormente regulamentada,
juntamente com a A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI), pela Lei 9.868/99 e, por fim,
foi complementada pela EC 45/04.

Naquela modificacdo a finalidade precipua era o resguardo de politicas
governamentais, ou até do Legislativo, frente a insurgéncias das demais instancias judiciarias,

daf o grande apoio do Poder Executivo e do Poder Legislativo®?'®,

162 N&o deixa de figurar como resposta & insurgéncia de significativa parcela da Justica de primeira instancia em
face do Plano Collor. Conforme Ballard descreve: “Declaratory actions of constitutionality, created in 1993,
allow the President of the Republic, the Senate, the Chamber of Deputies, or the Procurator-General of the
Republic to argue preemptively that a law or administrative act is constitutional or to defend its constitutionality
while a challenge is pending in a lower court. [...] The mechanism was apparently developed to give the
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Essencialmente, seu mecanismo consistia em, uma vez instigado por algum dos
atores competentes para a propositura’® da acdo, o STF proferiria decisdo que, dando pela
constitucionalidade da norma, lei ou ato normativo federal, seria vinculante a todo o resto do

Poder Judiciario e ao Poder Executivo'®®. José Afonso da Silva ainda ressalta que

trata-se de uma acdo que tem a caracteristica de um meio paralisante de
debates em torno de questdes juridicas fundamentais de interesse coletivo.
TerA como pressuposto fatico a existéncia de decisbes de
constitucionalidade, em processos concretos, contrarias a posi¢do
governamental. Seu exercicio, portanto, gera um processo constitucional
contencioso, de fato, porque visa desfazer decisfes proferidas entre partes,
mediante sua propositura por uma delas. Nesse sentido, ela tem verdadeira
natureza de meio de impugnagdo antes que de a¢do, com 0 mesmo objeto das
contestacbes apresentadas nos processos concretos, sustentando a
constitucionalidade da lei ou ato normativo federal, e sem as contrarrazdes
das partes contrarias. Entdo, a rigor ndo se trata de processo sem partes e s
aparentemente é processo objetivo, porque, no fundo, no substrato da
realidade juridica em causa, estdo as relagbes materiais controvertidas que
servem de pressupostos de fato da acéo (SILVA, 2005, p. 55).

Ademais, ainda se impde dizer que 0 mecanismo da ADC encontra sua génese
em delimitacdo feita no ambito da jurisprudéncia do STF, quando se passou a aceitar a
utilizacdo da representacdo de inconstitucionalidade, nos casos de desprovimento da alegada

inconstitucionalidade®®. Dessa forma, abriu-se espaco para o surgimento da controversa

government the same power to sustain a law that citizens have to contest it through a direct action of
unconstitutionality” (1999, p. 30).

163 E ¢ interessante observar que o proprio passar do tempo vai confirmar essa constatacio da autora, na medida
em que entre as quase 40 ADCs ajuizadas até a presente data, ha uma presenga preponderante exatamente das
gue ajuizadas pela Presidéncia da Republica, com o respectivo provimento da agao.

164 Segundo a redacdo original da Emenda, esses legitimados eram o Presidente da Republica, as Mesas do
Senado Federal e da Camara dos Deputados, além do Procurador-Geral da Republica.

165 \zale, todavia, reiterar que o foco dessa ADC ndo seria propriamente desafiar atos interpretativos do Poder
Executivo e sim do Poder Judiciério.

186 Registre-se, contudo, que uma espécie de acdo declaratoria transversa ja foi admitida pela jurisprudéncia da
Corte antes da criacdo da ADC pela EC n° 03/93 e antes mesmo da EC n° 07/77. Esse entendimento
jurisprudencial, que chegou a pautar até o Regimento Interno do STF nesse sentido “declaratorio”, transverso da
representacdo de inconstitucionalidade. Portanto, regimento interno e jurisprudéncia dispensaram previsao
constitucional nesse sentido. O trecho de relato feito no préprio julgamento da ADC n° 01 registra: “E verdade
que o art. 174, 1, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, na redacdo de 1970, autorizava o
Procurador-Geral da Republica, a ajuizar representagdo de inconstitucionalidade, provocado por autoridade ou
por terceiro, com parecer contrario, se entendesse improcedente a fundamentagdo da stplica, deixando margem a
consideracdo de que, nesse caso, se teria, em realidade, uma representacdo de constitucionalidade. O dispositivo
regimental, contudo, deixava claro que o parecer contrario era admitido nos casos em que a iniciativa do
Procurador-Geral da Republica estivesse vinculada a uma provocacdo de autoridade ou de terceiro, em que se
sustentava a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo. A férmula do encaminhamento da representagdo com
parecer contrario, se ndo traduzia, com fidelidade, a posi¢do do Procurador-Geral da Republica, como titular da
representacdo, igualmente ndo rompia com a exigéncia de uma pretensdo fundamentada ainda que esta fosse do
agente provocador dirigida no sentido da declaragdo de inconstitucionalidade da norma. O que importa é que
sempre esteve em causa, uma argiicdo de inconstitucionalidade e a procedéncia da representagcdo estava
associada a declaracéo de inconstitucionalidade, assim como a sua improcedéncia decorria do reconhecimento da
constitucionalidade da norma. Essa norma regimental poderia ser explicada pela férmula da EC n 16, de 1965,
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representacédo interpretativa trazida pela EC n° 07/77, rompida a partir da CF/88, ao que no
ambito dessa Emenda ainda fora instituida a acdo avocatoria, que permitia ao PGR solicitar a
avocacdo ao STF dos casos considerados mais graves, com risco de julgamento desarrazoado
pelas instancias inferiores.

Portanto, ndo se mostra indevido inferir que se a ADC da EC n° 03/93
corresponderia a um desdobramento desses dois mecanismos. Com isso, mais essa vez acabou
prevalecendo a proposta continuista feita pelo STF no momento constituinte (Anexo 1), no
sentido de manutencdo de dois institutos constantes da CF/67, a criticada acéo avocatéria’®’ e
a representacdo interpretativa'®®, que ndo haviam logrado ser mantidos na CF/88°.

Todavia, se com rela¢do a varios pontos a ADC ndo poderia ser considerada
completa novidade na letra da Constituicdo, por outro lado inaugura previsdo constitucional

expressa no sentido de eficacia erga omnes e de efeito vinculante'”

, em julgamento de ADC.
Ainda assim, é necessario observar que incorpora da jurisprudéncia da Corte a ideia de

eficacia erga omnes'’ e segue posicdo j& inclusive adotada pelo Regimento Interno do STF

que se referia a representacdo contra inconstitucionalidade 'encaminhada pelo Procurador-Geral'. Mas tanto esse
texto constitucional como os posteriores (CF/67, art. 115, I, 1; EC 1/69, art. 119, I, 1; CF/88, art. 102, I, a) ndo
deixaram qualquer davida de que a representacdo ou a agdo direta era e é de inconstitucionalidade, de modo que
seu titular ndo poderia oferecer representacdo tendente a declaracdo de constitucionalidade da norma. Os textos
regimentais posteriores ndo reproduziram a norma do art. 174, 1, do Regimento Interno de 1970, e tomaram
claro e inequivoco que a representacdo ou a acdo direta do Procurador-Geral da RepuUblica deveria ser
necessariamente dirigida & declaracdo de inconstitucionalidade da lei ou ato normativo. E, no julgamento da
Representacdo n 1.349, o Supremo Tribunal Federal considerou inadmissivel representagdo na qual o
Procurador-Geral da Republica sustentava a legitimidade constitucional da lei impugnada”.

%7para efeito de verificacdo, cita-se o trecho do referido instituto da CF/67. Em seu art. 119, I, “0”, consta: “as
causas processadas perante quaisquer juizos ou Tribunais, cuja avocacgdo deferir a pedido do Procurador-Geral da
Republica, quando decorrer imediato perigo de grave lesdo a ordem, a salde, a seguranga ou as finangas
publicas, para que se suspendam os efeitos de decisdo proferida e para que o conhecimento integral da lide lhe
seja devolvido” (EC n° 07, de 13 de abril de 1977).

68 A acdo interpretativa veio a atender exatamente uma exigéncia de consolidacdo interpretativa, de
previsibilidade. Presumidamente do interesse do governo, haja vista ser naturalmente voltada a ele em face da
possibilidade de interpretacdo judicial dando pela inconstitucionalidade de ato normativo ou lei federal que
costumam respaldar atos e posicdes do governo. Para efeito de verificacdo, cita-se o trecho do referido instituto
da CF/67. Em seu art. 119, I, “1”, que assim disciplina: “a representacdo do Procurador-Geral da Republica, por
inconstitucionalidade ou para interpretagdo de lei ou ato normativo federal ou estadual” (EC n° 07, de 13 de abril
de 1977).

189 Entéo, quando se analisam os trés momentos normativos da ADC, a edicdo da EC 03/93, da Lei 9.868/99 da
EC 45/04, verifica-se que muito embora tenha havido algum tipo de suavizacdo dos instrumentos de controle do
STF quando da edi¢cdo da CF/88, como no fim da agdo avocatdria e da representagao interpretativa, pouco tempo
depois veio a “vitoria” do Supremo Tribunal Federal e do seu pleito perante os trabalhos constituintes, inclusive
de forma mais emblematica, porquanto a ADC é bem préxima dessas outras duas medidas e foi dotada de maior
ambito de controle do que elas.

70 Um bom estudo, comparativo, sobre os mecanismos foi feito por Marcelo Novelino Camargo, encontrando-se
disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/31642-36259-1-PB.pdf>. Acesso em 21
jan. 2016*.

1 Sobre o caréter erga omnes de decisdo do STF em controle concentrado de constitucionalidade, Siddharta
Ferreira remonta a conceituacdo feita pelo ministro Moreira Alves, pioneira na Corte, nesse sentido e que
comega a modelar a jurisprudéncia: “Na Representagdo n. 1.016, julgou-se a (in)constitucionalidade de leis
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em outros tempos. Isso porque, disciplinando a representacao interpretativa, o seu art. 187 do
STF estabelecia que “a partir da publicagdo do acdérddo, por suas conclusdes e ementa, no
Diario de Justica da Unido, a interpretacdo nele fixada tera forca vinculante para todos os
efeitos" (MENDES, 1999).

Assim, considerando que a ADC surgiu de desdobramentos de pontos da
proposta feita pelos ministros da Corte e da sua base jurisprudencial, ha relevantes indicios do
peso politico das propostas feitas pela propria Corte.

Mas, se a ADC contou com o apoio de uma confluéncia de interesses do STF,
que confluiam com os do Poder Executivo e do Legislativo, ndo se pode olvidar que houve
importante contraposicao feita pela magistratura e também oposicdo de parcela consideravel

da doutrina®™

. O principal ponto de inflexdo foi o excessivo avan¢o da competéncia do STF
sobre a liberdade de entendimento do restante da Justica'">.

Uma segunda critica ao cerne da ADC se verifica no interessante argumento de
violacdo do principio da separacdo de Poderes, porquanto o STF passaria a atuar como 6rgao
consultivo do Legislador, e o produto do Legislador somente teria validade inquestionavel

apos a confirmacdo mediante ADC, subvertendo a presuncdo de constitucionalidade das

estaduais que desmembraram o Municipio de Ibirarema, anexando-o ao de Palmital no Estado de S&o Paulo, sem
prévia consulta as populagbes interessadas. A representacéo de inconstitucionalidade ndo foi conhecida, sob o
argumento de que as leis eram anteriores & Constituicdo entdo vigente, de forma que se estava diante de uma
hipétese de revogacdo e ndo de inconstitucionalidade. N&o se admitia o controle de lei revogada, que deveria ser
feito no caso concreto. O Ministro Moreira Alves destacou que nesses casos ha o controle incidenter tantum que
sO adquire eficacia erga omnes se 0 Senado Federal assim desejar. Também enfatizou que a representacdo tem
efeito erga omnes com reflexos sobre o passado, ex tunc, independentemente de o Senado atuar porque se trata
de “decisdo de conveniéncia politica” pelo interesse superior da preservacao do respeito a Constituicdo, como
um instrumento especialissimo de defesa da ordem juridica.” (FERREIRA, 2013, p. 31-32).

172 ppesar da diferenciagéo feita por alguns doutrinadores mesmo antes da edicio da EC 03/93, do julgamento da
ADC n° 01 é possivel perceber que o efeito vinculante, & época, foi compreendido de forma contida no conceito
do que posteriormente se convencionou denominar efeito erga omnes. Nas palavras registradas do ministro
Moreira Alves: “Este, apesar da expansdo dada ao controle concentrado (e isso decorre, obviamente, muito mais
da ampliacdo dos legitimados para propor a acdo direta de inconstitucionalidade do que da criacdo da acédo
declaratéria de constitucionalidade), continua a ser a regra, sé ndo podendo ser utilizado legitimamente com
relacdo aos atos normativos que, anteriormente, tenha sido declarados, pelo controle abstrato, constitucionais ou
inconstitucionais ou que tenham tido a sua execucdo suspensa pelo Senado quando a declaracdo de
inconstitucionalidade resulte do controle difuso exercido pelo Supremo Tribunal Federal. Essas restricdes,
porém, decorrem da eficacia erga omnes do proprio controle difuso e do controle concentrado em abstrato, e ndo
da forca vinculante da acéo declaratoria de constitucionalidade que, nesse terreno, como ja foi salientado, apenas
possibilita aos concretamente prejudicados com o desrespeito de sua decisdo pelos demais érgdos do Poder
Judiciario ao prestarem jurisdi¢do que se valham da reclamagdo ao Supremo Tribunal Federal, meio mais rapido
de desconstituir esse desrespeito do que o recurso extraordinario que lhes resta quando ele se da com relacdo a
decisdo proferida em acdo direta de inconstitucionalidade. A eficicia erga omnes das decisbes de mérito
proferidas em ambas essas acdes as impdem a todos, mas é o efeito vinculante da decisdo de mérito na acdo
declaratéria de constitucionalidade que lhe permite, prontamente, defender a seguranca juridica com o respeito
de ordem constitucional assegurado por esse meio de controle”. Sentido diferente, portanto, daquele conferido
por Gilmar Mendes

173 Encontram-se com facilidade criticas de varios doutrinadores a esse avanco, dentre os quais se destacam José
Afonso da Silva (2007) e Manoel Gongalves Ferreira Filho (2013).
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174 Além de também se indicar certo desequilibrio entre os Poderes'”, que inclusive sera

leis
retomado no ultimo capitulo.

A terceira critica se pautava pelo fato de a ADC ter admitido uma mitigacao do
contraditério e da maturacdo da questdo constitucional. E de certa forma, ndo se mostra
descomedido inferir que o préprio efeito vinculante possa concorrer com o resguardo de

direitos e garantias fundamentais, em certas situagoes.

No que diz respeito a formulagdo juridico-dogmatica (rechtsdogmatisch),
parece claro que a ampla defesa resta prejudicada, o que significa, na
realidade, uma vez que o efeito vinculante se ndo é elemento tendente a
diminuicdo do rol de direitos e garantias individuais, pelo menos limitador
de um dos direitos individuais claramente o é. Portanto,
inconstitucionalidade por forca do art. 60, § 4° da Constituicdo Federal. Em
todo caso, qualquer discussdo sobre o efeito vinculante que exclua a andlise
politica restara insuficiente e uma analise que porventura mais completa se
queira fazer em torno de sua constitucionalidade ou inconstitucionalidade
tera de enfrentar esse ponto (LIMA, 2002, p. 42).

O acerto dessas criticas evidencia, entdo, ndo somente um peso maior do STF
perante o Judiciario, mas também perante todo o cenario politico e o arranjo politico-
institucional trazido pela CF/88, além de ter afetado até garantias fundamentais, como essa do
contraditério, na construcao constitucional dessa acao.

Por outro lado, € interessante notar que esse movimento feito pela magistratura
em sentido contrario restou sem espaco na via politica, ante a confluéncia de forcas favoraveis
a criacdo e manutencdo da ADC, de modo que restava apenas o caminho da judicializa¢do da
questdo. Em outras palavras, restava aos representantes da magistratura ajuizar uma Acdo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI n° 913) contra a existéncia da ADC. O problema € que
quem julgaria a ADI seria o STF, ator politicamente interessado no desfecho do feito.

Como seria de se inferir essa ADI, de n°® 913, ajuizada pela AMB,
repreensivelmente ndo logrou sequer conhecimento. Mas, por via transversa, a analise dos

principais argumentos trazidos naquela ADI acabou ocorrendo no julgamento da ADC n°

1% para muitos criticos da época, o STF acabaria funcionando como uma outra cAmara de debate a quem se
incumbiria de dar a certeza sobre tal constitucionalidade normativa.
> Nesse sentido segue a critica de Martonio Lima: “N3o se me afigura problematico que se critique o efeito
vinculante apenas por sua natureza politica. O problema talvez resida na desigualdade entre os poderes que ele
causa, oriundo que é de cortes sem legitimidade democrética, qualidade da qual dificilmente se desvencilhara.
Inconteste ¢ o fato de que a questdo da “seguranca juridica”, utilizada pelo proprio STF como critério fundante e
legitimador da constitucionalidade do ingresso da ADC na Constituicdo Federal, nada mais representa sendo o
reconhecimento da necessidade de intervencdo na politica por parte do STF, sem que esse detalhe seja em
instante algum reconhecido pelo STF” (LIMA, 2002, p. 41).
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01'® ajuizada pelo Poder Executivo e Legislativo para fins de se obter a declaragdo da
constitucionalidade da propria EC 03/93'"". E n&o ha, na pratica, qualquer possibilidade de
contencdo de interpretacdes exacerbadas da Corte'’®.

Ademais, observa-se, ndo somente no presente caso, mas em tantos outros, um
efeito amplificador'” dos mecanismos de controle que foram ofertados ao STF. Em
decorréncia da sua propria jurisprudéncia se ampliaram limites por vezes bem estritos nas
normas que ja concediam medidas de controle, que ndo deixa de ser medida de
empoderamento da Corte.

Nesse julgamento da ADC 01 a Corte ainda estatuiu por conta propria 0s
procedimentos processuais para a agdo e isso nem sequer de forma unanime®®, estabelecendo-
se que se adotaria, “para a referida Agdo Declaratoria de Constitucionalidade, até lei
especifica que o discipline, o processo estabelecido no voto do Relator” (ADC n° 01, Relator
Moreira Alves, DJ 27-10-93). Isso sem qualquer respaldo normativo e ja caracterizando uma
nova postura da Corte, haja vista que alguns anos antes'®! se recusara a julgar mandado de
injuncdo e habeas data enquanto ndo adviesse lei regulamentando. E, em nosso entender,
violando o principio da legalidade, imposto a todos os ramos do Poder Pablico. Mas, também
divergia da propria ADPF, que o STF entendia ndo ser autoaplicavel (SARLET, 2001, p. 151).

Ademais, a criagdo dessa ADC com efeito vinculante expresso na CF/88 ainda
acabou servindo para que a Corte j& comecasse, por conta prépria, a se manifestar pela

176 Seque trecho do acorddo do julgamento da ADC 01: “Improcede, dessa forma, a alegagdo de que o novo
instituto suprime as garantias de acesso ao Judiciario, do devido processo legal, da ampla defesa e do
contraditério. Os juizes e tribunais continuam competentes para 0 processo e julgamento dos litigios
concernentes as relagdes juridicas corretas, constituidas sob a égide da lei ou ato normativo federal objeto da
acdo declaratoria de constitucionalidade. A sentenca proferida na acdo declaratdria de constitucionalidade, em
realidade, tem efeito vinculante para os 6rgdos do Poder Judiciario, de modo que, no julgamento dos casos
concretos, em que a mesma questdo constitucional deva ser decidida incidenter tantum, o juiz ou tribunal
competentes deverdo observar aquele pronunciamento. Decisdo em sentido contrario constitui afronta a
autoridade do julgado do Supremo Tribunal Federal, que pode ser proclamada pelas instancias superiores nos
julgamentos dos recursos, ou mesmo por via de reclamacéo ao Supremo Tribunal Federal, na forma dos arts. 156
a 162 do Regimento Interno.”

7 No julgamento das referidas ag6es, obviamente, como seria de se pressupor, a ADI n4o obteve provimento e a
justificativa foi a ilegitimidade da AMB, enquanto de outra parte, a ADC foi acolhida e provida, declarando-se a
constitucionalidade do comando da Emenda.

178 Raciocinio diametralmente oposto, portanto, daquele adotado para efeito da ADPF, logo que editada a CF/88,
conforme citado mais acima, no qual a Corte se esquivava até de julgar os casos enquanto ndo sobreviesse a
devida regulamentacéo legal. E ainda parece afrontar um dos principios basilares do Estado de Direito no Brasil,
o principio da legalidade, que institui ao Poder Publico o agir mediante legislacdo aprovada de forma regular.

179 A respeito desse efeito que resolvemos denominar amplificador, podemos caracteriza-lo como sendo aquele
que ocorre quando a norma concede apenas limitadamente algum instrumento ou medida ao STF e, a partir da
jurisprudéncia da Corte, ampliam-se as competéncias de modo que se venha a ter controle ainda maior e quase
sempre aberto das situacdes que lhes forem submetidas.

180 sairam vencidos, em parte, os ministros Sepulveda Pertence, Ilmar Galvéo, Marco Aurélio e Carlos Velloso.
181 \/ide nota de rodapé n° 10.
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extensdo desses efeitos também no julgamento da ADI*®?, da ADPF, chegando a construir até
mecanismos de vinculagdo até no controle difuso. O mesmo ocorreu em relacdo a concesséo
de medida cautelar, porquanto primeiramente sem respaldo legal ou constitucional o STF
concedeu a medida em sede do julgamento da ADC n° 04. E houve nessa situacdo um
processo mutualistico continuo em que a norma respaldava um avango da jurisprudéncia e
vice-versa.

A Lei 9.868/99 também veio imbuida dessa logica. Ao regulamentar a ADC e a
ADI, fortaleceu ainda mais esse processo de criagdo jurisprudencial de complemento dos
mecanismos de controle, estendendo, sem qualquer respaldo na Constituicdo, a eficacia erga
omnes e o efeito vinculante também ao julgamento da ADI. E a legislacdo ndo parou por ai,
ampliou o rol de legitimados para a propositura da ADC, de forma que essa ac¢éo passou a ter
o mesmo rol de legitimados que a ADI, ainda que diversa fosse a redacdo constitucional.
Também estabelece a possibilidade de concessdo de medida cautelar em sede de ADC,
enquanto a redagdo expressa da CF/88 somente & ADI conferia essa medida. Ademais,
permitia uma inovadora modulacao de efeitos da constitucionalidade ou inconstitucionalidade
declarada pela Corte em alguma das referidas acées. Configurava, com muitas criticas'®®, um

acatamento de posic&o do STF*5*.

182 A matéria foi enfrentada pelo Supremo Tribunal Federal por ocasi&o do julgamento da Reclamac&o n° 1.880-
6/SP, de relatoria do Min. Mauricio Corréa, quando se decidiu acerca da constitucionalidade do art. 28, paragrafo
Unico, do aludido diploma, o qual define como de eficcia vinculante os julgamentos definitivos de mérito
proferidos pela Corte em acdo direta de inconstitucionalidade (GOULART, 2005).

183 Segundo Manoel Gongalves F. Filho (2000, p. 04), trés questdes essenciais, que inovam na légica até ent&o
predominante no Brasil quanto a controle de constitucionalidade e que merecem ser apontadas.

A primeira no sentido de a legislagdo estatuiu por conta propria, ou seja, sem respaldo direto na CF/88, a
modulacéo dos efeitos da deciséo oriunda do controle concentrado de constitucionalidade. A questdo seria afastar
a rigidez do principio da nulidade desde a origem da norma, para permitir ampla flexibilidade da Corte, para
restringir os efeitos da sua decisdo ao momento em que entender mais apropriado, a partir da consideracdo
francamente politizada dos valores seguranca juridica e ou excepcional interesse social.

A segunda, que decorre da primeira, é relativa ao fato de que essas a¢bes do controle concentrado deixaram, com
a referida legislagdo, de ser declaratérias e passariam a ser constitutivas, ainda que na maioria das vezes
constitutivo-negativas. E a lei teria criado essa situacdo ainda que a CF/88, por seu turno, denomine uma das
acoes como Agdo Declaratdria de Constitucionalidade.

A terceira, decorre das outras duas, é no sentido de que inegavelmente, ao analisar os aspectos da seguranca
juridica e do excepcional interesse social, principalmente este Gltimo, o STF passa a analisar ndo somente o
mérito, a conveniéncia e oportunidade da norma julgada, mas também da sua prdpria decisdo e passa a ser
dotado de uma liberdade substancial, inclusive para considerar valido ato que em realidade sempre teria sido
inconstitucional. Nesse sentido o autor chega ao ponto de manifestar que a CF/88 nao seria mais rigida.

Manoel Gongalves F. Filho (2000, p. 04) ainda destaca um ponto que pode esclarecer uma das razdes para o
suporte dos outros Poderes no tocante a esse fortalecimento da discricionariedade do STF e esse encargo de
poder sob seu controle, que seria a possibilidade de em acBes que toquem a inconstitucionalidade de questdo
tributéria apesar de reconhecerem a inconstitucionalidade do tributo, resguardar os cofres publicos da necessaria
devolucao.

184 \feja-se, por exemplo, a respeito do efeito vinculante da ADI, registro do ministro Septlveda Pertence em
julgado “quando cabivel em tese a acdo declaratoria de constitucionalidade; a mesma for¢a” vinculante havera de
ser atribuida a decisdo definitiva da acdo direta de inconstitucionalidade.” (Recl. 621-RS, Rel. Min. Sepulveda
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E fechou o ciclo o fato de que a Lei 9.868/99 veio a ser respaldada, ainda que a
posteriori, pela EC n° 45/04'%°, quanto ao efeito vinculante e ao rol de legitimados da ADC,
identificados com os mesmos da ADI. Ademais, a EC 45/04 estendeu ao julgamento da ADI
eficacia erga omnes e efeito vinculante, inicialmente previstos para a ADC. Era a
constitucionalizagdo do entendimento do STF, inclusive no sentido de que essa ADC teria a
mesma natureza da ADI e também no sentido de que seus resultados seriam simétricos ao da
ADI, todavia com “polaridade invertida”.

De forma muito similar e abrangente veio a regulamentacdo da Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO), feita pela Lei 12.063/09, mais uma vez vindo a
reboque da jurisprudéncia da Corte no tocante a sistematica da acdo, inclusive trazendo a
previsdo de concessdo de medida cautelar, que ja vinha sendo concedida pela Corte. Ocorre
que a legislacdo ainda previu que no caso de ser declarada a inconstitucionalidade por
omissdo, serd dada ciéncia ao Poder competente para a adocao das providéncias necessarias. E
a isso segue que em caso de omissdo de 6rgdo administrativo, havera prazo de 30 (trinta) dias
para a providéncias necessarias ou prazo estipulado pelo Tribunal, que faréa seu juizo politico
sobre as circunstancias especificas do caso e o interesse publico envolvido. Desta vez, pela
falta de restricdo legal, seria admissivel cogitar que mesmo érgaos do Legislativo que tenham
atribuicBes administrativas poderiam ser diretamente afetados a decisdo do STF.

Esse avango normativo sobre area ndo prevista na Constituicdo também se
verificou em relacdo a ADPF, regulamentada pela Lei 9.882/99. Legislacdo essa que trouxe
um sentido inovador a nebulosa ADPF, no sentido de fechamento do sistema de controle
concentrado, ensejado o controle de atos municipais e anteriores a CF/88, que inclusive
ensejou algumas discussdes a respeito da sua constitucionalidade, mas que sem davida
amplificava ainda mais a possibilidade de controle da Corte.

Contudo, desta vez, diferentemente da ADI e da ADC, a delimitacdo da ADPF

ocorreu de forma a atrair divergéncias na Corte'®® (MENDES, 2014), apesar da participacio

Pertence, DOU 04.07.1996).

No tocante a modulagdo dos efeitos Anderson Passos destaca que “[d]esde a década de 70 ja se encontram vozes
no Supremo Tribunal Federal defendendo a possibilidade da mitigagdo do principio da nulidade”, citando o
julgamento do recurso extraordinario n.® 78.594/SP, julgado em 07/06/1974, no qual o STF “Para solucionar o
referido litigio, o STF entendeu que os atos até entdo praticados pelo funcionario pablico seriam vélidos, nao
obstante a inconstitucionalidade da lei que lhe deu investidura. [...] [M]esmo antes da existéncia da lei 9.868/99
0 STF ja vinha aplicando a modulacdo de efeitos em algumas decisdes, sobretudo com base nos principios da
seguranca juridica e da proporcionalidade” (PASSOS, 2010).

185 Destaca-se em tudo isso uma prevaléncia de posices ja antigas e o acolhimento, pelo Poder Constituinte
derivado, as posi¢des mais consolidadas no ambito da Corte, ainda que eventualmente tenham irregularmente
surgido sem base constitucional.

18 Em uma critica & posicdo inicial do STF, de contrariedade & orientagdo normativa para o caso de norma
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de ministros. Excetuando sendo pelo efeito vinculante e pela possibilidade de concessdo de
medida liminar, ndo se verificou na ADPF a normatizacdo vindo a reboque da jurisprudéncia
da Corte.

E foram novos problemas a demandarem diferentes abordagens da Corte, haja
vista que matérias que até entdo ndo eram analisadas pelo STF em controle concentrado,
passaram a ser, como o direito anterior & CF/88 e o direito municipal.

Em realidade, o caso da ADPF foi bem atipico e isso se nota principalmente na
sua obscuridade. A acéo teve de aguardar décadas até sua defini¢do pela Corte, que, por sinal,
somente veio a se dar de forma mais completa anos apds a sua regulamentacdo. E uma das
raz0es para isso foi certa resisténcia inicial cumulada com certo impasse na Corte. Inclusive, a
constatacdo disso também se pode fazer até mesmo pela dificuldade de se conhecer de alguma
acao, e mais dificultoso ainda foi o eventual provimento (SARLET, 2001, p. 151).

E em face da abrangente redacdo legal relativa a ADPF ocorreu o ajuizamento
da ADI 2.231'®". Possivelmente o receio com o grau de abertura da norma fez o STF, no
sentido da jurisprudéncia defensiva, suspender o inciso |, paragrafo Unico, do artigo 1° e § 3°
do artigo 5° ambos da Lei n°® 9.882/99. A énfase dada na suspensdo cautelar era no tocante a
controvérsia constitucional concretamente j4 posta em juizo, bem como deferindo, na
totalidade, a liminar.

N&o obstante, mais recentemente, uma postura bem mais receptiva e
abrangente, capitaneada pelo ministro Gilmar Mendes, nota-se no STF em relacdo a ADPF. E
de se registrar, mesmo diante da regra legal da subsidiariedade dessa acdo, que deveria ser

manejada somente quando ndo haja outro meio de se alcancar a medida pretendida, a Corte

anterior & CF/88, Gilmar Mendes, um dos doutrinadores que mais defendem a aplicacdo mais ampla possivel a
ADPF, escreve que “[e]mbora a doutrina e a jurisprudéncia ndo tenham duvida em afirmar o cabimento de
recurso extraordinario, se se assevera a inconstitucionalidade de lei em face de ConstituicGes anteriores, parece
inequivoco que o constituinte concebeu esse instituto, fundamentalmente, para defesa da Constituicao atual [...]
Tais reflexfes permitem afirmar que, para os fins de controle de constitucionalidade incidenter tantum no &mbito
do recurso extraordinario, ndo assume qualquer relevancia o0 momento da edicdo da lei, configurando eventual
contrariedade a Constituicao atual questdo de constitucionalidade e ndo de mero conflito de normas a se resolver
com a aplicacdo do principio da lex posterior. Diante de todos esses argumentos e considerando a razoabilidade e
o significado para a seguranca juridica da tese que recomenda a extensdo do controle abstrato de normas também
ao direito pré-constitucional, ndo se afigura despropositado recomendar a revisdo da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal sobre a matéria” (MENDES, 2014, p. 141).

187 Sobre essa postura inicial pés-regulamentacdo, porém, vale registrar apontamentos feitos por ministro da
Corte: “Embora ainda penda de decisdo a ADIn 2.231, o julgado do STF sobre a admissibilidade da ADPF 545
parece ter superado o debate sobre a constitucionalidade da Lei n® 9.882/1999. Também no julgamento do mérito
da ADPF 33 (sessdo de 07.12.2005), o Tribunal, por unanimidade, rejeitou pedido formulado por amicus curiae,
com o objetivo de suspender o julgamento da acdo até o pronunciamento definitivo sobre a constitucionalidade
do instituto” (MENDES, 2008, p. 11).
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vem fazendo uma leitura ampliativa das possibilidades de cabimento'®.

Enfim, de todo esse processo que se depreende das modificacbes normativas,
relativamente ao controle concentrado de constitucionalidade, que envolve essencialmente a
ADC, a ADI e a ADPF, uma série de inferéncias se tornaram possiveis no tocante ao STF,
quando da judicializacdo das mais diferentes pautas politicas e outras. Inclusive, em razdo do
grau de abertura e abstracdo desses instrumentos e também do fato de se ter conferido
legitimidade as posicdes adotadas pelo STF, chegando por vezes a acolher literalmente a
jurisprudéncia da Corte.

O proprio efeito vinculante, generalizadamente chancelado a todo o controle
concentrado, evidenciou-se muito forte. Sem duvida colocou a Corte em um nivel hierarquico
em relacdo a todo o Poder Judiciario, conforme se projetava antes das medidas‘®®. Contudo,
principalmente apos a Reforma do Judiciario, e a partir do jurisprudencial efeito amplificador
dos ja robustos mecanismos de controle que Ihe vem a ser conferidos, esse sobrelevo também
se pode verificar mesmo em relagdo aos demais Poderes. As decisdes da Corte vieram
galgando ndo apenas se transformar em determinacdes a administracdo publica e limite ao
Poder Judiciario, mas mesmo em orientacdes ao proprio Poder Legislativo, conforme se
abordou acima.

Ademais, as alteracdes ainda conferiram ampla margem discricionaria e
politica, chegando ao casuismo e arbitrariedade, relativamente a decisdo de modulagdo dos
efeitos da declaracdo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade da Corte, que também
se mostrou suscetivel de majoracéo pela jurisprudéncia da Corte.

E mais ainda, também se pbde verificar dessa generalizacdo do efeito
vinculante no controle concretado irradiacdo até para todo o controle difuso de
constitucionalidade, assimilando, ainda que gradualmente, os elementos do que se denomina
como fendmeno da objetivacdo do controle concreto, como sumula vinculante e repercussao
geral.

E nesse processo a Corte passa a ter um alcance ainda muito maior em seus
entendimentos, mesmo em casos mais triviais, que sdo em regra os do controle difuso,
sujeitos a alteragdes constantes.

Essa objetivacdo do controle difuso de constitucionalidade vai aos poucos

188 Nesse sentido se indica o caso da ADPF 153, disponivel no sitio do Supremo Tribunal Federal na Internet.
189 Vide nesse sentido as criticas feitas por Manoel G. Ferreira Filho (2000) em relacdo & ADC, de onde se pode
inferir um peso ainda maior a ampliagdo, que de fato ocorreu, do controle a disposicao da Corte.
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alterando o perfil do sistema hibrido'® de controle constitucional do Poder Judiciario que
existe no Brasil para conferir cada vez mais forca e cada vez mais carater vinculante ao
precedente do caso concreto, do entendimento da Corte manifestado em controle concreto de

constitucionalidade.

b) Novos mecanismos do controle difuso: simula vinculante e repercusséo geral

A simula vinculante, trazida ao ordenamento péatrio por meio da EC n°
45/04"*, configura um mecanismo extremamente relevante no cenario politico-juridico a

disposicdo da Corte®®

. Visa a pacificar o entendimento juridico sobre “a validade, a
interpretacdo e a eficicia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual
entre Orgdos judiciarios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete grave
inseguranga juridica” (art. 2° da EC n° 45, de 30 de dezembro de 2004).

Seu espaco conceitual de atuacdo se situa entre a lei formal e um enunciado
jurisprudencial. Ela vincula ao mesmo tempo Administracdo Publica e Judiciério, dispondo,
além da obrigatoriedade, de generalidade e, por vezes, até abstracdo suficiente a sua
equiparacdo com legislacéo.

N&o sendo acatada, enseja reclamacdo contra o ato administrativo ou decisao

judicial a ela contrarios, a ser julgada pela prépria Corte. No julgamento dessa reclamacéo o

190 Dpiz-se hibrido porquanto h4 uma combinagéo do controle em abstrato, sem partes, e do controle incidental,
feito no caso concreto, com vistas ao litigio das partes, apesar do cardter de uniformizagdo gradual da
jurisprudéncia. Portanto, além das atribuigdes tipicamente associadas a uma corte constitucional, o STF ainda
desempenha papel de tribunal Ultimo ou maximo do pais, onde todo juiz pode inclusive declarar
inconstitucionalidade no caso concreto que Ihe for submetido.

91 A ideia de uma jurisprudéncia do STF, no controle difuso, e vinculante aos demais juizos é antiga no Brasil.
Nesse sentido se destaca o registro feito a respeito das décadas de 40 e de 60: “The Institute of Brazilian
Lawyers (Instituto dos Advogados Brasileiros), a group affiliated with the Bar Association, presented in 1946 the
idea of a "unified jurisprudence of the STF" that would have been obligatory for all courts. The same idea was
reintroduced in 1964 as proposed legislation.” (BALLARD, 1999, p. 290). Todavia, ndo logrou éxito em outros
tempos em razéo de falta de apoio no meio politico e até na doutrina, de modo que somente com o STF bastante
fortalecido, sobre o Poder Judiciario e em privilegiada posi¢do politico-institucional é que, a partir da EC n°
45/04 entdo veio a ser aprovada a simula vinculante.

192 Esse instituto, por razdes 6bvias, encontrou no STF um dos seus maiores defensores. Maria Sadek resgata,
nesse sentido, declaracdo do Presidente do STF, a época da tramitacdo da PEC que deu origem a EC n° 45/04,
que ora reproduzimos: “Saliente-se que 0 atual presidente do STF sempre se destacou como um ardoroso
defensor da simula vinculante. Em seu depoimento a Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania do Senado
Federal, em 4/2/2004, Nelson Jobim afirmou que a "simula tem por objetivo a validade, a interpretacdo e a
eficacia de norma especifica produzida pelo Congresso Nacional, com a san¢do do presidente da Republica,
sobre a qual haja controvérsia — entre érgaos do Judiciario ou entre esses drgaos e a administracdo publica —, que
acarrete grave inseguranca politica. A simula seria aplicada, ainda, no caso de multiplicacdo de processos que
discutam questdo idéntica”. De seu ponto de vista, a adogdo da simula vinculante tornaria menos oneroso o
processo judicial, diminuiria o nimero de processos, além de tornar mais rapida a prestagdo jurisdicional”
(SADEK, 2004, p. 41).
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STF podera anular o ato administrativo ou cassar a decisdo judicial. E sobre a revisdo ou
cancelamento da suimula também quem decidird é o STF.

A sua regulamentacdo precisa foi dada pela Lei n° 11.417/06. Manteve em
linhas gerais o comando constitucional, mas novamente foi além desse comando na medida
em que sem respaldo concedeu ao STF a prerrogativa de poder “restringir os efeitos
vinculantes ou decidir que so6 tenha eficacia a partir de outro momento” tudo isso com “tendo
em vista razdes de seguranga juridica ou de excepcional interesse publico” (art. 4° da Lei n°
11.417, de 19 de dezembro de 2006).

Como visto, trata-se de instrumento de profundo impacto no cenario politico-
juridico do pais, que chegam a colocar em supremacia o entendimento do STF ndo somente
sobre o Judiciario, mas também sobre a Administracdo Publica, o que sem dudvida tem o
conddo de afetar sensivelmente praticamente qualquer pauta sobre a qual decida a Corte
elaborar tal simula.

Diante disso, a restricdo com relacdo aos seus requisitos também se reveste de
peculiar importancia, afinal eles seriam o parametro para se evitar possivel excesso ou abuso
por parte do Supremo Tribunal Federal. Todavia, o limite da sua atuacdo nesse tipo de caso,
ndo havendo previsdo expressa de algum tipo de interferéncia externa, ressalvada alguma
eventual emenda constitucional, depende da autolimitagcdo, técnica conhecida como self
restraint, ou autorrestri¢ao.

Todavia, o funcionamento desse instituto na pratica demonstrara que essa

autorrestricdo podera faltar ao STF'*®

, Como parece ser 0 caso da Simula Vinculante n° 11, e
poderd editar simulas sem base na interpretacdo da norma determinada, mas partir de
derivacbes principioldgicas constitucionais evasivas, ou sem a exigida reiteracdo de
entendimento consolidado em julgamentos repetitivos.

Por fim, ainda € necessario registrar que ao se conferir esse efeito vinculante no
ambito do controle difuso, ao instituto da simula vinculante, deu-se um passo significativo no
sentido da crescente objetivacdo dos julgamentos decorrentes de controle difuso de
constitucionalidade. Dessa forma, a simula vinculante acaba confluindo para uma posicao de

impositividade do entendimento do STF perante o Poder Judiciario e também perante o Poder

198 Siddharta Ferreira, ao abordar a Simula Vinculante n® 7, onde se determinou que a “norma do § 3° do art. 192
da Constituicdo, revogada pela Emenda Constitucional n® 40/2003, que limitava a taxa de juros reais a 12% ao
ano, tinha sua aplica¢do condicionada a edi¢do de lei complementar”, destaca alguns casos mais polémicos de
edi¢do de simula vinculante: “[o]utras siimulas vinculantes do periodo que suscitaram muita discussdo foram a
Stimula n. 11, referente ao uso das algemas, ¢ a n. 25, que cuidou da prisdo civil do depositario infiel.” (2013, p.
40).
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Executivo, porquanto toca diretamente também a Administracdo Publica.

Mas, além da simula vinculante, a EC n° 45/04 ainda criou a repercusséo geral,
mecanismo cujo escopo principal € evitar que se leve a apreciacdo da Corte o julgamento do
mérito de questdes pouco relevantes para o direito. Configura um desdobramento da mais
recente versdo da arguicéo de relevancia.

Com isso, alterou-se sensivelmente a légica do recurso extraordinario, bastante
afeta as razbes do caso concreto, de provocacdo da jurisdicdo no ambito difuso pela Corte.
Inclusive, configura um requisito de demonstracdo obrigatéria e incontornavel.

Sua regulamentacéo foi feita pela Lei 11.418/06, determina que a relevancia
seja aferida sob o prisma “econdmico, social, politico ou juridico, que ultrapassem os
interesses subjetivos da causa” (Lei n® 11.418, de 19 de dezembro de 2006) e, indo novamente
além do estrito comando constitucional, ainda foi atribuido ao instituto um mecanismo de
massificacdo de julgamento dos recursos repetitivos, o julgamento por lotes, sendo que ao
STF incumbiria julgar os casos amostrais dos lotes e aos tribunais de origem dos recursos
ficaria a incumbéncia de julgar os demais recursos repetitivos.

Ambos os institutos sdo vistos como filtros recursais, ambos foram criados para
serem decididos pelo STF e com a mesma razdo implicita, diminuir o volume de julgamento
do STF que o mais especificamente do recurso extraordinario, criadas para o efeito de
diminuir a sobrecarga da Corte. Sua aprovacdo na EC n° 45/04 configurou mais uma vitéria
da proposta apresentada pelo STF perante os trabalhos constituintes, que certamente
demonstra 0 peso das propostas feitas pela Corte e que elas continuaram a rondar o
Legislativo mesmo depois de encerrados os trabalhos constituintes.

Ademais, a partir dessa sistematica da repercussao geral, principalmente da
delimitacdo conferida pela Lei 11.418/06, a posi¢do da Corte acaba ganhando destaque, ainda
gue nos julgamentos de casos concretos, porquanto a simula da decisdo sobre a repercussdo
geral repercute em toda a escala jurisdicional, inclusive porque se trata de mecanismo que
dificulta mudancas jurisprudenciais, afetando substancialmente, ainda que de forma indireta,
entendimentos jurisdicionais de instancias inferiores eventualmente opostos a referida simula.

E a0 mesmo tempo em que a repercuss@o geral acabou fechando esse ciclo no
tocante a mais influéncia e supremacia sobre o Poder Judiciario, avancou, de modo geral, no
sentido de conferir ainda mais forca aos precedentes da Corte.

Em sintese, em relagdo aos dois institutos, simula vinculante e repercussao

geral, é valido afirmar que fortalecem ainda mais a Corte no cenéario politico-institucional,
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configurando em si mesmos mecanismos de forte interferéncia em assuntos que sejam
submetidos ao controle de constitucionalidade concreto exercido pelo STF. Mas,
desempenham ainda um papel em parte temerario, sendo por serem pesados, entdo porque
acabam servindo como subterfigio no sentido de uma progressiva objetivacdo do controle

concreto de constitucionalidade do STF.

2.2.2. O fortalecimento normativo da posicao politico-institucional do STF

Neste momento se abordam as alteragcGes normativas relativas a posicdo da
Corte, isto €, de destaque no cenario nacional e de afetacdo dele, tendente a diminuicdo de
ingeréncia externa, e que cresce em abrangéncia e influéncia sobre 6rgaos e Poderes. Mais
especificamente, a abordagem toca o fortalecimento do STF da analise partir das pautas: a)
teto remuneratério, b) aposentadoria compulséria dos ministros do STF c) garantias
parlamentares; d) criacdo do CNJ.

a) Teto remuneratdrio nacional

A fixacdo da remuneracdo dos ministros da Corte como remuneracao-limite e
parametro de todo o funcionalismo publico nacional, ensejada pelo bloco das Emendas
Constitucionais n° 19/98'%, n° 41/03 e n° 47/05, definitivamente serviu para reduzir espacos
de ingeréncia externa sobre a conducdo do STF, sobrelevando a posi¢do institucional da
Corte.

Em apertada sintese, vale destacar que a EC n° 19/98 alterou o nebuloso teto

geral anterior, da remuneragdo paga a Presidéncia da Replblica’®, que dificultava um

194 Muito embora a questao da previsao constitucional delimitando a remuneragio paga aos ministros da Corte ja
tenha sido trazida como proposta a Constituinte, ela ndo logrou éxito na redagdo original. Mas, a ideia acabou
sendo reanimada a partir de inicio tenha comecado comegou a ser tratada a partir da PEC 173-A de 1995, de
Origem do Poder Executivo, trazia a proposta de teto remuneratério Gnico com o parametro da remuneragédo do
Presidente da Republica.

195 partimos do entendimento de que antes mesmo da EC n® 19/98 a remuneracéo do Presidente da Republica ja
configuraria o teto geral, sendo que cada poder contava com seus subtetos, que seriam a remuneragdo da clpula.
Nosso fundamento se encontra na combinagéo do inciso XI com o inciso XII do art. 37 da redacdo original da
CF/88, pois embora verse sobre os tetos de cada Poder, veda em seguida aos outros Poderes remuneracGes
maiores que as pagas no Executivo. Nesse sentido, para compatibilizacdo desse entendimento com a redacdo
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constante escalonamento progressivo das remuneracdes'®®, e definiu a remuneracdo dos
ministros do STF como remuneragdo publica limite no pais. Essa Emenda ainda estabeleceu
parcela remuneratoria unica, subsidio, com subtetos especificos para os membros do Poder
Judiciario. Como mecanismo de contencdo de majoracdo dessa remuneracdo-teto sem a
chancela do Poder Executivo, ou mesmo em detrimento das finangas publicas, a Emenda
instituiu um mecanismo especifico, a exigéncia de legislacdo de iniciativa conjunta entre o0s
Trés Poderes para alterar esse teto remuneratorio. Evitava assim possivel alianca exclusiva
entre STF e Legislativo pré-majoracao.

Todavia, vulnerando esse Unico mecanismo de conten¢do veio o julgamento da
ADI 2075 do STF. Nesse julgamento o STF amarrou o inicio da efetividade do “teto
remuneratorio” do funcionalismo a superveniéncia da lei de iniciativa conjunta, que nunca
chegou a existir'®’. Chegou a registrar que estaria ainda vigente a norma constitucional
anterior.

Dessa forma, ao mesmo tempo em que a Corte reiterava um resguardo de

membros do Poder Judicidrio cuja remuneracdo ultrapassasse o0 normatizado teto'®®

, Ja
ocorrido anteriormente, ainda criava uma barreira contra o referido mecanismo de contencao
criado pela EC n° 19/98.

Para que finalmente se pudesse colocar em préatica a ldgica da limitacdo

remuneratoria ja esbogada na propria redacdo original da CF/88 foi editada a EC n° 41/03, que

trazida pela Emenda 19 haveria a necessidade de estipulacdo de igual montante de subsidio ao Presidente da
Republica em relagdo ao valor pago aos ministros do STF. Todavia, & necessario registrar que ndo identificamos
uma consolidacdo jurisprudencial nesse sentido e nem identificamos muita doutrina que ja estabelecesse como a
remuneracao dos ministros de Estado ou do prdprio Presidente da Republica como teto remuneratorio geral.

1% Até onde pudemos acompanhar da PEC que originou a EC n° 19/98, a proposta original trazia a remuneracéo
paga a Presidéncia da Republica como teto remuneratério nacional. Os debates ficaram em torno da
constitucionalidade dessa medida, sempre polarizando a questdo entre a remuneracdo-teto do Poder Legislativo e
a remuneracdo-teto do Poder Executivo. O cerne da dissidéncia acompanhava o voto do Relator da Comisséo de
Constituicdo, Justica e de Redagdo (CCJR), quanto a possivel violacdo da separagdo e poderes na proposta
original. Todavia, conciliou tudo isso, arrefecendo a dissidéncia a proposta de teto remuneratério como sendo a
remuneracao paga aos ministros da Corte.

197 Acerca do Assunto recomenda-se a leitura da critica feita pelo doutrinador José Afonso da Silva (2010, p.
346).

1% No julgamento da ADI 14, bem anterior & ADI 2075, a decisdo do STF também acabou por resguardar varios
membros da magistratura, além de alguns dos seus ministros, no tocante a verbas de natureza pessoal, em face de
comando da Lei Federal n° 7.721/89, que buscou estabelecer limite remunerat6rio para o Poder Judiciario. O
escopo dessa norma era a partir das mais altas remuneragdes pagas no Poder Executivo (art. 37, XII, da CF/88)
estabelecer um limite remuneratorio geral. A Lei n° 7.721/89, com fundamento no comando do art. 37, inciso
XIl, da Constituicdo Federal, impds um limite & remuneracdo dos ministros do STF, e por consequéncia a dos
demais magistrados, quando estatuiu que mesmo as vantagens pessoais passariam a estar submetidas ao limite
entdo estipulado. A Corte, por seu turno, sem divergir da interpretacdo do teto geral como sendo aquele pago no
Poder Executivo, ndo concordou que vantagens pessoais pudessem estar submetidas ao teto, consectariamente, a
de todos os demais magistrados também ndo estariam. Entendeu que seria inconstitucional o dispositivo na
norma.
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também acabou com o mecanismo de contencdo obstado pelo STF. Essa emenda estabeleceu
também os tetos estaduais e municipais, inclusive do Poder Judiciario, ampliando ai a
repercussao da remuneracdo dos ministros do STF. E essa repercussdo ainda foi ampliada pela
EC n° 47/05, que conferiu a possibilidade de generalizacdo a todo o funcionalismo publico
estadual a partir do subteto dos desembargadores™®®.

Ante a constitucionalizacdo remuneratoria ocorrida e o estabelecimento desse
teto nacional como sendo o subsidio pago aos ministros do STF, inevitavelmente se reduzia o
espaco de ingeréncias externas a Corte sob o pretexto de contengdo remuneratdria. Evidencia
isso o fato de que nos anos que sucederam essas medidas ocorreram aumentos remuneratérios
substanciais do teto, evidenciando também um didlogo maior entre STF e Legislativo nesse
sentido.

Por conseguinte, tratando-se do teto remuneratorio, inevitavelmente
funcionando como pardmetro direta ou indiretamente para varias carreiras, também se notou o
acompanhamento da supracitada evolucdo remuneratéria e mais recentemente até a dos
membros do Poder Executivo e Legislativo®®, ao que se denomina “efeito cascata”.

Portanto, essa solucdo encontrada pelo Legislativo no aludido bloco de
Emendas, ao passo que trouxe um mecanismo de diminuigdo de ingeréncias externas na
Corte, figurou como mais um elemento de status diferenciado da Corte em relagdo a todo o
funcionalismo publico. Mas, acabou se fazendo acompanhar, na pratica, de graves riscos a
economia em razdo do efeito cascata supracitado.

E muito embora traga para o centro dos debates politico-institucionais a
remuneracao dos ministros, inevitavelmente enseja julgamentos a serem feitos pela prépria
Corte, que podem inclusive vir desarraigados da conformidade a norma constitucional.
Poderia, portanto, expor a Corte como ator interessado politicamente e até corporativamente

201

no desfecho do assunto submetido ao seu préprio julgamento“, com a possibilidade efetiva,

%9 Todavia, 0 STF excepcionou regra direta trazida na EC n° 41/03 e corroborada na EC n° 47/05, quando,
supostamente dando interpretacdo conforme, ao afastar a Resolugdo n® 13/06 do CNJ, no ponto em que
reproduzia a CF/88, quando determinava como teto remuneratério da Justica Estadual o subsidio pago aos
desembargadores. A Corte reduziu drasticamente, com isso, o sentido da Emenda, no tocante ao subteto,
contrariando frontalmente sua dicgéo, no julgamento da ADI 3854.

20 Opserve-se que até a edicdo do Decreto Legislativo n® 805/2001, que equiparou a remuneracdo dos membros
dos demais poderes, a remuneragdo dos ministros do STF era de R$ 26.723,13, enquanto a do Presidente da
Republica era de R$ 11.420,21 e a do Vice-Presidente da Republica era de R$ 10.748,43, sendo acompanhada,
nesse patamar, pela remuneragdo dos ministros de estado e a dos parlamentares era de R$ 16.512, 09. Isso
demonstra uma avidez maior daquele poder por valor maior de remuneracdo do que a avidez dos demais
poderes. Com isso hd um efeito cascata em relacdo a todos os demais salarios por ela parametrizados.

21 Além do exemplo que foi exposto mais acima, ainda se poderia citar o julgamento do MS 24.875, no qual
ministros que haviam se aposentado mantiveram o direito de continuar recebendo, mesmo apds a aposentacéo,
acréscimo de 20% sobre 0s proventos.
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por atuacdo negativa ou positiva, de desequilibrar a economia do pais~*. Que, ademais, nao

deixa de fazer escolhas politicas, favorecendo uns e desfavorecendo outros, favorecendo a

alocacdo de recursos em uma area e ndo em outra®®.

b) Aposentadoria compulsoria dos ministros do STF

A EC n° 88, originada na PEC 42/2003, a “PEC da bengala”, aumentou para
setenta e cinco anos a idade da aposentadoria compulséria no servico publico, em especial no
STF%

Foi uma medida voltada contra a Presidéncia da Republica. Afinal, haveria a
chance de a Presidéncia da Republica nomear mais cinco ministros, até o final do seu

205

mandato”™”, para as vagas decorrentes da aposentadoria compulséria eminente de alguns

202 Um caso que demonstra o alcance e impacto da decisdo do STF nessa matéria, detendo a possibilidade de
afetar gravemente a economia nacional é precisamente o julgamento do processo AO n° 543-PA, segundo o qual
apesar de ter ocorrido a edicdo da Emenda 19, a estipulagdo do teto nico ainda ndo estaria “em vigor, por nao
editada a lei a que se refere o art. 48, XV, da Lei Maior, na redacdo da EC/19, continuando, assim, vigente o
sistema original da Carta de 1988, que exclui do limite do teto as vantagens de carater pessoal. 7. Precedente,
ACO 524-0/PA, em que se decidiu que os adicionais Tempo de Servico' e 'Tempo de Guerra' devem ser
excluidos do redutor constitucional. Também o ‘salario-familia’, no caso concreto, deve ser excluido do teto, por
constituir "vantagem de carater nitidamente pessoal”. 8. Mandado de seguranga conhecido por aplicivel a
espécie o art. 102, I, "n", da Constituigdo, ¢ deferido parcialmente.” (AO n° 543-PA, rel. min. Néri da Silveira,
publicado em DJ 15-03-02).

Esse caso inclusive destoa de um mais antigo, em que fora concedida a liminar para limitar o valor dos subsidios
concedidos a membros do MPU aos subtetos estaduais e de carreira (ADI 3831). E de forma a conferir maiores
esclarecimentos sobre essa questdo em debate, cita-se a Sseguinte matéria jornalistica: “Tesouro paulista vai gastar
R$ 145 milhdes de uma s6 vez com o auxilio alimentacdo a desembargadores e juizes do Estado. O valor serd
pago retroativo a 14 de abril de 2006. O beneficio contemplard todos os 2.360 magistrados de S&o Paulo. A
autorizagdo do pagamento, concedido por meio de uma portaria assinada pelo presidente Ivan Sartori, foi
publicada na edicdo da Ultima sexta-feira (23) do Diério da Justica Eletronico. O auxilio alimentagcdo a membros
do Judiciario foi ressuscitado em junho do ano passado, quando, acolhendo pleito das entidades de classe dos
magistrados, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) editou a Resolucdo 133, por meio da qual devolveu o bénus
a classe” (PORFIRIO, 2012).

203 Esse parece ter sido o desfecho da decisdo no processo administrativo 319.269, na medida em que com base
em gratificagdo legal a Corte entendeu que os ministros que atuassem no TSE ainda teriam direito ao
complemento remuneratorio, ainda que a logica do teto constitucional com subsidio parecesse afasta-la.

204 Mas, apesar de tratar de regra a ser imposta ao funcionalismo publico, j& em sua redagéo original e durante
toda a tramitag@o da “PEC da bengala” ocorreu uma preocupagdo especial, consoante a fundamentagido da PEC,
em relacdo aos ministros da clpula do Poder Judiciério, especialmente do STF, a ponto de ndo ser
desfundamentado supor que o escopo da proposta seria, em realidade, ser prolongar a permanéncia de
determinados ministros na Corte. Dai 0 porqué de para todos 0s demais agentes publicos ser necessario aguardar
a publicacdo de lei complementar para valer a aposentadoria compulsoria aos setenta e cinco anos de idade,
enquanto aos ministros da clpula do Poder Judiciario a regra se aplicaria imediatamente. E o que diz o
dispositivo inserido pela Emenda no art. 100 do ADCT da CF/88.

2% Uma reportagem da G1 Politica explica bem o caso: “Até 2018, terdo completado 70 anos os ministros Celso
de Mello (novembro de 2015); Marco Aurélio Mello (julho de 2016); Ricardo Lewandowski (maio de 2018);
Teori Zavascki (agosto de 2018); e Rosa Weber (outubro de 2018)” (PASSARINHO, 2015).
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ministros veteranos, fato que deixou de ocorrer em razéo da possibilidade de prolongamento
do exercicio do cargo pelos atuais ministros.
Uma interessante abordagem desse momento foi feita por Thomaz Pereira, € a

que segue:

jano caso da EC 88/2015, a maior parte das criticas se deram por acusacdes
de imediatismo. A interpretacdo politica do fendmeno é de que se trataria de
emenda aprovada apenas para afetar a atual titular da presidéncia. Seria
inadequado — e desrespeitoso para com as instituicbes — aprovar uma
emenda a Constituicdo com o objetivo declarado de impedir que a presidenta
Dilma Rousseff nomeie mais cinco ministros ao Supremo Tribunal Federal
— que deveriam se aposentar compulsoriamente no decorrer de seu segundo
mandato — bem como diversos outros ministros em Tribunais Superiores e
no Tribunal de Contas da Unido (PEREIRA, 2015).

Se por um lado havia por parte do Poder Executivo e da base mais governista
de modo geral uma oposi¢do a medida, por outro lado se assistiu a uma influéncia e pressédo a

ela favoravel por parte de vérios ministros da Corte®®

, aproveitando esse momento de grave
crise institucional entre Poder Legislativo e Poder Executivo.

A Emenda, por seu turno, impunha uma condicionalidade: submeter o0s
ministros veteranos a nova sabatina, nos termos do novo art. 100 do ADCT. Porém, ndo
logrou éxito.

Tao logo promulgada a Emenda a AMB e o STF voltaram nesse momento sua
atuacdo contra o Legislativo, inviabilizando a condicionalidade da nova sabatina. Tudo isso
mediante ajuizamento de Acédo Direta de Inconstitucionalidade.

Sobre essa ADI, em sintese, as autoras pedem o deferimento da medida cautelar
para suspender a expressdo ‘“nas condi¢des do artigo 52 da Constituigdo Federal”, contida no texto do
artigo 100 do ADCT, introduzido pelo artigo 2° da EC 88/2015 ou, alternativamente, a totalidade do
artigo 2° da emenda. No mérito, solicitam a declaragdo de nulidade da referida expresséo, com efeito

ex tunc (retroativo).

As autoras pedem o deferimento da medida cautelar para suspender a

206 De forma mais expressa se verificava a pressdo de alguns ministros do STF. Dentre eles, o mais significativo
foi 0 caso em que houve a manifestacdo do ministro Gilmar Ferreira Mendes, ja em 2015, pouco tempo antes da
aprovacao da Emenda, sobre o que se registra: Essa preponderancia (Sic.) de ministros indicados pelo atual
governo faz reacender a discussdo sobre a necessidade de revisdo dos critérios para preenchimento deste
importante cargo, especialmente pelos aspectos ético e politico que cercam tais nomeac8es. Muitos, inclusive o
Ministro Gilmar Mendes, chegaram a dizer que o Brasil corria o risco de ter uma "corte Bolivariana", em aluséo
ao sistema ditatorial da Venezuela onde o Supremo tornou-se uma espécie de poder a servico do Poder
Executivo. Em resposta a tudo isso o Congresso Nacional, em 5 de maio de 2016, aprovou a chamada "PEC da
Bengala" que alterou a data limite para aposentadoria compulsoria dos ministros dos Tribunais Superiores, que
passa dos atuais 70 para 75 anos, numa manobra cujo principal objetivo é impedir que a atual presidente da
Republica possa nomear cinco novos ministros neste seu mandato que vaia até janeiro de 1919 (MELO, 2015).
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expressdo “nas condi¢des do artigo 52 da Constituigdo Federal”, contida no
texto do artigo 100 do ADCT, introduzido pelo artigo 2° da EC 88/2015 ou,
alternativamente, a totalidade do artigo 2° da emenda. No mérito, solicitam a
declaragéo de nulidade da referida expresséo, com efeito ex tunc (retroativo).
Clausulas pétreas

As entidades sustentam o cabimento da ADI para discutir 0 tema pois
entendem que a norma introduzida pelo Legislador Constituinte derivado
viola clausulas pétreas da Constituicdo Federal, razdo pela qual “mostra-se
essa parte da EC 88 suscetivel de impugnacdo por meio de controle
concentrado de constitucionalidade, conforme assentado na jurisprudéncia
pacifica desse egrégio Tribunal, dada a vedacdo contida no artigo 60,
paragrafo 4°, incisos III e IV, da Constituigdo Federal” (ADI 5.316, rel. min.
Luiz Fux, DJe 06-08-15).

E o STF, como era de se inferir, julgou cautelarmente a demanda nos termos

em que registra a ementa do acérdao a seguir:

Ementa: medida cautelar na acdo direta de inconstitucionalidade. Emenda
Constitucional n° 88/2015. Cumulagdo de agBGes em processo objetivo.
Possibilidade. Art. 292 do cddigo de processo civil. Aplicagdo subsidiaria.
Meérito. Aposentadoria compulséria aos 75 anos de idade de membros dos
tribunais superiores e do tribunal de contas da unido. Necessidade de nova
sabatina perante o Senado Federal (CRFB, art. 52). Violacéo a separacéo dos
poderes (CRFB, art. 60, 84°, 111). Ultraje a independéncia e a imparcialidade
do Poder Judiciario. Inconstitucionalidade da expressdo “nas condigdes do
art. 52 da Constituicdo Federal” do artigo 100 do ADCT. Sentido da
expressdo “lei complementar” na nova redagdo do art. 40, §1°, II, CRFB
(ADI5.316, rel. min. Luiz Fux, DJe 06-08-15).

Em todo esse ocorrido, estranha-se o fato de que com a interpretacdo provisoria
do STF fez “letra morta” do art. 2° da Emenda, na medida em que entendeu por sua
inconstitucionalidade. Tal dispositivo expressa e invariavelmente se reportou ao art. 52 da
Constituicdo Federal (que é o da sabatina no Senado) para esse momento imediato, provisorio,
enguanto ndo editada a lei complementar a que se reportava. Mas, também se estranha o fato
de que em varios momentos da tramitacdo da “PEC da bengala”, sobre ela se observaram
comentarios ou inferéncias de ministros da Corte, mas ndo se verificou nenhum em que

207

houvesse qualquer tipo de questionamento sobre a regra da nova sabatina™'. Mais ainda, 0

207 Ao contrario, o comentério do ministro Gilmar Mendes no dia da sesséo de promulgagdo da Emenda foi em
sentido totalmente oposto a qualquer violagdo da independéncia do Poder Judiciario. Da reportagem da G1 se
extraiu: “Antes de entrar no plenario, Gilmar Mendes defendeu a proposta que muda a idade para aposentadoria
compulséria. ‘Nesse momento, a PEC da estabilidade para o Supremo’, disse, em referéncia as cinco vagas que
surgiriam no Supremo nos proximos quatro anos” (PASSARINHO, 2015).

Mas, também houve a manifestacdo favoravel de outros ministros, como do Presidente do STF e do ministro
Celso de Mello, conforme reportagem da qual se extraiu o excerto a seguir: “Celso de Mello, decano do
Supremo Tribunal Federal, elogiou a aprovacdo da PEC 457, que estende de 70 para 75 anos a aposentadoria
compulsoria dos titulares dos tribunais superiores. Pela lei anterior, Mello seria o proximo a se aposentar, em
novembro deste ano. O ministro considerou a aprovagdo “sabia” porque privilegia a experiéncia ¢ lembrou que o
limite para a aposentadoria, na Constitui¢do de 1934, era de 75 anos” (CAMPANATO, 2015).
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Presidente da Corte e outros ministros®®® estiveram presentes na sesséo de promulgacéo da
Emenda e ndo se manifestaram, até entdo, quanto a essa suposta quebra na independéncia e
harmonia entre os Poderes.

Ademais, o proprio julgamento da cautelar na ADI ressaltou a
inconstitucionalidade da expressdo “nas condi¢des do art. 52 da Constitui¢do Federal”. Nesse
sentido, muito embora ndo tenha sido despropositada a alegacdo de que a interpretacdo feita
pelo Senado sobre nova sabatina e ndo a literalidade do dispositivo € que teria sido a causa do
ajuizamento da ADI, o que é improvavel, o julgamento foi sobre a disposicao clara do texto e
néo sobre eventual interpretagdo. Portanto, fica relegada a um segundo plano essa questdo de
interpretacédo porque foi dito pelo STF na ADI que a regra da nova sabatina inserida na CF/88
pela Emenda seria inconstitucional.

Diante disso, entendemos estratégico que 0s ministros ndo tenham se
pronunciado sobre esse ponto da PEC, de modo a evitar qualquer 6bice a sua aprovacao, que
era do total interesse dos ministros da Corte.

Mas, no julgamento, inviabilizaram qualquer condicionalidade para o beneficio
da nova regra. Portanto, seguindo esse entendimento, fica evidente que muito embora o
Constituinte derivado tenha conferido algo maior, que é o beneficio em si, concedido aos
ministros que ndo pretendiam se aposentar antes dos setenta anos, aquilo que seria bem
menor, a condigdo da nova sabatina, isso seria inconstitucional. E supostamente em virtude de
violacdo de clausula pétrea de separacdo de Poderes. Parece incoerente o Poder Constituinte
derivado poder interferir nas nomeacdes presidenciais, modificando regra antiga, repetida em
varias constituicOes, e ainda agir de forma anti-isonémica para beneficiar sem justificativa
somente a clpula do Judiciario e do TCU e ndo poder exigir uma condicionalidade, a da nova
sabatina, inclusive para verificar a situagdo concreta dos ministros da Corte.

Ademais, a regra da sabatina é constitucional. Dentre as autoridades
sabatinadas, ndo costumam colocar em questionamento a sabatina pela qual passaram, como
se ela fosse supostamente capaz de gerar parcialidade no Poder Judiciario. Nem se colocou
em xeque o fato de que alteragdes no unico instrumento institucionalizado de ingeréncia do
Poder Executivo no STF poderia ensejar viola¢do na separagdo do Poderes.

E impressiona o fato de que se tratava de emenda constitucional. Portanto,

seguindo esse raciocinio, & possivel que praticamente qualquer outra emenda seja

208 Nesse sentido é a matéria jornalistica: Em sessdo com ministros do STF, Congresso promulga PEC da
Bengala. Brasilia, 07-05-15. Disponivel em: <gl.globo.com/bom-dia-brasil/noticia/2015/05/em-sessao-com-
ministros-do-stf-congresso-promulga-pec-da-bengala.html>. Acesso em 15 dez. 2015
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inviabilizada por interpretagdes extensivas feitas pela Corte, evidenciando a falta de
mecanismos de controle de qualquer tipo de decisdo, ainda que ela possa importar em
gravissimo erro, sobre a mais relevante questdao, com a finalidade mais indevida.

A medida definitivamente ampliou o espaco de poder da Corte na medida em
que torna esse 6rgdo de cupula um pouco menos suscetivel ao mecanismo de controle politico
que é a indicacdo de ministros por parte do Poder Executivo e sabatina (poder de veto) ao
Senado Federal, afinal, quanto mais tempo o0s ministros compuserem a Corte, menos
indicaces ocorrerdo®®. Entdo, precisamente nesse ponto a Emenda configurou um forte
golpe em propostas de emenda a Constituicdo que almejam ou almejaram o fim da
vitaliciedade dos ministros da Corte e a estipulacdo de mandato®®, da forma como ocorre em

algumas cortes constitucionais, como a alema.

c¢) Garantias parlamentares

A restricdo de pontos centrais relativos a imunidade parlamentar, trazida pela
EC n° 35/01 aumentou significativamente o grau de cuidado que os parlamentares devem ter
em relacdo a Corte e por vezes até uma inviabilizacdo de proposicdo de medidas
eventualmente contrarias aos interesses do STF. Mais uma vez sobreleva, com isso, a posicéo
politico-institucional e de influéncia externa da Corte.

A EC n° 35/01 inverteu o cenéario politico de processamento de parlamentar
investigado por crime pelo STF. Estabeleceu que muito embora o STF ainda tenha de dar
ciéncia do recebimento de “dentncia contra o Senador ou Deputado, por crime ocorrido apds
a diplomac¢do”, a respectiva Casa Parlamentar, ndo necessitard mais de autorizagdo desta
ultima para continuar processando o parlamentar. Inversamente do que ocorria antes, a
liberdade da Corte para processar o parlamentar somente pode ser afastada pelo voto da

maioria dos membros da Casa, que, se ocorrer, sustara o andamento da acao, enquanto durar o

209 £ muito raro que algum ministro de afaste do 6rgéo em outra situagdo que ndo exatamente a da aposentadoria.
Apenas para efeito de registro é que se traz a lume o caso do ministro Francisco Rezek, que renunciou ao cargo
em 1990 e a ele retornou em 1992 apds nova nomeacao presidencial.

210 Nesse sentido se poderiam citar: PEC 378/14, de autoria do deputado Zé Geraldo (PT-PA); PEC 342/09 de
autoria de Flavio Dino (PCDB-MA), que estabelece mandato de 11 anos; PEC 58/2012, de autoria do senador
Roberto Requido (PMDB-PR), que estabelece mandato de mandato de 8 anos; PEC 55/15, de autoria do
deputado Pedro Cunha Lima (PSDB-PB), que estabelece mandato de 10 anos. E conforme se observa, hd um
arejamento grande dessas propostas apresentadas por representantes dos mais diversos setores da sociedade. Fato
eu pode inclusive denunciar alguma pressao da Corte em sentido contrario, haja vista a manutencdo da
vitaliciedade ao longo dessas décadas.
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mandato parlamentar, e suspendera nesse interregno a prescricdo. Delimita que a partir da
“expedicao do diploma, os membros do Congresso Nacional ndo poderdo ser presos, salvo em
flagrante de crime inafiangavel”. Continuou a regra da competéncia da Corte por prerrogativa
de foro para julgar os parlamentares, todavia, ora restava claro que a competéncia se dava
“desde a expedi¢do do diploma”.

Essa autolimitacdo  construida  constitucionalmente  pelos  proprios
parlamentares mais uma vez confia ao STF solucionar as situac@es de crises politicas. Nessa
situacdo, a crise foi ocasionada por rumorosos casos em que, como de costume, verificava-se
nas Casas do Congresso o impedimento tacito do processamento de parlamentar indiciado
criminalmente.

O resultado dessa mudanca é que se antes da EC n° 35/01 nenhum caso tinha a
liberacdo da Casa do Congresso, enquanto apds essa Emenda ndo houve caso de sustacdo do
processo no STF, haja vista os custos politicos, mormente em face de a votacdo ser aberta®

O resultado prético de toda essa situacdo, por sua vez, acabou por possibilitar a
Corte se encontrar no epicentro de uma das mais graves crises politicas e governamentais que
foi o processo conhecido como caso do “Mensaldo”.

Ocorre que diante do grau de prolongada exposicdo politica e midiatica que
obteve esse julgamento, restaram expostas situacdes variadas da postura pessoal dos ministros
da Corte, ora impulsionados por orientacdes politicas pessoais e com isso influenciando em
praticamente toda a conjuntura politica nacional.

Ademais, hd ainda uma série de outros impactos menos perceptiveis e
comensuraveis nessas medidas constitucionais que ainda assim puderam ser inferidos a partir
dessas alteragfes constitucionais, porquanto efetivamente ensejam o efetivo processamento
criminal de parlamentares no STF.

Deve ser observado no Brasil ha nimeros alarmantes quanto a investigacGes e
processos criminais como “[d]Jos 28 partidos que preenchem as ctpulas do Congresso
Nacional” apenas nove e ‘“ndo possuem parlamentares eleitos sob qualquer suspeita de ter
cometido ato infracional” e de “pequena expressividade: [...] elegeram apenas 27
congressistas”. De forma geral, considerando as duas Casas do Congresso, sdo 164

parlamentares em apuracdo criminal no STF, 29 senadores e 135 deputados federais,

11 Quanto & EC n° 76, de 2013, sua importancia reside exatamente no fato de que manteve, ressalvado o ponto

que exigia votagdo secreta, propositalmente a redacdo do art. 55, § 2°, da CF/88, quanto a em casos de
condenacgdo judicial de parlamentar federal a perda do mandato ser decidida, ndo apenas declarada, pela
respectiva Casa parlamentar.
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respondendo a “274 inquéritos e 75 agdes penais” (SALCEDO, 2015, p. 10).
Ademais, certamente que esse cendrio pesa no Legislativo de modo geral,
porquanto ainda que o parlamentar ndo esteja sendo investigado ou respondendo a acéo

criminal perante o STF, nada obsta que venha a responder®*?

. Ademais, ainda que se considere
o altissimo indice de auséncia de condenacdo em relacdo aos processos criminais que
tramitam no Supremo Tribunal Federal, conforme visto no item anterior, ndo impede que haja
algumas condenacBes, como vem ocorrendo nos ultimos anos, segundo relata Gabriela
Salcedo (2015, p. 08).

Portanto, se ja ndo seria com facilidade que algum parlamentar se confrontaria
com interesses especificos do STF antes dessa Emenda, ap6s esse confronto se mostra
amplamente ndo-recomendavel. Parece inevitavel que essa posicdo de poder ocupada pela
Corte iniba uma parte da liberdade como um todo, a partir da consideracdo dos efeitos em
relacdo a cada dos parlamentares.

Ademais, inclusive porque processos emblematicos como o do “Mensaldo”
acabaram por gerar condenagdes criminais com base em modificacbes jurisprudenciais
marcantes como a adocdo de teses inovadoras no Brasil que parecem indicar um indesejavel
casuismo.

Com isso, inevitavelmente resta abalada a liberdade parlamentar no
desempenho da funcéo de revisitar os institutos e instituicdes em face do STF?*3,

Nesse cenario, dificilmente se retira alguma prerrogativa conferida ao
Judiciario, mas com muito mais dificuldade se limita, em qualquer reorientacdo, alguma
prerrogativa conferido ao Supremo®*. Tudo isso mesmo em se considerando os riscos que a
falta de cuidado em alguma desmedida entrega de mecanismo de poder possa causar.

E ndo se trata de afirmar que ndo houve méritos em toda essa mudanga. Mas a
questdo que se pretende demonstrar é outra, a de que inequivocamente essas modificacOes
serviram para sobrelevar a posicdo de autoridade do STF no cenario nacional, a partir do

avango da sua competéncia, aumentando sensivelmente a influéncia sobre relevantes pautas

212 E mesmo no caso de eventual votagéo favoravel de suspensdo ou sustagdo do processo na Corte, ainda assim
haveria, a0 menos em tese a possibilidade de o STF vir a exercer o controle sobre tal votacdo, entendendo-a por
nula.

213 E essa liberdade politica é uma das bases de uma sociedade democratica para Montesquieu. Em sua apegada
defesa da liberdade politica ao cidadao, infere-se, muito maior deveria ser a daquele que desempenhe as fungdes
parlamentares. Na linguagem de Montesquieu, liberdade politica deveria contemplar para o cidaddo comum a
seguranca de liberdade. In verbis: A liberdade politica num cidaddo, (Sic.) é esta tranquilidade de espirito que
provém da opinido que cada um possui de sua segurancga; e, para que se tenha a liberdade, cumpre que o governo
seja de tal modo, (Sic.) que um cidad&o ndo possa temer o outro (MONTESQUIEU, 1979).

2% Diferentemente do que ocorreu com o Legislativo, que ao menos nessa Emenda, fortemente se autolimitou.
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politicas.

d) Criacdo do CNJ

A criacdo do Conselho Nacional da Justica foi um dos mais combatidos pontos
trazidos pela EC n° 45/04, no bojo da Reforma do Judiciario (SADEK, 2004, p. 79). O CNJ
veio para cuidar da autonomia do Poder Judiciario e do cumprimento do Estatuto da
Magistratura, da legalidade dos atos administrativos do Poder Judiciario, podendo até mesmo
desconstitui-los, além de representar ao Ministério Pablico por alguns crimes cometidos por
magistrados e apurar infrages administrativas deles.

Muito embora tenha sido concebido como um controle externo da atividade
judiciaria, apés muita pressdo das entidades ligadas & magistratura nacional®’®, o resultado
final representou uma solucéo de ruptura entre os mais relevantes atores envolvidos, dentre 0s
quais se destacam o Governo Lula, o Poder Legislativo, a OAB e o préprio STF?'°
(CARVALHO, 2013, p. 19), que muitas vezes atuou de modo a convergir 0s rumos tomados

pelo Constituinte derivado®’. N&o prevalecendo totalmente a ideia de controle externo da

215 Essa oposicdo, inclusive, ndo deixou de existir, mas tomou novos contornos, principalmente apés a declaragdo
de constitucionalidade do CNJ pelo STF. Vejamos que fluem “propostas de mudancas no Estatuto da
Magistratura, contidas em texto elaborado pelo presidente do Supremo Tribunal Federal (STF), Ricardo
Lewandowski, dividem opinides entre os ministros da Corte. Um dos itens mais polémicos prevé que 0s
interrogatérios de juizes em processos disciplinares ou criminais sé podem ser conduzidos por magistrados de
instancia igual ou superior ao investigado. A medida supostamente esvaziaria o Conselho Nacional de Justica
(CNJ), também presidido por Lewandowski. O 6rgdo tem como funcdo investigar desvios de conduta de juizes.
Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/brasil/texto-que-pode-reduzir-poderes-do-cnj-divide-ministros-do-
supremo-15820011#ixzz3q5p58IRb >. Acesso em 11 dez. 2015.

218 0 préprio STF foi um dos atores que manifestou oposicdo & conducdo dos trabalhos legislativos acerca da
criacdo do CJN. Nesse sentido segue uma das matérias jornalisticas da Revista Carta Capital: Esse desprezo
pelos bons costumes republicanos esta retratado no lamentavel episddio da inexplicavel resisténcia a agdo
fiscalizadora do Conselho Nacional de Justi¢ca. Rejei¢do que vem de longe, pois é de sempre a recusa do STF a
gualquer controle externo. Esse estranho apego a irresponsabilidade ou ao extremado corporativismo — privilégio
indefensavel que os militares também reclamam para si, isto é, o viciado julgamento inter pares — ja era
defendido pelo Ministro Carlos Velloso em artigo no Correio Braziliense de 13/02/2004, do qual extraio
significativo paragrafo: ""Sete ministros do Supremo Tribunal, Mauricio Corréa, SepUlveda Pertence, eu préprio,
Marco Aurélio, Gilmar Mendes e Cezar Peluso, concluimos que o Conselho deve ser integrado por magistrados.
Pertence vai mais longe: admite a participacdo de advogados e membros do Ministério Publico. Nés sustentamos
que a participagdo dos advogados ocorrera mediante representacfes e manifestacdes junto ao Conselho. E,
quanto ao Ministério Publico, sua presenca serd imprescindivel, mas na condicdo de custos legis, fiscal da lei e
da Constituicdo." Disponivel em: < http://www.cartacapital.com.br/politica/controle-externo-do-judiciario-uma-
exigencia-da-democracia-republicana>. Acesso em 11 dez. 2015.

217 Certamente que a prépria Corte Suprema acompanhou intensamente a tramitacdo da PEC e que logrou
interferir em todo esse processo legislativo. Ernani Carvalho, resgatando Andrea Pozas-Loyo e Julio Rios-
Figueroa registra: “Dado o exposto, fica patente a capacidade de algumas supremas cortes latino-americanas
poderem interferir na construgdo de emendas constitucionais que tratam da criagdo dos conselhos judiciais”.
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atividade judiciaria, nem a de conselho composto exclusivamente por membros vitalicios do
Poder Judiciério.

Em alguma medida ndo deixou de ser um certo resgate a preponderancia do
STF sobre conselhos do Poder Judiciario, perdida quando da edicdo da CF/88, que acabou
com o CNM e abriu espago para o CJF. Mais um ponto, portanto, em que acaba por
prevalecer mais um desdobramento das propostas feitas pelo STF aos trabalhos constituintes.
Do resultado da EC n°® 45/04 se observa um CNJ bastante pautado pela atuacdo do STF. Essa
afetacdo pode ser dividida em duas frentes.

A primeira é aquela na qual o CNJ fica submetido a controle jurisdicional, que

218

por vezes chega a tocar o préprio mérito da decisdo administrativa do érgdo“—. Ademais, vale

registrar, a propria existéncia do CNJ e suas atribui¢Bes constitucionais foram objeto de ADI.
No julgamento da ADI 3.367, cujo relator foi 0 ministro Cezar Peluso, muito embora o STF

tenha decidido pela constitucionalidade do érgéo, registrou:

[...] Em sessdo plenaria ocorrida em 13 de abril de 2005, em longo
julgamento, o Supremo Tribunal Federal admitiu em parte a a¢do (ndo o
fazendo apenas em relagdo a topico que restaria deslocado para a PEC
paralela que retornara a Camara dos Deputados — o paragrafo 8° do artigo
125) e, no mérito, por maioria, julgou improcedentes os demais pedidos,
entendendo pela constitucionalidade de todos os dispositivos descritos no
artigo 103-B da Constituicdo Federal, no que restaram vencidos apenas 0s
Exmos. Srs. Ministros Marco Aurélio, que julgava integralmente procedentes
os pedidos contidos na acdo direta de inconstitucionalidade, Ellen Gracie e
Carlos Velloso, que julgavam inconstitucionais apenas os incisos X, XI, XII
e XIII do artigo 103-B, e Sepulveda Pertence, que declarava a
inconstitucionalidade tdo-somente do inciso XlII do artigo 103-B da
Constituicdo Federal, segundo a EC 45/2004 (OLIVEIRA, 2007).

Andrea Pozas-Loyo, apud Ernani Carvalho classifica muito bem trés mecanismos pelos quais se faz notar essa
interferéncia da Corte Suprema: “(1) Nos processos de emendamento, os constituintes pertencem a Orgaos
constituidos e eles sdo (ou podem ser) partes de conflitos que a Suprema Corte vai julgar. Através deste
mecanismo, os juizes da Suprema Corte podem sinalizar que vao impor normas mais severas contra aqueles que
emendam a Constituicdo de forma que os juizes consideram desfavoravel. Desta forma, os juizes exercem
influéncia antes e durante o processo de reforma constitucional. (2) Depois de um processo bem sucedido de
emendamento, juizes com poder de revisdo judicial podem decidir que uma determinada emenda €
inconstitucional, seja por causa de vicios no processo de reforma, seja por causa do conteddo da emenda. Através
deste mecanismo, 0s juizes podem anular uma emenda que é contraria aos seus interesses apds a alteragdo que
foi formalmente aprovada [...]. (3) Além disso, os juizes da Suprema Corte também podem influenciar os
resultados dos processos de alteracdo através de mecanismos informais que dependem de redes sociais
compartilhadas entre os membros do corpo constituinte derivado e os juizes da Suprema Corte. Estes
mecanismos informais sdo relativos a um determinado contexto politico e, portanto, tornam-se evidentes no
estudo de casos concretos” (2013, p. 14).

218 \/ide, nesse sentido, a decisdo do STF no MS 27.708, a respeito da conturbada questdo dos precatérios. Nas
palavras de Ernani Carvalho: “o STF no Brasil, além de ser o vértice hierarquico do sistema recursal e o
guardido da constitucionalidade, acumula também a fungéo de revisor da atividade administrativa e disciplinar
do CNJ” (2006, p. 108).
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A segunda frente de afetacdo é a que o STF figura como a instituicdo com
maior peso na composi¢do do CNJ. S&o 03 conselheiros, dentre 15, de sua escolha direta.
Além do fato de que no caso de omissdo quanto a alguma indicacdo pelo competente 6rgao,
cabera ao STF fazé-lo. E sem duvida a posicdo da Corte nesse cenario € a de maior peso na
participacdo, haja vista que o conselheiro Presidente é oriundo do STF.

E um outro ponto a destacar é que ndo obstante toda a primazia concedida a
participacdo do STF no CNJ, ainda assim o STF ainda acabou impondo sua vontade quanto a

um outro ponto relevante. Sua atuagdo vinculou a presidéncia do CNJ & do STF**

. A partir
dai manifestou o entendimento de que a indicacdo deveria ser sempre a do Presidente da
Corte. Com isso afastava a condicionalidade instituida pela EC n° 45/04 no sentido da
sabatina para os membros do CNJ e ainda garantia que esse 6rgdo viesse a ser presidido por
um vice-Presidente dele, ndo-membro do STF.

O peso politico dessa orientagdo do STF foi tdo grande que ela acabou sendo
convertida em nova emenda, a EC n® 61/09. Por seu turno essa Emenda Constitucional,
consolidar normativamente a vinculacdo da Presidéncia do érgdo a do STF e nos casos de
auséncia e impedimentos deste, a do Vice-Presidente da Suprema Corte, concedendo a

220

Presidéncia o direito“” a voto e ainda afastando para ele a regra da sabatina.

O resultado de toda essa construgao permite que se possa mesmo caracterizar o
Conselho a partir de atuacdes personalistas do exercicio da Presidéncia do CNJ. Nesse sentido

Maria Sadek registra que

focalizando-se apenas a presidéncia do CNJ, notam-se contrastes entre 0s
seus trés presidentes, tanto nas prioridades quanto nos tracos individuais. O
primeiro, Nelson Jobim, encarregou-se, sobretudo, de criar o 6rgdo; Ellen
Gracie, em seguida, deu énfase a informatizacdo; Gilmar Mendes privilegiou
a formulacdo de politicas de gestdo e de defesa de direitos e garantias
fundamentais. Tais prioridades e a maneira como sdo executadas repercutem
de modo mais ou menos intenso no ritmo de institucionalizacdo e no grau de
fortalecimento do CNJ; no perfil e na imagem do Poder Judiciario; na
dimensdo e na intensidade de seus impactos e nas reacOes das demais
instituicBes publicas (SADEK, 2010, p. 16).

E interessante, ento, destacar que, considerando o peso do CNJ perante todo o

Poder Judiciario, ndo é sem sentido considerar que, ante o grau de interferéncia do STF no

219 Entendemos que essa medida foi de encontro a redagio da EC n® 45/04, haja vista que nela havia a disposicdo
expressa no sentido de que o CNJ seria presidido pelo “Ministro do Supremo Tribunal Federal, ficando excluido
da distribui¢do de processos naquele tribunal”.

2200 peso politico da Presidéncia do 6rgdo é sem divida muito grande, conforme sera analisado logo adiante.
Pouco afetou esse peso politico o fato de que na edi¢do da EC n° 45/04 o Presidente do CNJ somente votaria em
caso de empate entre os demais conselheiros.
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CNJ, isso repercute mais uma vez perante todo o Poder Judiciario. Somado aos outros
mecanismos de controle e de influéncia nesse Poder, que ja haviam sido conferidos pela
Constituicao Federal, é possivel perceber um verdadeiro processo de fortalecimento da Corte
que ndo se encerrou em 1988, mas continuou pelos anos seguintes, submetendo importantes
mecanismos, de amplas dimensdes, ao controle do STF.

Tudo isso demonstra efetivamente o sobrelevo da posi¢éo politico-institucional
da Corte, ora enfocado sob o prisma do CNJ. Assertiva corroborada no préprio julgamento da
ADI 3.367, onde se registrou que a competéncia desse conselho seria para julgar “juizes
hierarquicamente situado abaixo desta Suprema Corte” e ainda, em relacdo ao STF, que “a
preeminéncia hierarquica sobre o Conselho, cujos atos e decisfes, todos de natureza so
administrativa, estdo sujeitos a seu incontestavel controle jurisdicional” (ADI 3.367, rel. min.
Cezar Peluso, DJ de 22-09-06). E isso espraiando a abrangéncia de atuacdo da Corte para

meandros até entdo nio alcancados e mediante mecanismos até entdo néo disponiveis®'.

2.3. O fortalecimento do STF a partir do ativismo judicial: a judicializacao da politica e
a politizacdo da corte

Ressalvado o periodo mais recente do p6s-CF/88, no restante se verificou,
paralelamente e em confluéncia com a atuacdo do Poder Executivo e do Poder Legislativo, a
atuacdo do préprio STF no sentido do seu fortalecimento institucional, conforme ja esbocado
no topico anterior.

Todavia, para além do sistema normativo, das disposi¢des de legislacdo ou da
CF/88, no presente topico se examina o avango jurisprudencial. E nesse ambito da
jurisprudéncia mais ativista da Corte que se constata um grande avanc¢o da judicializacdo da
politica no Brasil.

222
I

Esse ativismo judicial®“, por vezes percebido em momentos mais importantes

221 Uma reportagem interessante nesse sentido, que resgata pontos-de-vista de ministros do STF acerca do CNJ,
transcrita a seguir, deixa clara essa relagdo STF-CNIJ: “Gilmar Mendes destacou os proprios feitos de quando
presidiu o Conselho Nacional de Justica e criticou a gestdo atual. ‘Eu tenho a impressdo que nés demos uma
dindmica toda propria ao CNJ. Depois houve um refluxo, as coisas ja ndo andaram com tanta celeridade’, disse o
ministro. ‘O CNJ é uma Ferrari, mas a gente pode administra-lo como um Fusquinha, e muitas vezes nds o
administramos como um Fusquinha’, comparou”. Essa matéria jornalistica se encontra disponivel em:
<http://jovempan.uol.com.br/noticias/brasil/politica/ministro-do-supremo-defende-discussao-da-maioridade-
penal-e-critica-parece-que-o-eca-virou-clausula-petrea.html>. Acesso em 15 mar. 2016.

“22 Uma boa observacio do tema, ainda que insuficiente para detectar ativismo conservador na Corte, é a que
segue: “Atribui- se a Arthur Schlesinger ter utilizado pela primeira vez o termo “ativismo judicial” em 1947,
num artigo na revista Fortune, e, desde entdo, seu uso vem crescendo. Kmiec mostrou que o ndmero de
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no cenario politico nacional, surge ainda muito conservador, propugnando e até impedindo
mudangas politicas a partir da via jurisdicional. Todavia, foi guinando no p6s-CF/88 para um
ativismo cotidiano e progressista, por vezes precursor das mais diversas mudancas politicas,
foi deixando de se pautar pela ideia de um sistema normativo juridico fechado para uma
ressignificacdo geral da CF a luz de um suposto contexto de tempo e de sociedade para o qual
0 STF passou a se arrogar ser seu intérprete mais habilitado.

William P. Marshall faz uma sintese interessante acerca do que a doutrina tem

denominado ativismo judicial, a partir de 07 pontos que sdo dispostos a seguir:

(1) Counter-Majoritarian Activism: the reluctance of the courts to defer to
the decisions of the democratically elected branches; (2) Non-Originalist
Activism: the failure of the courts to defer to some notion of the originalism
in deciding cases, whether the originalism is grounded in a strict fealty to
text or in reference to the original intent of the framers; (3) Precedential
Activism: the failure of the courts to defer to judicial precedent; (4)
Jurisdictional Activism: the failure of the courts to adhere to jurisdictional
limits on their own power; (5) Judicial Creativity: the creation of new
theories and rights in constitutional doctrine; (6) Remedial Activism: the use
of judicial power to impose ongoing affirmative obligations on the other
branches of government or take governmental institutions under ongoing
judicial supervision as a part of a judicially imposed remedy and (7)
Partisan Activism: the use of judicial power to accomplish plainly partisan
objectives (MARSHALL, 2002, p. 104).

De fato, em praticamente todos esses pontos algumas ou varias decisdes do
STF se encaixariam ja nessa nova fase que sucede a Reforma do Judiciario. E essa atuacao
jurisprudencial fortalece ainda mais a Corte, independendo de apoio da propria sociedade. A
Corte passou a dispor de uma pauta prdpria, conduzindo situa¢fes em franca contrariedade
aos demais Poderes e muitas delas a partir de suas préprias orientacGes politicas. Nesse
processo foi se tornando cada vez mais independente, fazendo prevalecer seus entendimentos,
por vezes interesses, ainda que de forma desvencilhada da literalidade da Constituicao.

No presente topico se abre, de forma apenas panoramica e sem adentrar as
peculiaridades de cada caso, um rol de casos julgados pela Corte em que reste demonstrado
exatamente esse avancgo de fortalecimento a partir da sua propria jurisprudéncia. Por outro

lado, essa abertura do rol de casos acaba sendo apenas demonstrativa e ndo exaustiva®?, com

ocorréncias do termo na producdo académica e em decisdes judiciais nos Estados Unidos passou de poucas
unidades nas décadas de 1950 e 1960 a ordem de centenas nas décadas seguintes. No Brasil, ele é utilizado para
apreciar decisfes do STF que ampliaram o alcance e o impacto da jurisdi¢cdo constitucional e se distanciaram de
suas formas consagradas de atuagdo” (KOERNER, 2013, p. 70).

223 A abordagem é qualitativa, que é a mais importante, inclusive porque uma abordagem meramente quantitativa
apresentaria muitas dificuldades, ante o grau de subjetividade dessa matéria, ativismo judicial. Ademais, ante o
volume de julgados da corte e o grau de peculiaridade de cada caso seria impossivel empreender uma analise
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énfase ao ambito da judicializacéo da politica no Brasil.

Diante disso, nos pardgrafos seguintes sdo feitas algumas abordagens
exemplificativas desse avango sem fundamento normativo. Primeiramente sdo trazidos casos
relativos a amplificacdo ocorrida nos instrumentos de controle. Somente depois se abordam as

amplificagdes ocorridas relativamente a mais propriamente institucionais do STF.

2.3.1. A jurisprudéncia do STF em processo de modificacdo ampliativa dos seus
instrumentos de controle

Se tomarmos como parametro 0s principais instrumentos de controle
conferidos a Corte pela CF/88 e pelas emendas constitucionais que sucederam, observaremos
com facilidade que em praticamente todos ocorreram avancos significativos sem o respaldo
direto de legislacéo ou da CF/88.

E o que denominamos efeito amplificador, também verificado em relacio a sua
posicdo politico-institucional, mas ora enfocado no tocante aos mecanismos de controle de
constitucionalidade. Trata-se de uma pratica comum adotada pela Corte, mediante decisdo
jurisdicional e com vistas a alcancar algum resultado pretendido em sua jurisdi¢do, acaba
alargando e estendendo algum mecanismo de controle, indo além daquilo que diretamente
fora permitido pela norma. E na medida que vai além do texto normativo em dado caso, acaba
por se autoconceder algum poder em razéo do precedente aberto.

Mas, além disso, ainda sdo verificados casos em que a Corte sequer parte de
texto legal ou constitucional para alcancar alguma medida ou efeito do seu interesse,
inovando no ordenamento, incorrendo em antinormatividade.

No caso da ADC, por exemplo, instituida pela EC n° 03/93, a redacdo
constitucional ndo trouxe a regulamentacgdo precisa da acéo, ainda assim a Corte de imediato,
diferentemente da sua postura em relacdo a ADPF, p6s-se a julgar os casos que lhes foram
submetidos. No julgamento da ADC 01, houve questdo de ordem quanto a propria
constitucionalidade da existéncia dessa acdo. Ao decidi-la, a Corte avangcou em seus
mecanismos de controle definindo ela mesma e sem suporte legal os procedimentos

processuais para a agdo. Os procedimentos seriam aqueles definidos pelo ministro relator®®*,

mais detalhada deles, de modo que foi necessario extrair a sintese do sentido da decisdo. Em todo caso, porém, a
indicacao da referéncia do julgado permitira buscas mais aprofundadas no sitio do STF na Internet.

224 Conforme registrado no sitio do STF na Internet, a respeito da questdo de ordem, por maioria de votos, 0
tribunal, resolvendo questdo de ordem suscitada pelo relator, declarou, incidentemente, a constitucionalidade da
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Com isso ja se abria, na nova ordem constitucional, caminho para a légica
ampliativa no sentido de receber os fins significa receber juntamente os meios para poder
executa-los®*®, oportunizando o fechamento de lacunas a partir da ampliacéo da possibilidade
de controle feito pela Corte e, com isso, tornavam-se mais os limites da Corte?**??’. E além
disso, deve-se reiterar que se passou a fazer uma leitura processual dos instrumentos do
controle concentrado de constitucionalidade de forma a combinar mecanismos entre eles,
ampliando-se Ihes o alcance.

Nesse sentido, inclusive, ja foi dito que a EC n° 03/93, buscando tornar
inquestionavel a constitucionalidade declarada pelo STF, dotou expressamente a ADC da
eficacia erga omnes e efeito vinculante. Mas, a Corte, manipulando esses mecanismos para
muito além da previsdo da Emenda Constitucional, mediante seus entendimentos

jurisprudenciais, estendeu-os a todas as acées do controle concentrado??®

, quais sejam, a ADI
e para a ADPF?®. Fato esse que parece ter contrariado a CF/88, porquanto se ela ndo
impusera esse efeito vinculante. Se a EC n° 03/93 especificamente quanto a ADC expandiu 0s
efeitos, é porque em uma situacdo de normalidade constitucional realmente ndo foram
pretendidos sendo para a ADC.

Entretanto, a Corte ndo somente manipulou mecanismos de controle
estendendo aqueles previstos na ADC as demais ac¢fes, como também fez o caminho inverso,
fechando o ciclo. E o que se verificou na concessio da medida cautelar em sede do

julgamento da ADC n° 04°®°. A medida cautelar em controle concentrado, pela norma

redacéo dada a letra a do inciso | do art. 102 da constituicdo federal de 1988, pela EC N° 03/93, bem como do §
2°, acrescentado ao mencionado art. 102, pela mesma Emenda Constitucional, vencido o min. Marco Aurélio,
que declarava a inconstitucionalidade dos mencionados dispositivos. Decidiu, ainda, o tribunal, adotar para a
referida Acdo Declaratdria de Constitucionalidade, até lei especifica que o discipline, o processo estabelecido no
voto do relator, vencidos, em parte, 0os mins. Sepulveda Pertence, Ilmar Galvao, Marco Aurélio e Carlos Velloso,
que divergiam do procedimento proposto pelo relator, nos termos dos votos que proferiram. Votou o presidente.
Procurador-Geral da Republica, Dr. Moacir Antdnio Machado da Silva, na auséncia ocasional do Dr. Aristides
Junqueira Alvarenga. Plenario, 27.10.93 (ADC 01, min. rel. Moreira Alves, DOU 16-06-1995).

225 A\ esse respeito se recomenda o aprofundamento na teoria dos poderes implicitos.

226 Essa ideia divergia daquela que SARLET registra para a ADPF, no sentido de que essa acdo ndo seria
autoaplicavel (2002, p. 151). Uma das possiveis razdes para o tratamento diferenciado da ADI e da ADC seria
possivelmente a técnica redacional distinta usada pela Constituicdo no caso da ADPF.

T E em alguma medida essa capacidade de definicdo dos procedimentos acabou sendo uma constante, ndo
somente no controle concentrado, mas também no controle difuso.

228 Se a eficcia erga omnes ja vinha sendo admitida na jurisprudéncia desde a época do regime militar, o efeito
vinculante ndo, ressalvada previsdo regimental a respeito de caso de representagdo interpretativa. Mas, nem
jurisprudéncia e muito menos a norma impunham o efeito vinculante no contexto da CF/88 e, de fato, se a
Constituicao fosse tendente & concessdo desse efeito ela deveria ter registrado isso.

2% Quanto & ADPF, todavia, é importante destacar que por questdes de divergéncia doutrinéria, de entendimento
juridico e de jurisprudéncia defensiva, demorou-se muitos anos para que fosse julgada a primeira acéao.

0 Segue trecho da ementa desse julgamento: “As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, nas A¢Bes Declaratorias de Constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, produzem
eficacia contra todos e até efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e ao Poder
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constitucional, somente era prevista em caso de julgamento de ADI. Sem qualquer respaldo
normativo direto, foi incorporada pela jurisprudéncia do STF, também em caso de ADC, a
possibilidade da medida cautelar, restando o caminho aberto para a ADPF e ainda em outros
casos, pelo poder geral de cautela.

No caso do tratamento jurisprudencial da ADC e da ADI, passaram a ser

tratadas como praticamente uma Gnica acéo®*

, porém com natureza duplice e isso ainda que a
CF/88, mediante a EC n° 03/93, tenha separado as duas acdes e tenha inclusive restringido o
rol de legitimados para o ajuizamento da ADC. Seria razoavel pensar que a diferenciacdo
constitucional tenha sido conscientemente prevista para funcionar dessa forma, pois mesmo a
finalidade genética da ADC foi exatamente construir um mecanismo de protecdo do Poder
Politico, principalmente diante das instancias de piso do Poder Judiciario que se mostravam
dispostas a contrariar programas centrais de governo e importantes legislacdes>.

O caminho normativo que se seguiu a essa jurisprudéncia inicial, em vez de
adotar um rumo proprio, acabou regulamentando a ADI e da ADC a reboque da jurisprudéncia
do STF, e a legislacéo, a Lei 9.868/99, disciplinou as duas a¢6es de forma muito similar.

As similaridades desse processo no tocante a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) também sdo marcantes?*®. Observa-se que a Lei
12.063/09 também veio a reboque da jurisprudéncia da Corte, porquanto além de reproduzir a
sistematica adotada para a ADI, ainda trouxe, sem previsdo expressa na CF/88 a possibilidade

de concessdo de medida cautelar®*, que ja vinha sendo concedida pela Corte.

Executivo, nos termos do art. 102, § 2°, da C.F. 5. Em Ac8o dessa natureza, pode a Corte conceder medida
cautelar que assegure, temporariamente, tal forca e eficacia a futura decisdo de mérito. E assim é, mesmo sem
expressa previsdo constitucional de medida cautelar na A.D.C., pois o poder de acautelar é imanente ao de julgar.
Precedente do S.T.F.: RTJ-76/342” (Recl. 7399, rel. min. Carmen Lucia, DJe 14-03-13).

31 Essa ideia ja antiga sobre a natureza ddplice do pedido de inconstitucionalidade, que também jé valeu, ainda
que com idas e vindas, para a representacao de inconstitucionalidade, encontrou respaldo na pratica do PGR e no
regimento interno do STF, quando ainda havia a representacdo de inconstitucionalidade do Ministério Publico
voltada para o efeito oposto, a constitucionalidade da norma questionada.

32 segundo André Ramos Tavares, apesar de adotar a tese da natureza diplice, reconhece a problemética da
questdo: “referida ‘padronizacdo’, de ha muito solicitada para o processo objetivo no Brasil pela doutrina, ndo
foi realizada de maneira adequada pela Reforma. Isso porque se as referidas agdes tém, efetivamente, ‘natureza
duplice’, como se costuma denominar, teria sido mais oportuna sua reunido em uma 0nica agdo direta”
(TAVARES, 2008).

233 \/ale reproduzir, em relagio 8 ADO um apanhado de Rufino do Vale: “Ainda quanto ao procedimento, a nova
lei, apesar da ado¢do quase integral do rito da ADI, traz pequenas distingdes em relacdo ao que ja estabelecido no
Capitulo 1, Secdo I, da Lei n° 9.868/99. O art. 12-E, § 2° atribui ao Relator o poder, de certa forma
discricionario, de solicitar (ou ndo) a manifestacdo do Advogado-Geral da Unido. A razdo da ndo obrigatoriedade
de participacdo do AGU esta no art. 103, § 3°, da Constituicdo, que impde tal manifestacdo apenas para defesa de
lei ou ato normativo (ja existentes), ou seja, no dmbito da inconstitucionalidade por acdo” Disponivel em:
<http://www.idtl.com.br/noticia.cfm?1D=4464>. Acesso em 23 mar. 2016.

24 E de se observar que mesmo antes da regulamentacéo feita pela Lei 12.063/09 a Corte ja se manifestava no
sentido favoravel a concessdo de cautelar. Veja-se o dispositivo de decisdo no julgamento da ADPF 07: “Em
05.04.2009: "[...] Adoto o rito do art. 12 da Lei n. 9.868/99 e determino sejam requisitadas informacGes da
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Em relagdo a ADPF, houve uma postura inicial da Corte de exigir legislacdo
regulamentadora para o exercicio do direito de acdo. Quando veio a legislacdo, a Corte
mostrou contrariedade perante a abrangéncia dessa acao conferida pela legislacdo que adveio.
E fato que mais recentemente houve uma inversdo da postura, com inovagdes no tocante a
esse importante instrumento de controle. Contudo, a postura inicial mais reservada em relagéo
a propria abrangéncia da lei vem sendo trocada por uma mais ampliativa de sentido e alcance.

Segundo Luis R. Barroso “a disciplina laconica dada pela lei transferiu para o
Supremo Tribunal Federal um amplo espaco de conformacdo do instituto por via de
construgdo jurisprudencial” (2008, p. 260-261). E nisso parece ficar para tras o ja referido

1235

Obice levantado no julgamento da ADI 2.231"°, inclusive em face da tranquila admisséo da

acao enquanto pendente o questionamento em recurso extraordinario®®.

Em linhas gerais, ndo de forma exaustiva, seria possivel apontar essa ideia de:
a acdo servir para: solver controveérsias repetitivas do controle difuso (MENDES, 2009, p. 2-
3), embora inserida no rol de instrumentos do controle abstrato; inverter o papel do
instrumento de controle em virtude da tendéncia de se admitir a analise de fatos e prognoses
da forma como proposta por Gilmar Mendes (2009, p. 3-5), que desvencilha a agdo no &mbito
do controle abstrato de constitucionalidade; cabimento da ADPF também contra ato
jurisdicional, haja vista supostamente corresponder a “ato do Poder Publico” constante do
artigo 1° da Lei da ADPF.

Disso se conclui que realmente sua abrangéncia restou bastante alargada. O
nivel de controle conferido a Corte, entdo, ampliou-se significativamente.

Por fim, de forma ainda mais emblematica, verifica-se também ocorrer
confusdo em relacdo ao carater residual da acdo, que vem sendo entendido como

subsidiariedade da ac&o0?*’, que serviria de forma a preencher qualquer tipo de lacuna no

autoridade requerida, devendo elas serem prestadas no prazo maximo de dez dias. Imediatamente ap6s aquele
prazo, dé-se vista ao Advogado-Geral da Unido e ao Procurador-Geral da Republica, sucessivamente, para que
cada qual se manifeste, na forma da legislacéo vigente, no prazo méaximo de cinco dias cada qual.”

2% |sso poderia ser constatado na noticiada aparente superagéo tacita do 6bice levantado contra a ampliativa Lei
9.882/99 (MENDES, 2008, p. 11).

238 Como parece ter registrado o STF no julgamento da ADPF 33/PA, quando diz que “a existéncia de processos
ordinarios e recursos extraordinarios ndo deve excluir, a priori, a utilizagdo da arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental, em virtude da feigdo marcadamente objetiva dessa agdo”.

7 Observa-se do julgamento da ADPF 33 que consta da ementa do julgado o seguinte registro acerca da
subsidiariedade: “12. Caracterizada controvérsia relevante sobre a legitimidade do Decreto Estadual n® 4.307/86,
que aprovou o Regulamento de Pessoal do IDESP (Resolucdo do Conselho Administrativo n® 8/86), ambos
anteriores a Constituicdo, em face de preceitos fundamentais da Constituicdo (art. 60, 84°, I, c/c art. 7°, inciso 1V,
in fine, da Constituicdo Federal) revela-se cabivel a ADPF. 13. Principio da subsidiariedade (art. 4°, §1°, da Lei
no 9.882/99): inexisténcia de outro meio eficaz de sanar a lesdo, compreendido no contexto da ordem
constitucional global, como aquele apto a solver a controvérsia constitucional relevante de forma ampla, geral e

116



tocante ao controle concentrado de constitucionalidade?®

, segundo o ministro Gilmar Mendes
(2009, p. 4). A partir desse raciocinio ndo seria muito dificultoso & Corte vir a exercer o
controle concentrado sobre praticamente qualquer assunto que lhe seja submetido, a titulo de
ADPF, quando for do interesse dos seus ministros julga-lo.

Quanto, porém, a modulacdo de efeitos, que surgiu timidamente na
jurisprudéncia®® e acabou sendo abarcada pela legislagdo, ainda que sem respaldo, conferida
expressamente a ADI e ADO, ja apresenta excessos por parte da Corte.

Esse pesado instrumento modulatorio também se mostra afetado pelo citado
efeito amplificador. Nesse sentido se poderia citar a deciséo no julgamento do HC 70.514.
Nesse caso, além de a Corte ter se utilizado em controle difuso de constitucionalidade da
modulacdo dos efeitos**°, ainda estabeleceu uma inconstitucionalidade futura condicional para
dispositivo de lei que estabelece prazo processual de recurso em dobro para a Defensoria
Publica. Ademais, a abrangéncia ja elastecida desse mecanismo ainda tende a continuar
ampliando®. J& h& na Corte defensores da possibilidade de utilizagdo da modulacdo mesmo

142 até mesmo em controle difuso de

em sede de controle de legislacdo pré-constituciona
constitucionalidade. Dessa forma, sua abrangéncia pode ser ampliada significativamente a
partir da mera jurisprudéncia.

Sua ideia original, conforme resta estabelecido na legislacéo, seria a de mitigar
o0 principio da nulidade sobre o qual estava pautada toda a base doutrinaria e até constitucional
relativa a declaracdo de inconstitucionalidade da norma. Decorreria desse principio o efeito
null and void**® de uma norma declarada inconstitucional. Em outras palavras, a nulidade
seria desde a origem e n&@o poderia produzir efeitos. Segundo Gilmar Mendes (2009, p. 13), a
justificativa do mecanismo seria evitar que a declaracdo de nulidade imediata e desde a

origem fosse ainda mais contraria & vontade da Constituicdo ou inadequada.

imediata”, conforme consta da matéria: Controle de Constitucionalidade de normas pré-constitucionais.
Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/sobrestfcooperacaointernacional/anexo/respostas_venice_forum/8port.pdf>.
Acesso em 02 jan. 2016.

%8 Ou seja, estaria se configurando uma leitura inversa & determinagéo legal de cabimento somente quando no
caiba outra medida, haja vista a disposi¢do legal registrar “[n]do serd admitida argiiicdo de descumprimento de
preceito fundamental quando houver qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade”.

39 A\ esse respeito vide nota de rodapé n° 187.

240 Outro exemplo dessa modulagdo em controle concreto de constitucionalidade é o julgamento do RE 197.917,
que envolvia o nimero de vereadores do municipio de Mira Estrela.

1 E essa ampliacdo ndo segue apenas em um sentido, mas em varios, que ndo contemplados pela legislacdo de
suporte. Veja-se a esse respeito o julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 638115, que versava sobre os
quintos e a sua incorporacdo. Nele o STF modulou os efeitos da decisdo para impedindo a repeticdo do indébito
de quem havia percebido essa vantagem que ora era considerada inconstitucional.

242 \fer a respeito disso o registro da posicéo do ministro Gilmar Mendes no julgamento do RE-AgR 353.508.

3 \/ide nota de rodapé n° 186.
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Mas, a Corte tem ido muito além de simplesmente definir o momento exato da
incidéncia dos efeitos da sua decisdo, havendo mesmo casos em que se adicionam efeitos a
norma sub judice. E € interessante que esse transbordamento da modulacao dos efeitos parece
ocorrer na mesma época em que também sdo percebidas de forma sistematica as decisoes
aditivas ou modificativas em caso de inconstitucionalidade por omissdo?**. Chega até as raias
da doutrina judiciaria das “sentencas manipulativas da Italia”, no sentido de adicionar ou
substituir textos normativos a partir de acord&o®*.

Considerado todo esse ambito, que permeou muitas das decisGes da Corte e se
encontra potencialmente suscetivel de ser considerado em qualquer controle de
constitucionalidade ou outro tipo de decisdo a ser tomada elo STF, tem-se ai mais um caso de
expansdo muito grande dos limites do controle do objeto jurisdicional, tudo isso construido a
partir da jurisprudéncia da Corte.

Observa-se que em varios julgados do STF se encontra mesmo a definicdo e
até criacdo de efeitos que incidirdo e a partir de qual data. Esse parece ser o caso da ADI
4357, tratada mais a frente, a respeito dos precatorios. Mas além desse caso ha sem duvida
outros tantos, como se verifica nos julgamentos: dos Mandados de Injuncdo n° 708, 712 e
670%*°, que versavam sobre o direito de greve dos servidores piblicos; do RE 405.579/PR, no
qual se verifica a extensdo de beneficio fiscal; da Pet 3.388-4/RR, em que o STF, apesar de
manter os parametros de demarcacdo de reserva indigena, instituiu algumas condicGes a serem
observadas em outras demarcacdes de areas indigenas.

Mas, além desses casos ainda ha os casos que envolveram o Legislativo, em
que h& a mencéo da necessidade de decisdo aditiva, quais sejam, Mandados de Seguranca n°
26.602, 26.603 e 26.604, que versavam sobre a fidelidade partidaria, nas ADI n° 1.351 e
1.354, que versava sobre a clausula de barreira trazida pela Lei n® 9.096/95.

Mais ainda, ndo deixamos de partilhar da critica de Cristiano Maia, que ao
tomar o caso do julgamento dos mandados de injuncdo sobre greve dos servidores publicos,

pontuou:

24 gegundo Cristiano Maia (2013), um dos paises precursores de decisées judiciais que extrapolavam o texto
normativo de modo a intencionalmente pretender completa-lo (adicionando) ou ajusta-lo (modificando), no
sistema da Civil Law, ficando inclusive conhecido pelas sentencas manipulativas, foi a Italia. Ndo obstante, a
doutrina que veio a reboque da jurisprudéncia e a propria justificacdo jurisprudencial procuravam legitimar o
avanco judiciario a partir da defesa de um necessario controle positivo das inconstitucionalidades por omisséo.
5 Ocorre que ndo ha qualquer suporte normativo para a utilizacdo da técnica da modulacdo para o controle
difuso.

246 Mas, além desses Mandado de Injunco, ainda ha o julgamento do MI 758, da aposentadoria especial,
inclusive em situagdes muito mais dubias e de consequéncias possivelmente até mais gravosas em eventual
hipotese de decisdo juridico-politica equivocada por parte do STF.
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assim, analisando a sentenca aditiva do direito de greve dos servidores
publicos, conclui-se que ela sé poderia ser legitima, se alcancasse apenas 0s
impetrantes, como o STF tem feito em todos os demais mandados de
injuncéo, pois aquilo que diz respeito a coordenacao das esferas de liberdade
de todos compete ao processo democratico, ndo aos processos de legitimacéo
individual (MAIA, 2013, p. 112).

E de fato essa postura da Corte ndo parece arrefecer, pois séo cada vez mais
decisbes nesse sentido. Sequer se limitam aos casos de ADO ou de mandado de injuncéo,
conforme explicado. Dai o perfeito encaixe da assertiva de Inocéncio Martires Coelho para o
caso brasileiro, quando pontua que “a concepgao kelseniana” de Judiciario como “legislador
negativo” ja esta em desuso, visto que “tantas vezes tém sido normativas — por via das quais, a
pretexto de otimizar e/ou realizar a Constituicdo, esses supertribunais assumem nitida postura
legislativa, criando normas de carater geral e vinculante, como atestam a jurisprudéncia
nacional ¢ estrangeira.” (COELHO, 2012, p. 27).

Por fim, ainda se notam, do processo relativo ao efeito vinculante, somado a
prépria criacdo da simula vinculante e da repercussao geral, além de outros fatores, passos
significativos no sentido da crescente objetivacdo dos julgamentos decorrentes de controle
difuso de constitucionalidade.

Dessa simbiose, cumulada com uma postura cada vez mais autbnoma da Corte,
tem surgido uma jurisprudéncia que tem construido uma impositividade do entendimento do
STF, que ndo se limita ao ambito do Poder Judiciario, mas chega fortalecido perante o Poder
Politico e perante a sociedade como um todo.

O proprio uso exagerado de simula vinculante, parece fortalecer cada vez mais
a tese de que o entendimento do STF seria vinculante por si somente e sem um necessario
respaldo normativo, de legislagdo ou mesmo constitucional, além de lograr eficicia erga
omnes, e ndo apenas aquele oriundo ndo apenas de decisGes construidas em controle
concentrado de constitucionalidade. E o caso da Stmula Vinculante n® 11 (“sumula das
algemas”), editada com manifesto exagero e falta de suporte normativo, sem 0s precedentes
gue se fariam necessarios, voltada aparentemente para um caso concreto especifico, no qual
houve certo desentendimento da Corte para com instancia judicial de piso e setores da Policia
Federal. Também se indica a Sumula Vinculante n° 13 (“sumula do nepotismo”), que ndo se
ampara na regra da Lei do Regime Juridico unico dos Servidores Publicos Federais, que veda

a nomeacdo de parentes subordinados entre si com vinculo até o segundo grau e ndo terceiro
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grau®’’. E h& ainda a Simula Vinculante n° 25*°, além de outras que poderiam ser também
citadas e explicitadas de modo a demonstrar a imposi¢do de entendimento do STF, ainda que
desatendidos os requisitos ou que contrarias a CF/88.

Vferifica-se, portanto, que o STF ja d& demonstracGes, na ainda recente edicao
de sumulas vinculantes, de que pode ir além da interpretacdo da norma em sentido estrito, de
uma quantidade de precedentes que demonstrem um entendimento j& consolidado, bem como
da necessidade de multiplicacdo de processos sobre idéntica questdo. Como consequéncia
disso se vislumbra um processo inflacionario, inclusive alimentado por atores externos ao
STF?*. Aisso ainda se soma a tendéncia atual ndo ser de autorrestricdo daqui para frente, mas
de aprofundamento de um ativismo praticamente incontrolavel.

Ademais, ndo se pode olvidar que inovadoramente a simula vinculante sequer
depende da provocacdo de atores alheios ao STF, mas pode ser editada de oficio. Portanto, se
a Corte amplia um dos mais poderosos instrumentos de controle, chegando ja hodiernamente
a, por vezes, tornar-se indiferente aos requisitos e hipoteses legais de cabimento e pode agir
solitariamente, vislumbra-se ai um ponto de grave desequilibrio no sistema interpoderes.

A isso tudo se acresce que a prépria logica trazida pela repercussao geral
acabou alterando a propria razdo pratica do recurso extraordinario, conforme ja explicado, e ja
vem influenciando ministros e doutrina J& ha quem defenda que a ADPF também serviria
como julgamento modelo para casos repetitivos (MENDES, 2008, p. 08).

Tudo isso, somado a prépria postura ativista da Corte, além de ainda outros

247 \fide, nesse sentido, o art. 117, VIII, da Lei 8.112/90, que acabou se tornando indiretamente “letra morta”, de
onde ressai que houve uma indireta interpretacdo de inconstitucionalidade do dispositivo legal, na qual o STF
arbitrou por conta propria, na densificacdo dos genéricos principios do caput do art. 37, da CF/88, qual seria o
grau admissivel de subordinagdo de parentes na Administracdo Publica.

*% Em sintese, trata do caso do depositario infiel e da interpretacdo constitucional conferida pelo STF
inicialmente no RE 466.343, na qual se aventou que os tratados e convencdes internacionais sobre direitos
humanos incorporados ao ordenamento brasileiro, sem ser pelo quérum qualificado constitucional, teriam forca
supralegal. Com isso, a vedagdo de prisdo do depositario infiel do Pacto San José da Costa Rica, ainda que
supostamente ndo invalidasse a disposicdo constitucional explicita do art. 5°, LXVII, da CF/88, suspenderia
qualquer legislagdo a ele contraria. Mas, o grande problema dessa tese é que ela tenta preservar a posicao da
Corte contrdria a posi¢cdo monista perante o direito internacional e a0 mesmo tempo dar guarida a um dispositivo
entdo infraconstitucional que importaria em desgaste se viesse a ser afastado pela Corte. Ndo obstante, com essa
situacdo criada no Brasil pela Corte, para se afastar essa suspensdo praticamente seria necessario estranho a
Constituicdo e de carater também supralegal, que diga-se, foi uma conceituagdo transplantada ao ordenamento
brasileiro pelo STF.

9 Nesse sentido se pode citar o recente caso da notificacdo por parte do Ministério Publico a alguns
parlamentares federais para efeito de exoneragdo de parentes até o quarto grau e nao terceiro grau, conforme se
verifica na noticia trazida no seguinte sitio da Internet <http://agenciabrasil.ebc.com.br/politica/noticia/2016-
01/ministerio-publico-pede-senadores-que-demitam-parentes-ate-quarto-grau> da Agéncia Brasil. Ou seja,
observa-se ai um verdadeiro “efeito cascata”, no qual agentes externos a Corte vdo além da simula vinculante,
gue por sua vez ja extrapassava o rol de hipdteses de cabimento da legislacdo, que por sua vez inovou em relagédo
a abrangéncia do instituto que foi criado pela Constituigdo.
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fatores, coadunam no sentido da objetivacdo do controle difuso, que funcionaria idealmente a
partir de precedentes vinculantes, ainda que extraidos de casos concretos. Confere ainda mais
forca aos precedentes da Corte e parcela consideravel do meio juridico ja vem em defesa do
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stare decisis, do transbordamento dos motivos determinantes®, ou outros postulados

costumeiramente associados a sistemas de controle constitucional difuso.

2.3.2. A jurisprudéncia do STF tem modificado o objeto e o parametro do controle

N&o apenas os instrumentos de controle previstos normativamente, seja na
CF/88, seja na legislacdo ordinaria, tém sido modificados a partir da jurisprudéncia da Corte,
mas também o proprio objeto e pardmetro também e com frequéncia isso ocorre de forma até
casuista, sem qualquer prévia, inclusive em contrariedade a jurisprudéncia ja consolidada em
sentido oposto.

Quanto ao objeto, ha varios casos emblematicos onde ocorre essa redefinicao,
para além daquele que compde a lide, do objeto. E uma aparente alteracio da jurisprudéncia
mais antiga da Corte, que apesar de permitir a superacdo da causa de pedir, ndo o permitia
guanto ao pedido da acdo propriamente dito. Essa fuga do pedido ocorre quando a delimitacdo
da lide trazida na acdo ndo é respeitada e se passa a julgar além, ou até distintamente, daquilo
que lhe foi posto & deliberacdo®™'. Variadas situagdes e julgamentos podem demonstrar a
assertiva.

Em primeiro, tem-se a fuga institucionalizada ao objeto da acdo, como na
técnica institucionalizada conhecida como inconstitucionalidade por arrastamento. Ela ocorre
guando a Corte decide a inconstitucionalidade de normas que vdo além daquelas trazidas ao
controle. A justificativa para tanto seria de se aplicar a técnica quando tais normas guardem
suposta interconex&o indissociavel®®* e nem todas tenham sido impugnadas. Contudo, ha

alguns casos em que o julgamento j& acaba por antecipar outras situacoes.

%0 Sobre esse tema se poderia citar o julgamento do da ADI 3345 e o registro que foi feito no sentido de se ter
conferido efeitos transcendentes aos proprios motivos determinantes do julgamento do RE 197.917.

1 1550 ainda pode e deve ser analisado sob o prisma do risco da quebra de principios que sempre nortearam o
Poder Judiciario como um todo e por conseguinte a Corte Suprema, tais como da inércia judicial e do agir
mediante provocacao, que inclusive implica a nulidade processual quando se foge para além ou diversamente do
objeto posto em juizo. Com isso, boa parte da fundamentacdo constitucional explicita ou implicita no sentido do
fortalecimento do STF passa a estar desajustada porquanto ndo se anteviam os riscos de uma mudanca de postura
bastante ativista da Corte.

%2 Em tese, essa ldgica poderia servir para o caso da nulidade da legislagdo e por arrastamento do decreto de
regulamentacdo (ADI 2995), mas ha a aplicagdo em casos totalmente injustificaveis.
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Em segundo, ha as extrapolagdes casuistas do objeto, imprevisiveis e ndo
necessariamente ligadas a alguma doutrina especifica E o caso do julgamento da Pet 3.388,
noticiada logo antes, onde sdo estabelecidos varios requisitos a serem seguidos pela
Administracdo Publica na demarcacdo da terra indigena. Ou entdo no julgamento do RE
466.343, no qual foi inserida no ordenamento nacional a supralegalidade de alguns tratados e
convencdes, teoria ainda estranha ao ordenamento nacional, até ent&o.

Quanto aos pressupostos do controle de constitucionalidade, um dos nortes,
inclusive conferido pelo art. 97 da CF/88 € o principio da constitucionalidade normativa.
Todavia, esse principio-chave vem sendo desconstruido gradativamente. 1sso, seja em virtude
de um descrédito do Legislador conferido principalmente pelo Poder Judiciario no momento
da subsuncdo legal, seja porque o STF tem em cada vez mais casos atuado como legislador
positivo, ou mesmo porque se tem dado nessas Ultimas décadas uma prevaléncia aos aspectos
individualizantes em detrimento dos aspectos coletivizantes.

Se for analisado de forma mais detida o caso do julgamento do RE 631.102, no
qual se pedia no STF para cassar decisdo do TSE com base na Lei da Ficha Limpa, LC n°

135/10, restara evidente o nivel do descrédito da norma legislada®>

, a0 mesmo tempo em que
aponta para uma profunda liberdade da Corte para decidir questdes politicas das mais
relevantes®™.

Nesse caso, que envolvia a inviabilizacdo da candidatura de alguns
(ex)parlamentares, como o0 ex-governador do Distrito Federal, Joaquim Roriz. Nesse
julgamento ndo se resolveu de imediato a questdo de aplicacdo imediata da legislacdo eleitoral
a luz do impedimento constante do art. 16 da CF/88. A votacdo da Corte acabou empatada,
cinco votos a cinco. Apesar do empate, ndo prevaleceu a regra da presuncdo de
constitucionalidade da legislacdo e o quérum previsto no art. 97 da Constituicdo ndo foi
respeitado. Afinal, somente pela maioria absoluta dos membros do tribunal é que ele pode se
255

opor a constitucionalidade presumida da legislacéo (leitura por inferéncia)“.

Na sequéncia ainda se observa que a prerrogativa regimental do voto de

253 A\ esse respeito se recomenda a leitura da matéria: STF libera candidatura de Jader Barbalho. Brasilia. 14-12-
11. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=196157>. Acesso em
21 mar. 2016.

24 A partir da legislacdo, um amplo aspecto de controle politico, novo, passou a estar nas maos do Judiciério e
em especial da Corte Suprema. Isso porque o espectro de abrangéncia de controle politico-partidario eleitoral é
consideravel, pois a Corte é chamada a decidir diretamente sobre candidaturas relevantes e o Judiciario passa a
ter autonomia suficiente a barrar, ainda que pela via transversa, muitas candidaturas.

% 0 mais grave, de certa forma, acaba sendo o precedente aberto pela decisdo. No sentido da precedéncia
espraiando para outros casos, inclusive, vem o informativo da Associagdo do Ministério Pablico de Minas
Gerais: STF  tem  precedente em caso de empate. Disponivel em:  <http://amp-
mg.jusbrasil.com.br/noticias/100137089/stf-tem-precedente-em-caso-de-empate>. Acesso em 11 dez. 2015
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qualidade ndo foi acatada integralmente. Essa regra esta insculpida no artigo 13, IX, alinea
“p”, do RI do STF, surpreendentemente nio foi adotada de imediato para o caso concreto®®.
O entdo presidente do Supremo, Cezar Peluso, decidiu por aguardar a indicacdo de um nome
para a vaga aberta pela aposentadoria de Eros Grau, 0 que s6 ocorreu no ano seguinte, quando
Dilma indicou Luiz Fux para o cargo.
Também se verifica ruptura com relagdo ao acato da normatividade no caso da

perda de mandato por infidelidade partidaria. E o que se infere de imediato da transcricdo a
sequir:

[...] por 9 votos a 2, o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) declarou

improcedentes, nesta quarta-feira (12), as Acgdes Diretas de

Inconstitucionalidade (ADIs) 3999 e 4086, ajuizadas pelo Partido Social

Cristdo (PSC) e pela Procuradoria-Geral da Republica (PGR) contra a

Resolucdo 22.610 /07, do Tribunal Superior Eleitoral (TSE), que disciplina o

processo de perda de mandato eletivo por infidelidade partidéria.

Com a decisdo, o STF declarou a plena constitucionalidade da resolucéo do

TSE, até que o Congresso Nacional exerca a sua competéncia e regule o
assunto em lei especifica (GOMES, 2009).

Ja em relacdo ao parametro do controle constitucional, suposto fundamento da
atuacdo do STF, a Constituicdo Federal, também ai vem ocorrendo uma consideravel
flexibilizacdo. S&o mitigacBes visiveis a uma ideia mais rigida de pardmetro que nesses
ultimos tempos se tornam cada vez mais frequentes. Observem-se 0s casos de criacdo de
fundamentos para ampliar a possibilidade de controle da Corte, de apelos a sistemas de
constitucionalidade mais abrangentes que apenas a Carta Constitucional ou, por fim, de
flagrante contrariedade a disposicao constitucional.

Em primeiro se arrola a situacdo de ampliacdo do pardmetro do controle pela
superacao do entendimento jurisprudencial ja consolidado no sentido de que o controle a ser
feito deveria se pautar pela atualidade da redacdo constitucional. Em 2010, em razédo do
julgamento da ADI 2158, o STF firmou o novo entendimento de que o controle concentrado
também pode ser feito a partir da redacdo constitucional vigente a época do ato normativo
impugnado na ADI.

Em segundo, o apelo da Corte & nocdo de bloco de constitucionalidade tem
chamado a atencdo. Esse inovador (no Brasil) bloco de constitucionalidade, toca a questdo das
normas constitucionais no tempo e no espaco e vai além da Carta Constitucional no sentido

estrito, ampliando o parametro de controle de constitucionalidade para a redacdo da

256 Fez-se necesséaria a oposicdo de embargos declaratérios para finalmente resolver a matéria, momento em que,
apesar de novamente muito intrincada a deliberagéo, acabou ocorrendo a retratacdo da Corte.
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Constituicdo propriamente dita. Nesse sentido se poderia citar o julgamento da ADI 2.971,
onde expressamente se aborda e se tenta conferir alguma conceituagdo diminuta a esse bloco
de constitucionalidade. Também no contexto da questdo da supralegalidade e do direito
internacional, desta vez no julgamento da HC 87.585, foi retomada a discussao sobre bloco de
constitucionalidade. Entendemos que sua invocagdo sempre vem com vistas a extrapolacdo da
Carta Constitucional em sentido estrito, dai se cogitar de bloco de constitucionalidade, com
outras disposi¢fes normativas.

Até mesmo no julgamento da ADPF 153 seria possivel se identificar alguns
elementos que remontam a um parametro mais abrangente que a propria CF/88, a “ordem
constitucional”. Na ADPF 153 julgou-se a validade e recepgdo da Lei de Anistia. O principal
fundamento foi exatamente o de que essa legislacdo estaria amparada na ordem
constitucional, muito embora ndo na letra da redacdo constitucional. Patente, portanto, que o
parametro de constitucionalidade nesse julgamento, que figura entre 0s casos mais
importantes, restou alterado de modo a abranger essa inovadora “ordem constitucional” que
parece ter sido invocada para justificar a posicdo dos ministros da Corte, ndo muito ajustada a
letra constitucional.

Em terceiro, h& mesmo os casos de flagrante contrariedade a disposicdo
expressa da CF/88 em alguns julgados da Corte, o que sem duvida demonstra a possibilidade
de alteracdo do parametro, quando se deseje entre 0os ministros do STF. Vejamos o0 caso da
doutrina da mutatio constitucional®’. Ela, a qual se filiaram alguns ministros da Corte, esta
associada diretamente também a uma tentativa de alterar a redacdo expressa da Constituicdo
sem ser pela via ordinaria, do Poder Constituinte derivado, mas sim pela via jurisprudencial
do STF. Seu caso mais rumoroso é sem divida o que propugna que o art. 52, X, da CF/88%®,
que versa sobre a generalizacdo pelo Senado de inconstitucionalidade declarada pelo STF em
sede de controle difuso. Seu questionamento é se ja estaria deslocado e sem sentido tal
mecanismo de controle politico, razdo pela qual, supostamente, o STF j& poderia entender
efetivo o transbordamento dos motivos determinantes até do julgamento que ocorre em
controle de constitucionalidade difuso.

Contudo, a adocdo dessa teoria ndo se esgota na questdo do transbordamento

27 Um dos principais defensores da teoria é o ministro Gilmar Mendes e suas observacdes a respeito da matéria
podem ser lidas na obra: MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 9% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

258 O préprio julgamento que versou sobre a condic&o de supralegalidade de tratados e convencdes internacionais
gue versavam sobre direitos humanos, para efeito de afastar a disposigdo constitucional da prisdo do depositario
infiel é um exemplo.
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dos motivos determinantes, sendo passivel de utilizacdo nos mais variados casos, de modo
que praticamente ndo ha impedimento para que casuisticamente, sem qualquer tipo de
arejamento democratico da matéria, afastar disposi¢fes constitucionais expressas que se
mostrem contrarias a posicao particular adotadas pelos ministros da Corte.

Em quarto, outras contrariedades a disposi¢des literais, sdo abordadas mais
adiante, que é o caso da perda do mandato automatica para os parlamentares condenados pelo
“Mensaldo” e da prisdo do senador Delcidio do Amaral.

Diante dessa atuacdo jurisprudencial inovadora, dotada de varios mecanismos
de poder e controle e que se permite realizar ajustes e adequag¢Ges ndo somente no objeto das
lides que Ihes sejam trazidas, mas até no parametro do controle se constata mais uma vez um
aumento desproporcional do alcance do controle feito pela Corte.

Assiste-se mais recentemente a um STF com uma capacidade de agir arbitrario
muito grande, pouco ou até nada vinculado a causa de pedir, ao pedido €, em alguns casos, ao
parametro da redagao constitucional. Podendo ainda determinar medidas a serem adotadas em
situacOes especificas ou de forma genérica, que podem nao somente ndo ser contemplada pela
CF/88 como ser até mesmo contrarias.

Por fim, tudo isso pode ocorrer em um cenario no qual se nota que mesmo
diante de auséncia de novas normas a conferirem mais poderes e mecanismos de controle a
Corte, ainda assim a sua jurisprudéncia parece independer da norma e tem se autoconferido

esse espaco de crescente disponibilizacdo de poder e controle.

2.3.3. Avanco da jurisprudéncia do STF no controle de espacos e atores politicos

A ampla liberdade da Corte em seus julgamentos ainda pode ser constatada em
relacdo a extensdo do controle exercido sobre 0 meio politico e os seus atores. Fato que vem
dando uma posicdo cada vez mais destacada a Corte no cenario nacional.

Cada vez mais ocorre a ampliagdo de assuntos e do nivel de controle
demandado que ensejam uma judicializagéo exitosa. A configuracdo do ordenamento nacional
permite que por uma extensa via recursal se levem ao STF as questdes mais relevantes que
surjam em outras instancias. Afora isso, 0 acesso direto ao STF, a partir da natureza da
matéria tratada, também é muito frequente em raz&o da crescente abrangéncia do rol. Nisso se

inclui a maior parte das principais questdes de natureza politica e politico-institucional.
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N&o se pode esquecer que esse cendrio de alcance tdo grande da Corte ndo
decorreu da atuagdo conjunta do STF com a cupula dos demais Poderes. H& uma clara
flagrante ampliacédo autoalimentada da abrangéncia da Corte pela sua propria jurisprudéncia,
como flagrantemente ocorreu no julgamento da perda de mandato por infidelidade partidéria,
por exemplo, ou até na abrangéncia do controle advindo da “Lei da Ficha Limpa”.

Para muito além das prerrogativas conferidas a Corte pela norma
constitucional, a jurisprudéncia tem conduzido muitos dos seus julgamentos em escalada
ampliativa da possibilidade de controle efetivo, autoconferindo-se um peso politico muito
grande, fazendo prevalecer, salvo uns poucos revezes, a posi¢ao adotada pelos seus ministros,
ainda que sobre questdo eminentemente politica ou técnica.

Ademais, o STF ndo tem mais tido, de forma preponderante, postura de acato
perante o Poder Politico nos ultimos anos, mas ao contrario, ndo sao poucas as decisées nos
Gltimos anos que confrontaram diretamente o Poder Executivo e o Legislativo™®,

Quanto ao Poder Executivo se verifica que praticamente qualquer ato ou
suposta omissdo estaria suscetivel de controle da Corte. Nisso se poderiam citar que restam
potencialmente submetidos ao crivo do STF tanto o proprio mérito dos atos administrativos,
das supostas omissfes e de alguns atos de Estado, quanto praticamente qualquer ato
decorrente do poder normativo do Executivo e até eventual impedimento do Presidente da
Republica para o cargo, como ocorreu no Governo Collor pode ocorrer no atual Governo
Dilma.

Em primeiro, em relacdo ao mérito da oportunidade e conveniéncia dos atos
administrativos, ja faz bastante tempo que a Corte admite o controle desse mérito politico
desses atos a partir dos principios da razoabilidade, da proporcionalidade e ainda outros®®.
Quanto a atos de Estado, no caso Battisti se discutiu a extradi¢cdo desse cidadao italiano,
acusado de crimes em seu pais de origem, nele o STF entendeu, em uma primeira decisdo,

antes de revisa-1a®®

, que poderia vincular a Presidéncia da Republica em seu provimento
final, conforme se verifica no julgamento do Ext. 1.085.
J& as supostas omissdes da Administracdo Publica, matéria mais delicada por

demandar provimento politico positivo, com aloca¢do de recursos e outras condicdes, elas

2 Iss0 além de tantos outros atores relevantes, que nao serdo tratados aqui, como os estados, por exemplo.

200 Nesse sentido segue registro feito pelo ministro relator no julgamento do RE 131661: "Nesse sentido, é firme
a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que compete ao Judiciario controlar o exercicio da discricionariedade,
quando houver excesso de poder ou desvio de finalidade”. Essa matéria estd disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=6990619>. Acesso em 04 jan. 2016).

%61 Ainda que tenha revisto sua primeira decisio, o caso demonstra a suscetibilidade de controle da Corte com a
possibilidade de avango sobre pautas essencialmente politicas e de Estado.
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também vém sendo objeto de judicializacdo. E ao menos no RE 592.581 o STF deu guarida a
essa tese da plausibilidade de determinacdo judicial quanto a medidas de politica
administrativa de alocacdo de recursos. Nele a Corte afastou acérddo que reputava indevido
ao Judiciario impor ao Executivo a obrigacéao de efetuar obra ou reforma em estabelecimentos
prisionais.

Em segundo, quanto ao controle dos atos normativos, no julgamento da ADI
2213 a Corte admitiu exercer o controle da propria relevancia e urgéncia da Medida
Provisdria (MP), requisitos constitucionais para sua edi¢do. Nessa hipdtese o STF realiza o
papel de veto player nesse contexto, porquanto pode fulminar a MP?*2, independentemente da
posicdo adotada pelo Legislativo. Mas, essa situacdo é interessante porquanto a Constituicdo
além de ndo ofertar ao STF o controle dos requisitos da MP, ja estabelecia e estabelece o
controle da Medida Provisoria a ser feita pelo Legislativo.

Em terceiro demonstra a abrangéncia da atuacdo da Corte perante 0 Executivo
toca diretamente ponto fulcral, que é qualquer ato do processamento de pedido de
impeachment e o proprio processo de impeachment em si. Nesse sentido se verifica 0 caso do
julgamento da ADPF 378, nele o STF chegou mesmo a afastar uma série de atos da Camara
dos Deputados, por exemplo.

Quanto ao Poder Legislativo, ndo ha poucas situacdes em que o STF tem
confrontado as posicdes do Parlamento. Por vezes tem feito ingeréncias pesadas naguele
ambito, criando orientacdo sem respaldo normativo ou, com alguma recorréncia, chegando
mesmo a ponto de contrariar a letra da Carta Constitucional. Também se verifica uma certa

263

mitigacdo da doutrina dos atos interna corporis™, pelo que se infere uma possivel migracdo

%62 Mas, a atuacdo também ultrapassa a mera atuacdo como veto player, por vezes. Observe-se que “[n]o caso da
ADI, o que se alegou foi que na tramitacdo da Medida Provisoria 366, que resultou na Lei 11.516/2007, que
dispbe sobre a criagdo do Instituto Chico Mendes de Preservacdo da Biodiversidade, ndo foi atendido o
dispositivo do artigo 62, paragrafo 9°, da Constituicdo Federal, pelo qual antes de ir para apreciagdo do plenario,
a medida provisoria deve ser apreciada por uma comissdo mista composta por ambas as casas do Congresso
Nacional. Na ADI 4029, o STF entendeu que, tendo em vista o grande ndmero de leis aprovadas com base na
mesma pratica, ficariam preservadas da declaracdo de inconstitucionalidade todas as medidas provisorias
convertidas em lei até a data do julgamento, inclusive a Lei 11.516/2007”. Plenario do STF cassa liminar sobre
apreciagdo do veto ao projeto de lei dos royalties. 27 de fevereiro de 2013. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=232098>. Acesso em 05 jan. 2016.

%3 Em uma breve retrospectiva, segundo Elviro Alvares Aranda (1998, p. 46), a doutrina dos atos interna
corporis do Legislador comeca a ser desenvolvida a partir do Estado Liberal francés no qual se separou o
ordenamento juridico estatal do direito parlamentar, levando em consideracdo que o direito parlamentar teria
origem suposta na natureza, sendo, portanto, apenas normas de declaracdo, que dispensa a busca de outros
fundamentos de validade. Mas, a construgdo tedrica definida, segundo Elviro Aranda, surge oficialmente com
Rudolf Von Gneist, ainda no século X1X, no Congresso de Jurista Alemaes realizado em 1863, em Berlim (1998,
p.47). A ideia essencial desse Ultimo autor, por sua vez, era a de que o juiz até poderia declarar a auséncia de
validade formal da norma em razdo da dissondncia para com o procedimento legislativo constitucionalmente
previsto, mas ndo poderia adentrar no exame das fases procedimentais que se desenvolvem exclusivamente no
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gradativa para o afastamento da doutrina. E ainda h& a situacdo da imposicdo de conduta ao
Legislador.

Em primeiro, cita-se o avanco gradual sobre os atos interna corporis como
clara ingeréncia nos assuntos legislativos. De modo geral, a matéria interna corporis, pontua

Aragéo, versa sobre:

procedimentos internos desenvolvidos apenas no Congresso estariam
excluidos da apreciacdo judicial. Eles compreendem escolha da Mesa, por
eleicGes internas; uso de prerrogativas institucionais; valoragdo das votagoes;
verificagdo de poderes; cassagdo de membros do Parlamento; concessdo de
licencas; instauracdo de comissdes, dentre outros (2014, p. 1.225).

Com efeito, a jurisprudéncia da Corte, ainda corrente, parte da premissa de que
se admite “o controle judicial s6 em casos nos quais existem referéncias a Constitui¢do”
(ARAGAO, 2014, p. 1.228), ou seja, ndo comportaria abranger atos do Parlamento que n&o
tivessem decorréncia direta de comando constitucional. Mas, esse € um entendimento que tem
sofrido abalos e possivelmente em vias de ser superado. Notam-se julgados que parecem fugir
a essa orientacdo jurisprudencial. O préprio plenario do STF reconheceu uma ocorréncia de
intromissdo em assunto interna corporis, cassando a liminar concedida por um de seus
ministros no MS 31.816. Na liminar se havia imposto que “o veto parcial ao Projeto de Lei
2.565/2011, sobre royalties do petréleo, s6 poderia ser apreciado ap6s todos o0s vetos
pendentes de apreciagio no Congresso Nacional fossem analisados™?®*. Antes de ser cassada
essa liminar causou um grande tumulto e insatisfacdo bastante expressiva daquele
Parlamento®®®.

Outro caso parece ser esse o do julgamento favordvel ao controle do

procedimento legislativo, feito no MS 25.579/DF (julgado em 19/10/2005)*®°, que versava

interior das Casas Legislativas, na matéria interna corporis. Tal como preconizado no direito parlamentar inglés,
no interna corporis acta (MACEDO, 2007, p. 47).

264 Plenario do STF cassa liminar sobre apreciacdo do veto ao projeto de lei dos royalties. 27 de fevereiro de
2013. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=232098>. Acesso
em 05 jan. 2016.

265 0 assunto se relaciona diretamente com a partilha de royalties relativos a explorago de petréleo e gas natural.
%6 Trata-se de mandado de seguranca impetrado pelo ex-parlamentar José Dirceu de Oliveira em face de ato da
Mesa da Camara dos Deputados, de processo disciplinar instaurado na Camara dos Deputados, tido por abusivo.
Em trecho do julgamento se verifica a justificativa para nao se reconhecer a prejudicialidade da agdo: “Ap0s,
também por maioria, conheceu do mandado de seguranca ao fundamento de se ter pretensdo de direito subjetivo
suficiente a legitimar o controle jurisdicional sobre as delibera¢cdes do Poder Legislativo, haja vista ser a questdo
suscitada a submissdo ou ndo dos atos ministeriais do parlamentar a jurisdicdo censoéria das Camaras de carater
constitucional. Vencido, no ponto, o Min. Marco Aurélio, que dele ndo conhecia por considerar tratar-se, no caso,
de matéria ligada a economia interna da Camara dos Deputados, salientando ser incabivel controle jurisdicional
preventivo de constitucionalidade.

MS 25.579 MC/DF, rel. orig. Min. Sepulveda Pertence, rel. p/ acérddo Min. Joaquim Barbosa, 19.10.2005
(Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2327738>. Acesso
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sobre condi¢Oes de processo disciplinar de um Parlamentar envolvido em suspeitas de
atentatorio ao decoro do Parlamento.

Se, ademais, observarmos também o caso da judicializacdo da abertura do
processamento de impeachment presidencial, principalmente o Gltimo deles, veremos que a
Corte tem aceitado interferir e tem interferido mesmo quanto a assuntos de organizagao
interna da Casa Legislativa, como a questdo da composi¢do dos membros da comissdo de
processamento do impeachment passada por deliberacdo do Plenario da Casa.

Nesse mesmo sentido parece seguir o pedido da PGR na Corte sobre o
afastamento de Eduardo Cunha da Presidéncia da Camara dos Deputados®®’. Sabe-se que ja
esta tramitando processo perante a Comissdo de Etica para efeito da cassacdo, mas isso nio
minimiza o fato de se submeter ao crivo do STF esse tipo de questionamento bastante
indireto, derivativo, que ndo encontra amparo direto na Constituicdo Federal. Até 0 momento
o feito judicializado pela PGR ainda néo foi obstado pela Corte.

E néo se poderia olvidar o caso dos mandados de seguranca de parlamentares
contra projetos ou processos legislativos, ha tempos criado pela jurisprudéncia da Corte®®,
admitindo efetuar o controle desse tipo de questionamento, com base na premissa de que 0
parlamentar teria o direito liquido e certo de ndo participar de alguma sessao legislativa que
estivesse maculada de algum vicio incontorndvel. Na pratica, tal procedimento acaba

permitindo ao STF realizar, efetivamente, um certo controle prévio de constitucionalidade®®,

em 05 jan. 2016)”

%7 Trata-se do pedido de medida cautelar por conexao ao Inquérito n° 3.983 e 4.146.

%8 Em uma boa sintese a esse respeito, Cristiane Macedo relata que “O controle judicial fundado em violag&o a
regra constitucional sobre processo legislativo hd de ser exercido criteriosamente, de forma a evitar a
interferéncia abusiva no desempenho das atribuicGes legislativas. Por essa razdo, a hipétese de se obstar a
tramitacdo e debate de proposicao legislativa € restrita: na decisdo proferi da nos autos do MS 20257/DF, leading
case sobre a matéria, distinguem-se, no voto do relato r Ministro Moreira Alves, a hip6tese genérica de ndo
cabimento de mandado de seguranca com a finalidade de obstar a tramitacdo de proposi¢do legislativa com
fundamento na contrariedade de seu contelido com o texto constitucional, da hipdtese especial em que a propria
proposicao legislativa afronta clausula pétrea. No primeiro caso, ndo caberia o controle judicial, pois a ofensa a
Constituicao so se consumaria com a efetiva conversdo em norma juridica: antes disso, nem o Presidente da Casa
do Congresso, ou deste, nem a Mesa, nem o Poder Legislativo estdo praticando qualquer inconstitucionalidade,
mas estdo, sim, exercitando seus poderes constitucionais referentes ao processamento da lei em geral”. Ja na
hipotese em que a proposicao versa sobre matéria vedada pelo art. 60, § 4° da CF, a intervencdo do Supremo
Tribunal é imperativa, eis que o texto constitucional veda inclusive o processamento dessas proposicoes”
(MACEDO, 2007, p. 140-141).

9 Nesse sentido se cita: “O STF admite a legitimidade do parlamentar — e somente do parlamentar — para
impetrar mandado de seguranca com a finalidade de coibir atos praticados no processo de aprovacgdo de lei ou
emenda constitucional incompativeis com disposi¢Bes constitucionais que disciplinam o processo legislativo.
Precedentes do STF: MS 20.257/DF, Min. Moreira Alves (leading case) (RTJ 99/1031); MS 20.452/DF, Min.
Aldir Passarinho (RTJ 116/47); MS 21.642/DF, Min. Celso de Mello (RDA 191/200); MS 24.645/DF, Min. Celso
de Mello, DJ de 15-9-2003; MS 24.593/DF, Min. Mauricio Corréa, DJ de 8-8-2003; MS 24.576/DF, Min. Ellen
Gracie, DJ de 12-9-2003; MS 24.356/DF, Min. Carlos Velloso, DJ de 12-9-2003." (MS 24.667-AgR, rel. min.
Carlos Velloso, julgamento em 4-12-2003, Plenario, DJ de 23-4-2004.) No mesmo sentido: MS 32.033, rel. p/ o
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sendo que sequer essa pratica jurisprudencial encontra inequivoca fundamentacdo direta na
CF/88, sendo apenas em derivagdo principioldgica estabelecida pelo STF.

Em segundo, demonstra a possibilidade de a Corte adotar fundamentacao
alheia, e até contraria, a disposicdo constitucional, mesmo quando se trate de relevantes
garantias politicas. Na A¢do Penal n° 470, que se trata do julgamento do “Mensaldo”, a Corte
entendeu, apds condenar parlamentares, que a perda dos mandatos desses parlamentares seria
automatica, em decisdo inedita. Com essa tese, além de contrariar e afastar um dos pontos
fulcrais da imunidade parlamentar que assegura caber a Casa Legislativa decidir sobre a perda
do mandato do parlamentar condenado judicialmente, ainda ndo respeitou, inicialmente, a
necessidade de sentenca transitada em julgado. Com efeito, essa regra, que foi contrariada na
deciséo da Corte, esta expressamente inscrita no art. 55, VI e § 2°, da CF/88%™.

Diante dessa evidente vulneracdo da determinacédo constitucional foi inevitavel
uma declarada animosidade com Cémara dos Deputados, quando o seu presidente anunciou
que descumpriria a decisdo. O Presidente da Camara, contudo, retrocedeu dias depois, ap6s o
aviso de ministro da Corte no sentido de que eventual descumprimento de decisdo do STF
poderia ensejar crime de prevaricacdo (OLIVEIRA, 2012).

Em caso mais recente, o STF determinou a prisdo, com questionavel e
inovadora tese de flagrancia e inafiangabilidade, do Senador Delcidio Amaral, lider do
Governo no Senado. Destaca-se que, nesse caso, ap0s muita polémica, multidirecional,

2™t 3 Segunda Turma do STF resolveu pela prisdo preventiva®’?

envolvendo esse parlamentar
contrariando expressamente a regra constitucional expressa no sentido da garantia da
imunidade parlamentar insculpida no art. 53, § 2°, da CF/88. E as consequéncias politicas dai
advindas sdo muito grandes, ndo apenas pela liberdade com que o STF vem efetuando
interpretacdes polémicas da Constituicdo, mas pelo efeito que isso tende a causar no &mbito
parlamentar, que resta ainda mais enfraquecido quanto a medidas que eventualmente venham

a contrariar os interesses da Corte ou posicdes consolidadas naguele ambito.

ac. min. Teori Zavascki, julgamento em 20-6-2013, Plenario, DJE de 18-2-2014.”

270 Observa-se que confirmando essa contrariedade  literalidade da disposicéo especifica da Constituigdo veio a
nova orientacdo da Corte, ja no julgamento do caso do senador Ivo Cassol (Agdo Penal n° 565), quando a Corte,
ja com nova composicdo conferida pelas novas nomeac8es acabou resolvendo, em votacdo apertada, seis votos a
cinco, pela incidéncia da regra do art. 55, VI e § 2°, da CF/88; & respectiva Casa Legislativa incumbiria a decisdo
final sobre a perda do mandato do parlamentar condenado.

21 O nivel de desgaste entre os Poderes foi um dos mais alarmantes. Até mesmo o nome de ministros da Corte
chegou a ser citado pelo parlamentar em uma das escutas que a policia federal fez no intuito de obter provas para
a instrugdo do processo criminal conhecido como “petrdleo”. A isso ainda se acresce que houve a tentativa inicial
por parte da Presidéncia do Senado de afastar a ordem de prisdo dada pelo STF contra o Senador.

%2 No processo, essencialmente, apontou-se como fundamento da prisdo a obstrugdo de investigacdo criminal
(obstrucéo da Justica) e a participacdo de organizag¢do criminosa.
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Em terceiro, no julgamento da ADI 3.682%"

, que versou sobre inexisténcia de
lei complementar, requisito instituido pela EC n° 15/96, regulamentando a criacdo de novos
municipios, a Corte constituindo em mora o Congresso Nacional, determinou que que o Poder
Legislativo editasse a norma no prazo de vinte e quatro meses. Do contrario, segundo a
decisdo da Corte, seriam declarados inconstitucionais todas as leis estaduais que criaram
municipios ou alteraram seus limites. Essa inovacdo permite uma nova ldgica relativa ao
controle de constitucionalidade, que seria a constitucionalidade provisoéria e condicional, além
de novamente se apelar ao transito para a inconstitucionalidade. E novamente causou um
profundo mal-estar no Legislativo. A solucdo encontrada foi a edicdo da EC n° 57/08, que
simplesmente convalidou os municipios criados até dezembro de 2006, inclusive diante dos
impasses e custos politicos da regulamentacdo da criagdo de municipios.

Por fim, quanto a relacdo entre Poder Constituinte derivado, em matéria
puramente politica, ndo raramente se observa o STF impondo limites. Foi o caso da
obrigatoriedade das coligacBes partidarias verticais, que foram impostas por entendimento

inovador do TSE da Resolugdo 21.002/022"* e que logrou néo ser afastado pelo STF?". Nesse

" A ementa desse julgamento é a que segue: “EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
POR OMISSAO. INATIVIDADE DO LEGISLADOR QUANTO AO DEVER DE ELABORAR A LEI
COMPLEMENTAR A QUE SE REFERE O § 40 DO ART. 18 DA CONSTITUI(;AO FEDERAL, NA
REDAC,AO DADA PELA EMENDA CONSTITUCIONAL NO 15 /1996. ACAO JULGADA PROCEDENTE.
1. AEmenda Constitucional n° 15, que alterou a redagdo do § 4° do art. 18 da Constitui¢do, foi publicada no dia
13 de setembro de 1996. Passados mais de 10 (dez) anos, ndo foi editada a lei complementar federal definidora
do periodo dentro do qual poderdo tramitar os procedimentos tendentes a criagdo, incorporagao,
desmembramento e fusdo de municipios. Existéncia de notério lapso temporal a demonstrar a inatividade do
legislador em relagdo ao cumprimento de inequivoco dever constitucional de legislar, decorrente do comando do
art. 18, § 4°, da Constituicdo. 2. Apesar de existirem no Congresso Nacional diversos projetos de lei apresentados
visando a regulamentacdo do art. 18, § 4° da Constituicdo, é possivel constatar a omissdo inconstitucional
guanto a efetiva deliberacdo e aprovacdo da lei complementar em referéncia. As peculiaridades da atividade
parlamentar que afetam, inexoravelmente, o processo legislativo, ndo justificam uma conduta manifestamente
negligente ou desidiosa das Casas Legislativas, conduta esta que pode pdr em risco a propria ordem
constitucional. A inertia deliberandi das Casas Legislativas pode ser objeto da acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo. 3. A omissdo legislativa em relagdo a regulamentacdo do art. 18, § 4° da
Constituicdo, acabou dando ensejo a conformacgéo e & consolidacdo de estados de inconstitucionalidade que nao
podem ser ignorados pelo legislador na elaboracéo da lei complementar federal. 4. A¢éo julgada procedente para
declarar o estado de mora em que se encontra o Congresso Nacional, a fim de que, em prazo razoavel de 18
(dezoito) meses, adote ele todas as providéncias legislativas necessarias ao cumprimento do dever constitucional
imposto pelo art. 18, § 4°, da Constituicdo, devendo ser contempladas as situagdes imperfeitas decorrentes do
estado de inconstitucionalidade gerado pela omissdo. Néo se trata de impor um prazo para a atuagéo legislativa
do Congresso Nacional, mas apenas da fixacdo de um parametro temporal razoavel, tendo em vista o prazo de 24
meses determinado pelo Tribunal nas ADI n° 2.240, 3.316, 3.489 e 3.689 para que as leis estaduais que criam
municipios ou alteram seus limites territoriais continuem vigendo, até que a lei complementar federal seja
promulgada contemplando as realidades desses municipios.” (ADI 3.682, rel. min. Gilmar Mendes, DJ 06-09-07)
2 Nessa Resolucdo, a partir da derivacéo de principios até entfo ndo trabalhados exaustivamente pela doutrina
ou ordenamento, como o da consisténcia ideoldgica das agremiac@es, da unicefalia partidaria e, principalmente,
da verticalizacdo das coligagdes partidarias, o TSE decidira que apesar de a Lei 9.504/97 estabelecer a liberdade
no tocante as coligacGes partidarias, essa liberdade somente deveria ocorrer no ambito das mesmas
circunscricBes. Dessa forma, estabeleceu, ainda que sem fundamento direto na legislacdo, mas principalmente a
partir da abstrativizag8o de conceitos, que essa expressdo “dentro da mesma circunscri¢do deveria significar que
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sentido, buscando superar a imposicdo do TSE/STF ainda para as elei¢des de 2002 ou ao
menos as de 2006, foi promulgada a EC n° 52/2006. A Emenda fez referéncia a sua incidéncia
retroativa, atrelada ao ano de 2002, ano em que foi apresentada a PEC n° 04/02, que lhe deu
origem. A estratégia ndo funcionou, o STF, no julgamento da ADI 3685, entendeu que a EC n°
52/2006 nédo poderia ter afastado a incidéncia de dispositivo do art. 16 da CF/88, por violar a
anterioridade eleitoral, quando criou regra eleitoral para ser aplicAvel no proprio ano de
eleicBes, 2006. O problema é que a redacdo constitucional ndo veda que mediante emenda
constitucional se proceda a afastamento do principio da anterioridade da regra eleitoral e sim
que legislacao ordinaria o faca.

Mas, € fato que a estratégia do Legislativo no sentido de criacdo de emenda
constitucional para superar algum entendimento da Corte vem se mostrando cada vez mais
fragil diante do controle, por vezes, rigoroso dessas emendas feito no ambito do STF.

J& se verificou mais acima e no julgamento da nova sistematica conferida a
matéria dos precatorios, um verdadeiro processos de enxerto de condicionalidades e
principios nas clausulas pétreas, inflacionando-as, tirando em parte seu carater de excecdo e
permitindo o controle final da Corte sobre praticamente qualquer tipo de assunto, com a
prerrogativa da Gltima palavra. Por conseguinte, inviabiliza, ao menos em tese, mudangas que
possam ser contrarias aos entendimentos ou até interesses de ministros da Corte.

Nesse sentido se aborda o caso tratado a seguir, bastante exemplificativo N&o
apenas esse, mas varios outros pontos tratados no capitulo também séo confirmados no topico
a seguir. Demonstra parte da atuacdo da Corte no tocante aos outros Poderes e entes
institucionais e o nivel de controle, pouco restrito, sobre o qual se assenta 0 STF no momento

atual da democracia brasileira.

2.3.3.1. Uma analise da ADI 4357, que julga as inovacdes sobre precatérios trazidas na
EC n° 62/09: evidéncia do nivel de ativismo judicial da Corte no ambito da
judicializagéo da politica no Brasil

A ideia deste topico é a de evidenciar algum julgado que tenha condigédo de

demonstrar a0 menos uma significativa combinacdo dos elementos tratados no capitulo 2, da

0 ambito nacional abarcaria os ambitos locais”.
25 Observe-se, nesse sentido, o desfecho da ADI 2628. Ademais, ainda se deve rememorar a participacio
institucional do STF no tocante a composi¢do do TSE, conforme ja abordado anteriormente.
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presente dissertacdo. Evidentemente, seria impossivel encontrar algum julgado que
contemplasse todos os aspectos de avanco desmedido da jurisprudéncia da Corte ou sem
amparo normativo.

Dentre tantos julgados expressivos da Corte Suprema no Brasil, que se
somados teriam condicdo de demonstrar esse avanco da Corte, significativo e preocupante, no
tocante aos limites, mostra-se interessante a andlise do julgamento sobre os precatérios
judiciais, que se inicia na ADI 4357, pois combina uma quantidade bastante consideravel de
pontos levantados nos tdpicos anteriores, com condicdo de demonstrar muito da
fundamentacdo das constatacfes da presente pesquisa.

Sobre esse julgamento, envolveu disposicdes de Emendas Constitucionais
relativas aos precatorios, mas essencialmente as inovacdes trazidas pela EC n° 62/09. Dessa
forma, vale resgatar que em relacdo aos precatorios judiciais, sdo citadas 04 Emendas
Constitucionais: as ECs n° 20/98, 30/00, 37/02, e a mais importante dentre elas, que foi a n°
62/09.

A matéria em comento é uma das mais relevantes e ndao somente pelos aspectos
sociais, mas pelo peso econémico e federativo das decisdes a ela relacionado. Ademais, esta
inserida na Carta Politica na parte relativa ao Poder Judiciario, razdo pela qual ja envolveria
uma atuacdo mais direta do STF, que fez importantes consideracfes sobre a matéria,
conferindo-lhe contornos gerais complementares a norma, que vém sendo seguidas no ambito
politico e juridico-administrativo. O julgado, por sua vez, traz um caso de
inconstitucionalidade variada de emenda constitucional, agravada pela suposta violacdo de
clausula pétrea e que teve como desfecho decisdo aditiva do STF. Decisdo essa que toca
escolha politica, pois esse passivo dos entes publicos € elevadissimo e varios estados e
municipios tém divida historica e a alocacdo de recursos nessa area tem o potencial de
comprometer outras, como salde e educagéo.

Quando analisamos o julgamentos das ADIs 4.357 e n°® 4.425 no STF, podemos
verificar a situagdo jurisdicional conturbada e a excepcionalidade com que tratada a matéria.
Como um dos assuntos alocados constitucionalmente no ambito do Poder Judiciario®’®, ha
uma atencéo especial quanto a sistematica por parte do STF.

Da pequena redacdo original da CF/88 relativa aos precatorios, houve por meio
das referidas Emendas Constitucionais uma significativa ampliagdo normativa. Para se

entender toda essa situacao é necessario expor que a redagdo original da CF/88 conferiu aos

26 O locus constitucional da insercdo da matéria foi exatamente dentro do capitulo Ill, que trata do Poder
Judiciério, precisamente no art. 100, sendo que ha também algumas disposi¢des no ADCT.

133



precatdrios a ideia de uma fila de futuros pagamentos dos entes publicos, sendo que a redacdo
praticamente se resumia a previsdo orcamentaria do crédito consignado diretamente no Poder
Judiciario e estabelecia a ordem cronoldgica de pagamento judicial da Fazenda Publica. Com
a EC n° 20/98, passam a ser divididos em duas filas, a ordinéria e a do RPV e com as
Emendas 30/00 e 37/02 se trouxe a possibilidade de liquidarem-se os créditos em prestacdes
anuais, atualizadas, no prazo maximo de dez anos, sendo posteriormente suplantadas pela EC
n° 62/09, que alterou substancialmente o funcionamento dos precatérios.

Observa-se que a EC n°® 62/09 alterou a ordem puramente cronoldgica de
pagamentos devidos pela Fazenda Publica, ndo somente porque arejada pelas
excepcionalidades: a) pessoas idosas e com doenca grave; b) os créditos decorrentes de verbas
de caréater alimenticio e ¢) os que se inserem no RPV. Ela criou a possibilidade do leildo de
parte dos valores e a possibilidade de negociacdo direta com a Fazenda a respeito do efetivo
pagamento. Ambos pontos muito controvertidos, mas ainda se apontam outros que nao eram,
como o da atualizacdo monetaria e juros da poupanc¢a; a compensagdo prévia de qualquer
valor de débito perante a Fazenda, antes de se pagar o precatério®”’; do regime especial®’®
para pagamento de crédito de precatérios de Estados, Distrito Federal e Municipios, na
estratégia declarada de finalmente normalizar o pagamento dos precatérios dos entes
federativos em mora, ainda que com certa moratoria de até quinze anos.

As modificagOes trazidas pela EC n° 62 foram judicializadas por meio das
ADIs 4.357%" e n° 4.425, no STF, e o resultado do julgamento surpreende. O STF, em sua

2" Esse mecanismo configuraria um elemento de desburocratizacdo relativamente a créditos devidos & Fazenda,
pois determinando a compensacéo é como se 0 exequente, jurisdicionado, j& recebesse somente o valor a que
faria jus, ndo se fazendo necessaria acdo posterior da Fazenda para cobrar o que devido. Ademais, como uma
subespécie de compensacdo elencamos a regra do § 11, do novo art. 100 da CF/88, da entrega dos créditos de
precatérios para compra de imoveis publicos do respectivo ente federado.

°® Nesse regime especial, garantia-se mais prazo para a regularizacdo dos entes federativos em relacdo a seus
precatorios, sendo que se poderiam fracionar 0s montantes a serem pagos como precatdrio, devendo ao menos
50% (cinquenta por cento) seguir para pagamento em ordem cronoldgica, o0 restante seguiria para pagamento, a
seu tempo, em ordem especial, que admitiria o leildo de créditos, conciliagdo com os credores ou seguir ordem
de pagamento por montante de crédito.

2% Uma primeira noticia resumida sobre isso se encontra no Informativo n® 725 do STF, de 21 a 25 de outubro de
2013, mas o julgamento definitivo se encontra no acorddo da questdo de ordem na Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade 4.357-DF, mais especificamente de onde se fez o apanhado que segue: “[o] Ministro Luiz
Fux, relator, destacou que, embora o Tribunal houvesse reconhecido a nulidade dos citados dispositivos, inegavel
que, durante quase quatro anos, ao longo dos exercicios financeiros de 2010 a 2013, a mencionada sistematica
juridicamente invalida entrara em vigor, surtira efeito e fora aplicada por diversas unidades federativas.
Asseverou que esse quadro fatico denotaria, em primeiro lugar, a existéncia de situacBes concretas e, de certo
modo, consolidadas no tempo. Em segundo lugar, indicaria que a atual programacdo orgamentéria e financeira
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios fora realizada em cenério distinto, em que vigoraria
integralmente a EC 62/2009. Apontou que esses fatos tornariam imperioso que o STF definisse o alcance
temporal de seu pronunciamento, razdo pela qual fora suscitada a presente questdo de ordem. Aduziu que, em
matéria de jurisdigdo constitucional, a eficacia retrospectiva seria corolario légico do principio da supremacia da
Constituicdo, que ndo se coadunaria com o reconhecimento de validade de lei inconstitucional, ainda que por
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atencdo especial conferida a matéria, posicionou-se de maneira bastante forte, declarando a
inconstitucionalidade desse regime especial de precatérios e ainda de outros pontos. Mas,
como se tratava de emenda constitucional, a fundamentacéo da Corte se pautou por ofensa a
clausulas pétreas da Constituicéo.

Quanto a esse regime especial estabelecido na Emenda, o STF vislumbrou
ofensa a “clausula constitucional do Estado de Direito (CRFB, art. 1°, caput), ao principio da
Separacdo de Poderes (CRFB, art. 2°), o postulado da isonomia (CRFB, art. 5°), a garantia do
acesso a justica e a efetividade da tutela jurisdicional (CRFB, art. 5°, XXXV), ao direito
adquirido ¢ a coisa julgada (CRFB, art. 5°, XXXVI)” (ADI 4.357, rel. min. Luiz Fux, DJe 15-
04-15), tudo isso porque, segundo sustentou o acorddo, a Emenda teria inovado quanto ao
pagamento de valores para 0s quais 0s jurisdicionados ja tinham expectativa definida, além de
titulo executivo judicial.

Quanto aos demais pontos, entendeu-se violado o principio da isonomia por
supostamente gerar, no caso do beneficio o idoso, diferenciacdo entre particulares. Também se
verificou ofensa ao principio da isonomia, quanto ao art. 100, 88 9° e 10 e ao art. 97, Il, do
ADCT, que traziam expressamente a compensacdo em favor da Fazenda Publica, por se
entender que vedaria a compensacdo em favor do jurisdicionado, por se ter criado
diferenciacdo injustificavel. E identificou-se ofensa ao principio da isonomia no tocante ao
indice da poupanca para célculo dos juros de mora de créditos de origem tributéria, porquanto

as regras de juros para a Fazenda serem mais benéficas. Ainda quanto aos valores da

periodo determinado. Ponderou que a modulagéo dos efeitos temporarios da declaracéo de inconstitucionalidade
ndo significaria afronta a Constitui¢do, mas defesa da seguranca juridica ou outro valor constitucional relevante
sob o prisma do principio da proporcionalidade. Assegurou serem esses 0s fundamentos a explicar a existéncia e
a justificar a validade desse instituto como corolario imediato da for¢a normativa da prépria Constitui¢do. Assim,
quanto a declaracdo de inconstitucionalidade da expressdo ‘na data da expedicdo do precatério’ (CF, art. 100, §
2° na redacgdo da EC 62/2009), pontuou que a decisdo deveria ter efeito retroativo. Entendeu que o fato de o STF
haver reconhecido a invalidade da limitacdo temporal criada pela EC 62/2009 implicaria, de imediato, que todo
credor que tivesse completado 60 anos de idade apds a expedicdo do respectivo precatorio teria jus a nova
preferéncia. Explicou que, na verdade, ndo se trataria propriamente de eficacia retroativa da decisdo, mas de
aplicabilidade imediata do entendimento judicial, afastado o 6bice temporal existente até entdo para 0 gozo do
beneficio. No que concerne ao regime de compensagdo unilateral dos débitos da Fazenda Publica inscritos em
precatorio, criados pelos 8§ 9° e 10 do art. 100 da CF, bem como pelo § 99, Il, do art. 97 do ADCT, introduzidos
pela EC 62/2009, entendeu que a decisdo deveria produzir efeitos retrospectivos, a atingir toda e qualquer
compensacdo unilateral que tivesse sido realizada pelos Estados, Distrito Federal e Municipios. Frisou que a
seguranca juridica e a protecdo da confianca legitima, vetores axiol6gicos que justificariam a modulagdo das
decisdes judiciais, ndo protegeriam aqueles que agissem utilizando-se da propria torpeza. Salientou que nédo
existira qualquer ameaca & seguranga juridica ou a estabilidade social ao se declarar retroativamente a invalidade
ou a préatica arbitréria e anti-isondmica como a que fora elaborada pela prépria Fazenda Pdblica, ao criar um
regime juridico desproporcionalmente desvantajoso. Nao vislumbrou, tampouco, interesse social na manutencéao
das compensagdes unilaterais realizadas pela Fazenda Publica ao arrepio da lei [...JPonderou ser indiscutivel que
0 Poder Judiciério teria papel decisivo na construcdo de rede de incentivos sobre comportamentos humanos na
sociedade” (Informativo n°® 725, Brasilia, 21 a 25 de outubro de 2013).
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poupanca para a atualizacdo monetéria, entendeu-se que havia violagdo do principio
constitucional da proporcionalidade (CRFB, art. 5°, LIV) “ao impor sacrificio desmesurado ao
direito fundamental de propriedade” (CRFB, art. 5°, XXII).

Também apelou a Corte, em mais essa vez, para a modulacdo dos efeitos da
decisdo, fixando data arbitrdria para que iniciassem alguns efeitos da ‘“declaragdo” de
inconstitucionalidade, qual seja, a data de 25.03.2015, ainda que sem qualquer respaldo em
legislacdo para tanto. Definiu que a partir dali os créditos em precatorios deveriam ser
corrigidos pelo indice de Precos ao Consumidor Amplo Especial (IPCA-E) e que o0s
precatdrios tributarios seriam corrigidos da mesma forma que os créditos fazendarios. Além
disso, manteve-se até aquela data as compensagdes, os leildes e pagamentos fora da ordem
cronoldgica, que ja haviam sido realizados nos termos da Emenda, isso €, até a referida data.

Quanto a compensacao prevista na Emenda, que restou vedada pela Corte pela
razdo de néo ser reciproca, contra a Fazenda Publica?®®, o mero afastamento da regra parece
fazer muito menos sentido do que se a Corte tivesse estendido a compensacdo também em
favor do jurisdicionado exequente, de modo que se tornasse reciproca e ndo a unilateral
apenas. Isso seria melhor do que efetivamente anular a disposi¢do da EC n° 62 que apenas
admite a compensacao feita em favor da Fazenda Publica, que por sinal ndo veda o inverso.

Por fim, a decisao do STF inovou, ao manter a “vigéncia do regime especial de
pagamento de precatdrios instituido pela EC n° 62/2009 por 5 (cinco) exercicios financeiros a
contar de primeiro de janeiro de 2016 ja realizadas” (ADI 4.357, rel. Luiz Fux, DJe 15-04-
15). E ao CNJ ainda delegou a competéncia supostamente da Corte para verificar o
cumprimento da sua deciséo.

Em tudo isso, porém, resta flagrante a desconsideracdo do fato de se julgar
emenda constitucional, sem qualquer vicio formal noticiado e em assunto que, além do peso
econdmico capaz de afetar a economia da federagcdo, ainda inevitavelmente sdo atores
politicamente interessados os tribunais, incluindo o STF. Mais ainda, mesmo se fosse relevada
a data de incidéncia dos efeitos da decisdo, na modulacdo dos efeitos, porquanto ha algum

tipo de previsdo normativa nesse sentido, em todo caso ndo teria como desconsiderar o fato de

280 A regra geral que se tem em razdo do Cédigo Civil de 2002 (CC/02), em seu art. 368, é a da compensacdo de
créditos. Até em matéria tributéaria se admite que lei discipline a compensacédo, portanto, com muito mais razédo
em emenda constitucional, que é norma superior.

“Demais Modalidades de Extincdo

Art. 170. A lei pode, nas condi¢des e sob as garantias que estipular, ou cuja estipulacdo em cada caso atribuir a
autoridade administrativa, autorizar a compensagdo de créditos tributarios com créditos liquidos e certos,
vencidos ou vincendos, do sujeito passivo contra a Fazenda publica” (art. 368 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro
de 2002).
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que aditivamente o STF escolheu outros indices de atualizacdo monetaria ndo previstos na
Emenda e nem na Constituicdo e ainda arbitrou sem qualquer tipo de fundamento mais
concreto a vigéncia do regime especial de pagamento.

Em termos institucionais, a Corte ainda inovou ao estabelecer ao CNJ
competéncia nova, que seria a fiscalizagdo dos outros poderes e entes federativos acerca do
cumprimento do entendimento explicitado no julgamento da Agdo Direta de
Inconstitucionalidade.

Sobre uma outra perspectiva, vislumbrando os efeitos desse julgamento para
além desse caso, ainda fica latente que mesmo se o Poder Constituinte vier a disciplinar
alguma matéria, ha consideravel chance de o STF barrar essa disciplina, ainda que sob o
argumento final de violacdo de principio extremamente abrangente e de definicdo subjetiva,
como “violagdo ao Estado de Direito”, que se entenda associado a clausula pétrea. Mesmo
que constitucionalmente seja vedado ao Poder Constituinte derivado apenas editar norma
tendente a abolir um dos nucleos rigidos, algum dos cernes das clausulas pétreas.

Para alcancar determinado efeito, a Corte muitas vezes tem lancado mao de
praticas inovadoras, ndo previstas na CF/88, ou mesmo em lei. Como ocorreu no caso em
comento em virtude de um uso ndo-moderado da modulacdo dos efeitos da deciséo e que ndo
somente modula efeitos, como cria, chegando mesmo a praticamente “legislar positivamente”.
Isso amplia significativamente o raio de controle do STF?', evidenciando uma tendéncia
acerca de tornar tdo difusa e aberta a possibilidade de violacdo de clausula pétrea que se
permitiria a Corte, em praticamente qualquer situacdo que entenda pertinente, vir a conferir o
ultimo entendimento, vinculante, sobre a CF/88, ainda que, por vezes, em matérias que
envolvam escolhas arbitrérias ou casuistas dos ministros.

Assim, com facilidade se verifica uma postura autoalimentada pela prépria
jurisprudéncia da Corte no sentido do seu fortalecimento politico-institucional e que ha algum
tempo ja ndo mais dependido ou mesmo de norma ou mesmo se embasado diretamente em
alguma previsdo constitucional, sendo em noc¢des demasiadamente vagas de principios muito
abrangentes, inclusive por meio dos quais costuma ser possivel até mesmo a defesa de

posi¢des antagodnicas.

%81 No julgamento sobre os precatorios, da parte dos préprios ministros se chegou a registar que a Corte ndo
poderia “atuar como legislador positivo. Muito menos para alterar a carta da Republica” (BEZERRA, 2014).
Entretanto, o que se viu foi o contrario, quando por exemplo se estabeleceu a data referéncia, 25.03.2015,
guando estabeleceu o critério dos juros de mora para crédito de origem tributaria, quando estabeleceu o prazo de
cinco anos para que os entes federativos quitassem o passivo de precatério, também quando estabeleceu o
critério para a atualizacdo monetaria.
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Por outro lado, qualquer alteragcdo formal mais significativa no tocante ao
Poder Judiciario ou mesmo que contrarie frontalmente os interesses ou posi¢do da Corte esta
sujeita a sofrer o controle do STF. Isso evidentemente dificulta efetivamente a proposicédo e
discussdo de muitas matérias, mais ainda a aprovacdo de medidas relativas & Corte®®. Ainda
que por emenda constitucional viesse alguma alteracdo desse tipo, em Gltima analise, poderia
ser obstada pelo fundamento da violagdo a separacdo de poderes, ou outro que tenha
supedaneo nas clausulas pétreas, pois faz tempo que o apelo a vulneracdo dos seus nucleos
rigidos ndo é mais vista como excesso e sim vista como oportunidade de controle.

Diante de tudo isso, certamente que seu desfecho tem muito a contribuir
quando se procure verificar ao mesmo tempo a atuacdo recente do STF e sua posicéao politico-
institucional dotada de amplo alcance, que ensejaria, em regra, a prerrogativa da ultima

palavra a Corte.

%82 Em parte isso se d4 por uma dificuldade consideravel de reducdo de qualquer desses elementos, uma vez que
0s proprios canais de proposicdo e deliberagdo vém sendo sufocados, impedindo que eventuais exageros possam
ser corrigidos.
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CAPITULO 3 — A IMPORTANCIA DA DISCUSSAO DE ELEMENTOS DA PEC N°
33/2011 PARA O APERFEICOAMENTO DA DEMOCRACIA NO BRASIL

A partir da leitura dos capitulos anteriores se percebe um desequilibrio politico-
institucional. A Corte cresceu muito, em poder, mas ela continua em franco crescimento
autoalimentado por sua jurisprudéncia.

A ela tem sido dada a oportunidade de decidir por ultimo praticamente
qualquer questdo que lhe seja submetida. A isso se acresce o fato de que passou a se
autoempoderar, podendo vir a decidir praticamente qualquer tipo de matéria, inclusive
matérias politicas das mais importantes ao pais.

Nesse incessante fortalecimento politico-institucional da Corte, suscetivel de
excessos e casuismos, hd uma possibilidade real de se afetar parcialmente um dos
fundamentos pelos quais se pautou o sistema democratico adotado pelo pais no sentido do “le
pouvoir arréte le pouvoir”, da doutrina montesquieuniana. Ademais, o proprio fundamento da
soberania popular acaba sendo abalado, nesse processo, quando surgem Varios entraves aos
diversos impulsos renovadores inerentes a propria pratica democratica, podendo afetar
significativamente a qualidade da democracia do pais.

A obstrucdo dos canais da alternancia democratica e de controle popular se faz
presente ndo pela letra do ordenamento constitucional, mas pelo funcionamento da atual
configuragdo politico-institucional que ndo oportuniza ao Legislativo ou a sociedade controle
sobre decisdes mais emblematicas da Corte e inclusive as que possam comprometer o
equilibrio da sua posi¢éo no cenario politico nacional.

Diante de tudo isso, a pergunta que entdo se pode vislumbrar: deve haver ou
ndo limites ao STF e ao seu continuo empoderamento? Questionamento importante inclusive
para efeito de se verificar a possibilidade e legitimidade, dentro do escopo democrético, de se
desenharem possiveis mecanismos de controle reais. Com isso seria possivel evitar alguma
grande concentracdo de poder ou irreversibilidades que possam colocar em xeque alguns
elementos que norteiam a nossa democracia, bem como alguns valores republicanos, como a
orientacdo pelo bem comum ainda que em detrimento de algum interesse corporativista ou
alguma visdo particularista de correta condugéo politica.

A pertinéncia desse questionamento e o0s casos significativos que demonstram
ndo somente uma pesada interferéncia da Corte em sentido multidirecionado, tudo isso
evidencia um desequilibrio politico-institucional.

Nesse contexto é que deve ser compreendida a PEC n° 33/11, em praticamente
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todos os seus pontos, sendo que a partir dela e da sua plausibilidade se abre um caminho para
uma nova perspectiva em que seja possivel construir um ambiente mais equilibrado em

relacdo a essa posi¢cdo ocupada pela Corte no cenario nacional.

3.1. Quadro-sintese do espaco ocupado pelo STF no cenério politico-institucional do
Brasil a partir da Constituicdo Federal de 1988

O que se verificou ao longo dos capitulos anteriores foram varios pontos sobre
a posicdo politico-institucional do STF nos ultimos tempos e a atuacdo da Corte em questdes
de maior apelo no &mbito politico ou na sociedade, ensejando sua continua projecdo e
ampliacdo de controle e autoridade.

Instiga, portanto, a pergunta a respeito de dever haver limite a esse processo de
crescimento e empoderamento do STF.

Inclusive, esse fendmeno torna a discussdo a seu respeito ainda mais necessaria
porquanto, apesar desse processo de fortalecimento ter ganhado um impulso muito grande
com a edicdo da CF/88, emendas constitucionais e legislacdo que se seguiram?®®®. De forma
ainda mais preocupante, em um segundo momento, do p6s-Reforma do Judiciario, a prépria
via jurisprudencial passou a ser responsavel por um pesado autofortalecimento.

Como resultado disso, o STF tem se saido fortalecido ndo somente no dmbito
do Poder Judiciario, onde vem assumindo progressiva hegemonia, mas ha uma clara projecéao
também no cenéario politico nacional em geral. Dai se concordar com o registro de
Canotilho®®, reproduzido no primeiro capitulo, colocando o STF entre as Cortes Supremas de
maior grau de influéncia politica do mundo ocidentalizado.

De forma mais detalhada, resgata-se o fato de que a CF/88 ja havia ampliado e
consolidado o sistema misto de controle de constitucionalidade no Brasil, difuso e

285

concentrado Portanto, além das atribuicbes tipicamente associadas a uma corte

constitucional, o STF ainda desempenha papel de tribunal Gltimo ou maximo do pais. E,

283 Foi visto que uma boa parte do nivel da judicializacdo da politica no Brasil decorreu de atuagdo conjunta das
cUpulas dos Poderes. De forma estratégica ou oportuna a ascensdo do STF no cendrio nacional poderia
contribuir, em um primeiro momento, para contornar alguns problemas ou dbices ao desenvolvimento de alguma
politica.

“84 \/ide nota de rodapé n° 05.

%85 No STF, Tribunal de ctpula do Poder Judiciério, h4 uma combinacdo do controle em abstrato, sem partes, e
do controle incidental, feito no caso concreto, com vistas ao litigio das partes, apesar do carater de uniformizacao
gradual da jurisprudéncia. Portanto, além das atribuicGes tipicamente associadas a uma corte constitucional, o
STF ainda desempenha papel de tribunal Gltimo ou maximo do pais.
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apesar de ter momentaneamente reduzido alguns poucos mecanismos de controle da Corte
que estavam assimilados ao regime autoritario, em varios outros pontos conferiu ainda mais
mecanismos de abrangéncia e controle, repercutindo diretamente em mais poder.

Nesse momento, entdo, mostra-se relevante recapitular de forma indicativa os
principais mecanismos de fortalecimento da Corte.

Quanto a CF/88, ela dotou expressamente a Corte de novas competéncias
originarias para julgamento, entre as quais: a acdo de interesse de mais da metade dos
membros do tribunal de origem estejam impedidos ou sejam interessados; alguns conflitos
federativos®®; as agbes do controle concentrado de constitucionalidade; o mandado de
seguranca contra ato do PGR; o mandado de injuncdo em face da morosidade normativa dos
orgdos de cupula dos Poderes, englobando TCU e os tribunais superiores; o habeas data, no
tocante ao ato das autoridades submetidas a sua jurisdicéo.

Merece enfoque, ainda, a abrangéncia da sua atuacdo propiciada pela
competéncia da Corte para o julgamento dos principais casos de utilizacdo da via dos
“remédios constitucionais®®"”.

No tocante ao controle concentrado de constitucionalidade, de forma mais
significativa, a Constituicdo oportunizou: a ampliacdo da legitimacdo ativa para propositura
da acéo direta de inconstitucionalidade, viabilizando que praticamente qualquer assunto mais
relevante ou controvertido seja submetido ao crivo do Supremo Tribunal Federal; a criacdo da
ADI por omissdo, que permitiu a Corte deslegitimar o “Legislativo em mora”, tal qual em
relacdo as outras entidades normatizadoras. Ademais, recentemente a jurisprudéncia da Corte
ainda passou a se permitir atuar como legislador positivo, suprindo a omissédo normativa; a
criagdo do mecanismo de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, que acabou
tomando contornos de instrumento de atuagéo no fechamento de lacunas entre o controle de
constitucionalidade abstrato e o concreto.

Institucionalmente, a CF/88 ainda manteve a posicdo de destaque a Corte,
conforme se pode verificar na sua participacdo em oOrgédos estratégicos como o TSE, além de
estar na cupula do Poder Judiciario, ja bem mais fortalecido, com autonomia financeira e de
proposta orcamentaria. Na prética, despontando para um acesso muito maior por parte de
varios setores da sociedade, publicos e politicos.

Por sua vez, no momento posterior, a Corte teve ampliadas as hipdteses de

286 E 0 caso da inovacao constitucional da intervencéo para resguardar direitos da pessoa humana, por exemplo,
além de outras competéncias ja previstas na Constituicéo anterior.
%7 E o caso dos inovadores mandado de injuncéo e habeas data.
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competéncia para julgamento de pedido de intervencdo federal mediante a EC n° 45/04, que
alterou o art. 36, Ill, da CF/88, devolvendo ao STF, em detrimento do STJ, a competéncia
para julgamento do pedido de intervencdo federal feito pelo Procurador-Geral da Republica,
guando se verifica recusa a execucéo de lei federal®®,

Quanto ao controle de constitucionalidade, verificou-se que ele veio a ser
extensamente complementado e amplificado no momento que se seguiu a promulgacéo
constitucional.

Com a criacdo da ADC, praticamente toda a logica do controle de
constitucionalidade parece ser alterada a partir da amplificacdo conferida pela jurisprudéncia
da Corte. A legislacdo regulamentadora apenas complementa essa jurisprudéncia®, quando
ndo apenas reproduz, que passa significativamente a ampliar seus instrumentos de controle,
independendo, portanto, da norma. A eficacia erga omnes e o efeito vinculante desbordaram
os limites da acdo e migraram primeiramente para todo o controle abstrato e, logo em seguida,
comecaram, de forma ainda parcial, a afetar pontos do controle concreto®®.

Nesse mesmo processo, mas no ambito do controle difuso de
constitucionalidade, surgiram 0S novos mecanismos, como a sumula vinculante e a

21 o sentido da

repercussao geral. Com eles, a proposta de alguns ministros da Corte
objetivacdo do controle difuso ganha muito mais forca e, nesse momento ja se identifica a
tendéncia do fechamento de um ciclo que definitivamente ndo estava presente no momento
constituinte, mas surge com grande forca no sentido de tornar inquestionavel a ampla
liberdade da Corte na definicdo dos seus proprios limites.

Essa liberdade criativa da Corte, quase irrestrita, notadamente no sentido do

seu fortalecimento e da ampliacdo dos seus instrumentos de controle, com uma fluidez cada

288 Na redac#o original essa competéncia estava alocada ao STJ. Conforme j4 foi abordado bem mais acima, essa
competéncia foi estabelecida originariamente ao STJ, para fins de assentar também esse tribunal na cdpula
judiciaria, de forma mais pronunciada do que se verifica ocorrer atualmente. Reitera-se que a ideia originaria
parecia conferir a primazia do STJ sobre questdes afetas diretamente a lei federal em geral, bem como a sua
interpretacdo.

289 Mecanismos que ensejem mais prerrogativas ao STF podem ser amplificados por via da sua jurisprudéncia

2% Esse efeito vinculante, conferido primeiro & ADC e depois a ADI, evidencia-se muito forte. Coloca a Corte
em um nivel sobrelevado em relagdo aos demais Poderes, porquanto suas decisGes se transformam em
determinacdes a administracdo publica, independendo de qualquer outro ato e de qualquer outro Poder e
funcionam como limite ao Poder Judiciario como um todo. Ainda pode ser ampliado em virtude da
maleabilidade do controle de constitucionalidade feito pela Corte, que por vezes se expande ou se retrai muito
além da delimitagdo da “lide”, da forma que trazida na inicial. Sendo assim, € possivel vislumbrar que a
facilidade de se ultrapassar seus limites formais do processo de controle concentrado pode ensejar que se atinja
algum ato ou efeito desejado pelos ministros, ainda que de forma ilegitima, ou ao menos casuista, € ndo somente
do cenario politico, mas principalmente dele.

1 No se pode olvidar e, de fato, foi demonstrado mais acima que o STF também é um ator politico e cada vez
mais politizado, de grande influéncia no tocante a decisGes politicas.
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vez maior em relacdo a elementos como o objeto e o parametro do controle de
constitucionalidade tem permitido um alcance praticamente irrestrito as decisdes da Corte.
Enseja arbitrariedades diversas e casuismos, capazes de afetar fundamentos sobre os quais foi

recebida a sistematica de controle constitucional no Brasil?®

e mesmo o equilibrio dindmico
entre os Poderes.

Tudo isso ndo pareceu, nesta pesquisa, ter sido antevisto de forma mais
esclarecida, nem no momento constituinte, nem no momento seguinte, de reformas
constitucionais.

Institucionalmente, ainda sdo verificadas varias modificacdes, ora normativas,
ora jurisprudenciais, tornando a Corte menos tangivel a cada vez. Nesse sentido se indicam: o
préprio teto remuneratério nacional do funcionalismo publico (e membros de Poder), a partir
do subsidio pago aos ministros; o assoberbamento da judicializacdo da politica no Brasil, que
amplia a ingeréncia participativa no TSE, com um alcance politico, partidario e eleitoral

consideravel; a ingeréncia participativa do STF no CNJ**

, com alcance substancial na parte
administrativa de todo o Poder Judiciario e sobre a magistratura nacional. Neste Gltimo caso
ndo se olvida que a Corte afastou jurisprudencialmente, sem embasamento constitucional,
qualquer tipo de controle do CNJ sobre seus atos®*.

Ainda se considera que o STF interfere em pautas de deliberagdes politicas,
confronta os Poderes instituidos mediante processo eleitoral e julga os casos politicos mais
relevantes e os préprios atores politicos. Ndo havendo mecanismo oponivel a Corte nos casos
em que ela figura como ator interessado, ainda que possa, em tese, vir movida por motivacoes
pessoais ou corporativistas, em matérias de grande peso econdémico, politico ou social,
conforme ja verificado.

Era o sobrelevo referencial do STF, que lhe conferia cada vez mais a

prerrogativa de decidir de forma parametrizada questfes das mais relevantes, que tocavam

292 £ o caso da competéncia do STF na ctpula do Poder Judiciario, podendo, quase sempre, proferir o Gltimo
julgamento e sobre qualquer matéria, haja vista a estrutura recursal e o processo de esticamento da Constituicdo
a partir do pronunciado processo de derivacdo principiolégica que vem ocorrendo. Como fechamento de tudo
isso, 0 STF ainda julga os casos de reclamacdo para preservagdo da sua propria competéncia, voltada contra
Judiciario e Administragdo Publica e que fortalece o STF perante eles.
2% VVide nesse sentido nota de rodapé n° 224.
2% Nesse sentido se cita trecho de ac6rddo do STF em que enfrenta a questdo da posicao institucional do CNJ:
“CNJ. Orgio de natureza exclusivamente administrativa. Atribui¢des de controle da atividade administrativa,
financeira e disciplinar da magistratura. Competéncia relativa apenas aos 6rgdos e juizes situados,
hierarquicamente, abaixo do STF. Preeminéncia deste, como érgdo maximo do Poder Judiciario, sobre o
Conselho, cujos atos e decisdes estdo sujeitos a seu controle jurisdicional. Inteligéncia dos arts. 102, caput, I,
letra r, e 103-B, § 4° da CF. O CNJ ndo tem nenhuma competéncia sobre o STF e seus ministros, sendo esse 0
orgao maximo do Poder Judiciario nacional, a que aquele esta sujeito.” (ADI 3.367, rel. min. Cezar Peluso, DJ de
22-09-06).
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todo o pais, ainda que a Corte também se comportasse como ator politicamente interessado no
desfecho.

Vérias das suas decisdes, a0 mesmo tempo em que juridicas, ndo deixam de ser
politicas, como ocorre na modulacdo de efeitos, ou quando avalia conveniéncia e
oportunidade do ato administrativo, bem como quando atua de forma construtiva, aditiva ou
inovadora.

O mais grave em toda essa situacdo e também o ponto mais relevante é o fato e
0 modo de controlar emendas constitucionais, ndo apenas no sentido de meramente declarar a
violagdo de clausulas pétreas, mas sim, a partir um controle mais cotidiano, que vem tomando
rumo independente até mesmo das hipo6teses constitucionais. A partir da interpretacdo
extensiva da Corte, seria possivel anular emendas constitucionais sem se partir de nucleos
rigidos das clausulas pétreas, e isso ja se faz notar em alguns julgados. Agrava esse cenario o
fato de o STF entender factivel combinar com modulacgéo dos efeitos e de por vezes entender
possivel a manipulacdo de um novo comando constitucional, como o0 que se observou no
julgamento do tema dos precatorios, na ADI 4357, e que sera objetado quando se abordar a
tramitacdo da PEC n° 33/11 e as vias que por ela sdo abertas.

Ademais, ndo se pode desconsiderar que

qualquer projeto de emenda constitucional que ndo satisfaca o interesse do
6rgdo de cipula do poder Judiciario (as supremas cortes com poder de
revisdo judicial) possuem grande probabilidade de serem considerados
inconstitucionais. Nesse sentido, é perfeitamente razodvel admitir que o
emendamento de questBes relativas a politica judiciaria sejam de consenso
entre as elites judicidrias e legislativas. Caso contrario, pelas razGes
expostas, a possibilidade de um veto judiciario é premente (CARVALHO,
2013, p. 17).

Dai se fazer necessario o questionamento acerca de como se poderia mudar
isso. Mesmo em cenério de franca insatisfacdo com diversas decisfes da Corte, como se nota
tanto por parte do Poder Executivo, nos Ultimos governos, que vem sofrendo um dos mais
profundos abalos provocados pela via judicial, quanto por parte do Poder Legislativo, com
tantas decisdes recentes da Corte limitando a autonomia do Parlamento ou mesmo
confrontando posi¢des mais consolidadas naquele meio, ndo se percebe um efetivo éxito em
proposi¢éo de medidas ou confronto direto com a Corte. I1sso possivelmente revela uma quase
inviabilidade de contencdo de qualquer prerrogativa ou instrumento conferido ao STF.

Ainda que se considere certo arrefecimento no sentido de edicdo de normas

legais ou constitucionais relativas a Corte, que se notava até pouco depois da Reforma do
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Judiciério, ndo se desconsidera que isso, em parte, tem sido compensado ou suprido em razao
da jurisprudéncia extremamente progressista do STF, que por vezes chega a arrogar para si a
realizacdo do preenchimento das supostas lacunas. Mais ainda, gradativamente parece ganhar
forca a proposta tedrica da mutatio constitucional no Brasil, mediante a qual alguns ministros
entendem que o STF, por conta prépria, poderia realizar reformas constitucionais, ainda que
informais, a partir da sua capacidade de interpretacdo da norma.

Fica progressivamente mais evidente, entdo, uma incapacidade dos demais
Poderes e atores em provocar alguma contencdo desse avanco da Corte. As condicionalidades
que se tentaram impor ao STF ou também a essa Corte, foram afastadas pela sua prépria
jurisprudéncia, como ocorreu na sabatina da PEC da Bengala, ou no caso da participacdo de
ministro do STF no CNJ. Afinal, ainda que se aprove emenda constitucional em algum
sentido especifico, é possivel a Corte, no atual cenario, considera-la inconstitucional, por
ofensa a clausula pétrea.

Nesse contexto ndo se pode olvidar a pesada judicializacdo da politica, com
elevado nivel de controle do STF sobre emendas constitucionais, sobre as proposicdes
legislativas e o redirecionamento normativo que o STF se tem permitido conferir as mais
variadas legislacoes.

A isso se acresce o fato de os canais da sociedade para promover confrontos
democraticos em relacdo as decisdes do STF ou de promover alteragcdes concretas na clpula
do Poder Judiciario restaram praticamente sufocados, inclusive por atuacdo da Corte,
conforme se registrou acerca dos trabalhos da Comissao Afonso Arinos e da ANC.

A construgdo do atual ordenamento juridico-constitucional foi muito
influenciada pelo STF, de modo que ndo espanta esse excesso de poderes e mecanismos de
controle acumulados pela Corte. Todavia, conforme foi visto, certamente ha uma extrapolaco
muito grande em relacdo ao nivel que se pretendia conferir por meio da norma. Isso ocorreu
ndo somente no momento constituinte, quando da atuacdo em contrario da Corte, mas
também, e principalmente, no momento pos-CF/88, quando uma forte base doutrinaria passou
a trabalhar a ideia de tutela do Estado pelo Judiciario e, em especial, pela Corte Suprema, que

295

adere a0 momento em que o préprio grau de judicializagdo da vida®™> se tem pronunciado.

Assim, diante desse processo de continuo fortalecimento da Corte, que tem se

2% Esse fenbmeno, que muitas vezes se apresente como elo de uma sociedade pluralista, quando intensificado,
como veio ocorrendo nos ultimos anos, € o que faz com que o STF possa julgar praticamente qualquer tipo de
matéria, ainda mais considerando o fato de que é a préopria Corte quem decide sobre sua propria competéncia.
Nisso ela tem julgado os mais variados tipos de litigios, desde politico-eleitorais até econdmico-sociais com um
grau de discricionariedade muito grande e, por vezes, de forma bem desvencilhada dos contornos legais.
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expandido em multiplas dire¢es, foi apresentada por deputados da base aliada do governo, a
PEC 33/11, esmiugada logo adiante e que vai auxiliar quanto a verificacdo de que pode existir

alternativas ao cenario que hoje se encontra estabelecido e em construgdo mais proeminente.

3.2. Do processo de fortalecimento do STF a possibilidade de contrapartida: situando
doutrinariamente o ambito da discusséo trazida pela PEC n° 33/11

A PEC n° 33/11 foi uma tentativa de impor limites ao STF e mesmo reverter
pontos em que sua atuacdo é tida por exacerbada. Seu sentido, portanto, encaixa-se bem em
uma tentativa de resposta a atual posicao politico-institucional do STF e estd voltada a um
pretendido equilibrio democratico.

Sua discussdo perpassa um dos principais debates juridicos ocidentais entre
direito e democracia®®, teméatica bastante atual, mas que alcanca raizes na tensdo
tocquevilleana entre liberdade e igualdade®’.

A discussdo dessa tematica passou a ser, portanto, impositiva quando se aborda
a posicdo politico-institucional do STF. Ademais, a imprescindibilidade dessa discussao por
aqui se justifica pelo fato de que, muito embora toque o cerne da democracia, ndo ha ainda na
doutrina juridico-brasileira maiores problematizacGes pratico-estruturantes do assunto. A
razdo para tanto estaria muito associada a uma passividade muito grande em relacdo a
jurisprudéncia da Corte. Falta, portanto, um espaco critico, autbnomo o suficiente para que se
pudesse fazer alguma forte oposicdo a alguma orientacdo mais preocupante oriunda da Corte.

A jurisprudéncia do STF ndo se mantém, e nem pode, alheia a essa discussao.
Inclusive, ndo é raro encontrar um reforco a essa ldgica que resume direito e Constituicao aos

préprios posicionamentos da Corte. Esse raciocinio, inclusive, encontra-se sedimentado na

2% A apresentagdo da PEC n° 33/11 ndo se mostrou um evento deslocado no tempo, tendo em vista que n&o
somente no contexto nacional, mas no mundo ocidental tém surgido questionamentos empirico-filoséficos sobre
0 avanco cotidiano da jurisprudéncia constitucional para além das fronteiras da norma a partir de derivagoes
principioldgicas, suscetivel de desequilibrar a relagdo ente os Poderes e ao mesmo tempo a relagdo entre Estado
e sociedade. Ndo esta dissociada de um contexto global, inclusive porque é flagrante que na construgdo da sua
constitucionalidade o Brasil se abeberou das matrizes americana e europeia-continental de controle de
constitucionalidade, ainda que de forma sincrética e de combinacéo Unica, com particularidades constitucionais
construidas exclusivamente aqui.
297 Esse mesmo fendmeno, mas sob perspectiva minimamente diversa, é abordado por Julia Ximenes da seguinte
forma: “Estas discussdes retomam, ainda, a controvérsia entre a "liberdade dos antigos" e a "liberdade dos
modernos": a primeira, proveniente da concep¢do rousseauniana de uma sociedade homogénea e da vontade
comum suprema; a segunda tem como marco a ideia de um sujeito autbnomo, senhor de si e construtor de sua
prépria historia, cuja necessidade juridica imediata é ver sua liberdade, do tipo deixar agir ndo obstruida, e tem
como marco Locke (TAVARES, 2005). Esses dois marcos tém balizado o debate sobre a legitimidade
constitucional” (XIMENES, 2010).
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seguinte construgdo: “a Constituigdo ¢ aquilo que o STF diz”. Lénio Streck (2012) aponta
uma série de trés pensamentos bastante elucidativos e reiterados de ministros da Corte
demonstram como se tem orientado essa jurisprudéncia em relacdo ao plano da
normatividade, ainda que constitucional®®.

A visdo axiomético-dedutiva®®®, que foi se enfraquecendo, mas ainda persistiu
até depois da Segunda Guerra Mundial, foi sendo substituida por uma perspectiva que
problematiza o texto produzido pelo Legislador e conclama o Judiciario a completar o sentido
normativo®®.

Nessa visdo antiga, inclusive, a desvinculacdo entre direito e moral era
evidenciada na propria distincdo das areas do conhecimento. Ademais, ao Legislador é que
seria incumbida a funcdo de decisdo eminentemente politica ou construtivamente politica. A
ideia do legislador negativo para a Corte Suprema, que se encaixa na teoria democratico-
kelseniana, pautada pela supremacia do Legislador, ensejava o que para muitos figurava como
um papel coadjuvante & Corte. Essa ideia apresenta resquicios até os dias de hoje, mas
também ja parece lograr superacdo na Corte (MAIA, p. 91), conforme se pode verificar,
exemplificativamente no caso das “sentencas aditivas”.

301

Essa visdo preponderou no Brasil durante o regime militar™" e ndo foi diferente

2% Vale a reprodugdo do caso mais emblematico: “Ato 3. “Sendo assim e considerando que a atividade de
interpretar os enunciados normativos, produzidos pelo legislador, esta cometida constitucionalmente ao Poder
Judiciario, seu intérprete oficial, podemos afirmar, parafraseando a doutrina, que o contelido da norma nao &,
necessariamente, aquele sugerido pela doutrina, ou pelos juristas ou advogados, e nem mesmo o que foi
imaginado ou querido em seu processo de formagdo pelo legislador; o conteldo da norma € aquele, e tdo
somente aquele, que o Poder Judiciario diz que é. Mais especificamente, podemos dizer, como se diz dos
enunciados constitucionais (= a Constituicdo € aquilo que o STF, seu intérprete e guardido, diz que é), que as leis
federais sdo aquilo que o STJ, seu guardido e intérprete constitucional, diz que sdo.” (STRECK, 2012).

2% Essa orientagdo, bem conceituada por Bonavides (2004, p. 110-112), que parte da ideia de sistema fechado,
no qual se permite ao julgador, a partir dos axiomas juridicos, deduzir a resposta normativamente adequada ao
caso concreto, veio perdendo muito espaco no ambito da Corte j& desde o século passado. Em verdade, ndo mais
existe no presente século. Retrospectivamente, vé-se que até a Segunda Guerra Mundial a perspectiva liberal de
direitos negativos, oponiveis contra o Estado, ainda era predominantemente a base das discussdes juridicas. As
bases conceituais dessa ideia sistémica remontam a Savigny e, estruturalmente, a doutrina do direito de Kelsen,
que logrou coerente sistematizacdo, ndo somente juridica, mas epistemolégica, que ainda encontra alguma
adesao até nos dias de hoje. Ao mesmo tempo, o positivismo juridico vinha ganhando muita forca a partir de um
ar mais cientifico, por oposicdo a um desgastado e problematizado jusnaturalismo. Com o impulso do pés-
Segunda Guerra, uma corrente axiologico-teleoldgica desponta por oposicdo ao formalismo vazio da corrente
axiomatico-dedutiva e j& nesse novo momento ndo se consegue mais afastar do direito a nogdo do justo, nao
somente ante os horrores do derrotado sistema nazi-facista (BONAVIDES, 2004, p. 112), mas também pelo
préprio desenvolvimento da ideia de Welfare State que exigia um quase onipotente Estado prestacional, que por
aqui nunca chegou a ser efetivamente implementado.

%0 Quando, ap6s a segunda guerra, o suposto liberal de que “aquilo que ndo é proibido é permitido” desce da
condicdo de imperativo e passa a condicdo de valor, rui um dos principais fundamentos da separacdo entre
direito e moral. A Justica se sente, entdo, cada vez mais convidada a construir obrigacdes a partir de outros
valores, que eventualmente venha a entender mais fortes que o do livre agir diante de inexisténcia de vedagéo..
%01 N3o se poderia perder de vista que uma profunda mudanca nessa sistematica somente ocorreu no pos-
ditadura. Esse direito como uma area do saber muito mais investigativa do que tecnicista, ou em outras palavras,
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no ambito da Corte3®.

Ocorre que inegavelmente houve uma troca, rapida, ainda que gradual, dessa
visdo juridico-dogmatica, ainda que silenciosa, como primeiramente ocorreu no ativismo
conservador, ou mesmo explicita, quando ocorre o proclamado ativismo progressista-
garantista, ou liberal, em outra conceituagéo.

Mais recentemente, a ideia de sistema aberto, cuja maior aptiddo para suas
construcdes normativas da constitucionalidade seria do julgador, parece encontrar maior
adesdo na Corte. Sua adeséo ndo se exaure, contudo, ao &mbito da Corte, ao contrario, dentre
varias correntes de pensamento, a do neoconstitucionalismo é uma das que ganha bastante
forca e tende a propor uma concretizagdo constitucional a partir da Justica e cada vez mais
pautada em principios mais abertos abrangentes.

A PEC n° 33/11 vem nesse contexto e sua aposta ainda é no Legislativo e na
sociedade, em ultima andlise, para efeito de limitar excessos perpetrados no controle de
constitucionalidade. Inclusive, é em face do momento posterior, no pds-Reforma do
Judiciario, que a proposta foi apresentada e se justifica.

Ocorre gue esse debate se torna um pouco mais dificultoso exatamente porque
foi ocorrendo a consolidacdo de uma visdo de tribunais como sindnimo de garantia de
direitos, concomitantemente com o crescimento da ideologia do estado de bem-estar social®®,
como se ndo existissem pesadas e sérias excegdes.

A refutacdo das ideias de direito do liberalismo puro, que primava por uma
separacdo mais incisiva entre publico e privado e de uma separacdo mais rigida entre 0s
Poderes, proclamando as liberdades positivas em face do Estado veio dificultando a separacao

entre politico e juridico®®,

de abordagem muito mais critico-problematizante do que l6gico-formal, somente prosperou por aqui no
momento de democracia instalada, ainda que tenha havido alguns movimentos nesse sentido desde a época do
regime militar.

%02°E 0 que se infere das oscilagBes no tocante aos habeas corpus, referidas no primeiro capitulo, principalmente
depois do Al-5, o0 que se entendeu como complacéncia para com o regime e a tolerancia conivente com a “forga
constituinte” dos atos institucionais. Obviamente que essa complacéncia poderia ser analisada ndo da perspectiva
de filiagdo a alguma corrente juridico-ideoldgica, mas sim por questdo da relacdo poder versus subserviéncia.
Todavia, registra-se que por vezes, durante o regime militar, mesmo essa visao axiomatico-dedutiva do direito
era afastada e substituida por uma artificialista e justificadora do poder, capaz de escusar mesmo violagdes de
garantias negativas de liberdade minima. Do contrario, inevitavelmente a Corte teria de declarar a
inconstitucionalidade de uma série bastante longa de atos normativos do regime militar, inclusive dos Atos
Institucionais, fato que careceu de ocorrer.

%% Todavia, isso ndo significa que ndo possa ocorrer o contrario. Vejam-se, nesse sentido, as propostas
apresentadas pela Corte no momento constituinte e os cerceios de direito que ali haviam, conforme ressaltado no
capitulo 01.

%04 Em razéo da emergéncia do Estado prestacional e do direito regulativo, colocou-se em xeque a ideia rigida de
lei a criar o direito. Seguiam firmes ataques, e por diferentes frentes, a ideia de manutengao institucional e da
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A respeito da atuagdo, nesse novo cenario politico, do Judiciério, e com mais
rigor a Corte Suprema, destacam-se Habermas e Dworkin como dois dos principais expoentes
que se pautam por vias discursivas moderadas®® do direito e conseguem alcancar a maior
adequacao uma boa abordagem da complexa tematica. Inclusive, um resgate valido a respeito
da temética e dos referidos autores, que remonta ao tocquevilleano binémio da igualdade e
liberdade, é feito por Werneck Vianna (1999). Ele auxilia no tocante ao tdpico seguinte na
medida em que enfrenta com acuidade a discussao acerca da relacdo entre direito e politica.
Com efeito, a apropriacdo que ora se faz do debate se da com énfase no fenémeno do

crescimento do STF e sua posicdo politico-institucional.

3.2.1. Dworkin, Habermas e a preponderancia das cortes jurisdicionais

Diante dessa nova visdo ja bastante difundida sobre o direito, admitindo
forcosamente algum espaco de concretizacdo, figurando como elemento de integracao social,
tanto Dworkin como Habermas pautam suas analises na importancia da Justica nesse novo
momento democréatico e apresentam alguma preocupagdo com a contencdo de arbitrariedades
na jurisdicdo. Com isso, acabam por evidenciar, direta ou indiretamente, certa lacuna no
tocante a limites a atuacdes exacerbadas das cortes.

Ambos percebem um Legislativo que veio dividindo, até formalmente, o
espaco da criacdo do direito. Esse Poder foi cedendo lugar em um primeiro momento, a
corporacdes especializadas®®, dentre as quais o Executivo e seus técnicos vieram assumindo

307

parte desse espaco; a Justica, a outra®™’ parte. Ademais, ndo se mostram infensos ao

rigida separacdo de Poderes. O Legislativo ndo conseguiria predeterminar medidas e programas estatais
positivos, normalmente prestacionais, quando a Administracdo, em verdade, acaba preponderando na construgdo
as restricdes e as possibilidades dos direitos ora tidos por fundamentais. Nesse ponto a Justica € chamada a
controlar a Administracdo a partir do direito administrativo segundo Habermas (2003, v. Il, p. 175), mas ao que
acrescentamos também o direito constitucional, pois foi invocado a suprir as questdes mais delicadas e
relevantes do pais.

305 H4 autores que seguem por vias mais extremadas, como Heidi Hurd (2003), de um lado, buscando uma
formulag@o estrita e vinculativa do juiz e de outro lado ha movimentos como o do “direito livre” e da escola
realista americana e 0 mais recente, o neoconstitucionalismo, apontado por Gilberto Bercovici (2013, p. 790).

%% O processo politico formal e informal de formac&o normativa que tem usurpado na pratica uma legitima
soberania popular representada, abre-se ainda a essa criagdo tecnocratica do direito de forma menos atacada
Ainda que de fato essa Gltima criacdo juridica ndo dispense muita atencdo aos processos formais legitimadores
de formacdo do direito a partir da deliberacdo resultante da integragdo social. Dessa forma que se opde a atuagdo
cidadania ativa o contraponto da pratica bastante avolumada no plano fatico de construcdo desse direito pela
Administracdo e até mesmo do Juiz, em detrimento do Legislador.

%97 para todo esse cenario vérios fatores foram concorrendo e se superpondo, dentre os quais se destaca uma
estratégia do Legislador de menores custos politicos existentes de defini¢des normativas mais estritas mas ao
mesmo tempo ocorria a imposi¢do de se relegar ao “técnico” a disposigdo sobre tematicas mais complexas, ainda
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reconhecimento do fato de que uma boa parcela do direito foi se tornando mais aberto, sujeito

a um fechamento futuro ou no momento da sua concretizacio>"

. A propria Justica, como foi
visto, foi sendo trazida e foi passando a participar de construgdes politicas. Tudo isso sob
pretexto de aprofundamento da pauta da igualdade, em detrimento de um aprofundamento da
pauta da liberdade.

Toda essa discussdo vai repercutir, no caso, em uma sensivel distin¢do de
postura no tocante a posic¢do politico-institucional do tribunal constitucional, o que certamente
orienta em rumos distintos diante da recente e pesada judicializacéo da politica.

Em Dworkin se evidencia a crenca de uma resposta mais apropriada as
relevantes questbes morais e politicas, para as quais a Justica ndo estaria desassistida na
participacdo da discussdo e decisdo de praticamente qualquer pauta politica relevante. Ao
espaco do Legislativo, bastante problematizado pelo Autor, restaria uma formulacdo geral de
normas. Em Habermas, inversamente, h4& uma desconfianca no tocante a uma criagcdo
desenfreada do direito pelos tribunais e continua a haver uma aposta no Legislativo®®.

Em Dworkin se sobrelevam essas novas relagdes entre politica e direito a partir
de uma énfase bastante positiva e promissora. A criacdo jurisprudencial do direito, mesmo na
esfera politica, e ainda que a partir de uma leitura moral feita pelo préprio juiz, é vista ndo

somente como natural, mas também inerente.

Reconhego que uma sociedade dedicada a essa concep¢do de Estado de
Direito pode pagar um prego, com certeza na eficiéncia e, possivelmente, no
espirito comunitario, que, segundo se supde, é deformado pela preocupagéo
excessiva com o Direito. Mas essa sociedade faz uma promessa importante a
cada individuo, e o valor dessa promessa parece valer a pena. Ela encoraja
cada individuo a supor que suas relagbes com outros cidaddos e com o seu
governo sdo questbes de justica e O encoraja, assim como a Seus
concidaddos, a discutir como comunidade o0 que a justica exige que sejam
essas relacBes. Promete-lhe um férum no qual suas reivindicagbes quanto

gue se afetasse com isso diretamente as relagdes juridicas, chegando-se na pratica a ponto de se construir esse
direito tecnocraticamente. O Legislativo também partilhou ou ainda partilha de uma crenca também ingénua da
polivalente capacidade de a Administragdo e o Judicidrio conseguirem conferir respostas aos mais complexos
€asos sociais concretos.
%08 Af se denota a ruptura com o tipo classico de norma geral e abstrata, construida previamente & situagio que se
pretendia regular. Restava finalmente evidenciada dificuldade da rigidez da regra em contemplar todas as
situacdes de forma prévia e acabada (HABERMAS, v. |1, 2003, p. 174-180), muito mais em uma modernidade
que se reinventa nos mais variados setores e em curto espaco de tempo. Descortina-se ainda mais um cenario em
que se tem buscado amparo na fluidez dos principios conforme apontado por Dworkin, na obra A matter of
principle (1985).
%9 O crescimento da pauta de igualdade é muito mais aproveitado em Dworkin, que, a partir da ideia de
efetividade no resguardo dos direitos fundamentais, acaba por contornar certa limitacdo em termos da liberdade
deliberativa. Diferentemente do que ocorre em Habermas, que atenta mais para os riscos de sacrificio da
liberdade cidadd ativa a tutela estatal, conforme tratado na chave do binémio tocquevilleano por Werneck Vianna
(1999, p. 19).
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aquilo a que tem direito serdo constante e seriamente consideradas a seu
pedido. [...] Posso ter dado a impressdo de que a democracia e o Estado de
Direito sdo conflitantes. Nao é isso; pelo contrario, esses dois importantes
valores politicos estdo enraizados em um ideal mais fundamental, o de que
qualquer governo aceitavel deve tratar as pessoas como iguais. O Estado de
Direito, na concepcdo que defendo, enriquece a democracia ao acrescentar
um foérum independente, um férum do principio, e isso é importante, ndo
apenas porque a justica pode ser feita ali [...] a justica, no fim, é uma questao
de direito individual (DWORKIN, 2001, p. 38-39).

Esse direito a ser construido precipuamente no ambito das cortes judiciarias
passaria a se configurar um meio para a “integridade” da sociedade. Nao obstante, ao juiz
incumbiria uma carga central nessa responsabilidade. Articulando e conjugando os principios
comuns, 0 juiz teria de atuar de forma bastante construtiva e as pessoas aceitariam essa pesada
interferéncia na comunidade politica a partir dessa identificacdo de melhor protecdo dos
direitos, que reage & provocagio dos cidaddos. E o que se deduz do excerto abaixo:

we want our officials to treat us as tied together in an association of
principle, and we want this for reasons that do not depend on any identity of
conviction among these officials, either about fit or about the more
substantive principles an interpretation engages. Our reasons endure when
judges disagree, at least in detail, about the best interpretation of the
community § political order, because each judge still confirms and reinforces
the principled character of our association by striving in spite of the
disagreement, to reach his own opinion instead of turning to the usually
simpler task of fresh legislation (DWORKIN, 1998, p. 264).

Na seara de interseccdo entre direito e politica, entende que o0 juiz, incluindo a
Suprema Corte, acaba por fazer esse tipo de incursdo em principios politicos em sua
fundamentagdo>'°: “a visdo correta, creio, é a de que 0s juizes baseiam e devem basear seus
julgamentos de casos controvertidos em argumentos de principio politico, mas ndo em
argumentos de procedimento politico” (DWORKIN, 2001, p. 176).

De outra parte, a garantia de ajuizar qualquer acdo para efeito de resguardar os
direitos estabelecidos pelo Legislativo contribuiria diretamente para a fundamentacdo
democratica desse agir construtivista do juiz que deve saber trabalhar com uma inerente
leitura politica do direito.

Segundo a proposta de Dworkin, ocorreria ai a alternancia da precipuidade dos

espacos publicos de interacdo comunicativa decisoria. Werneck registra:

310 Nessa leitura, para Dworkin, deveria haver uma refutacio daquela vetusta nocdo de busca da entrega
jurisdicional, no caso concreto, da escolha feita pelo Legislador. “[U]ma decisdo que leva em conta direitos de
fundo sera superior do ponto de vista desse ideal, a uma deciséo que, em vez disso, especula, por exemplo, sobre
o que o legislador teria feito se houvesse feito alguma coisa” (DWORKIN, 2001, p. 14-15).
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em torno do Poder Judiciario vem-se criando, entdo, uma nova arena
publica, externa ao circuito classico “sociedade civil — partidos -
representacdo —formacdo da vontade majoritaria” consistindo em angulo
perturbador para a teoria classica da soberania popular. [...] Nessa nova
arena, os procedimentos politicos de mediacdo cedem lugar aos judiciais,
expondo o Poder Judiciario a uma interpelacdo direta de individuos de
grupos sociais e até de partidos” (VIANNA, 1999, p. 22 e 23).

Defendendo seu ponto, Dworkin propde essa reconstrucdo racional da ordem
juridica a partir de uma ordenacdo dessa atividade interpretativa em uma busca da melhor
resposta possivel*', levando em consideracdo e conjugando o principio politico-legislativo de
criacdo da norma e, a0 mesmo tempo, o principio adjudicativo, que busca conduzir o direito
pelo caminho de maior coeréncia possivel (DWORKIN, 1998, p. 176).

Ciente das fortes criticas que vém no sentido da politizacdo das cortes,
Dworkin ainda assim mantém essa aposta no caminho a ser aberto nesse cenario politico-
institucional a partir da problematizacdo daquilo que vislumbra como alternativas: a
aquiescéncia e a reserva das solucdes politicas ao Legislativo.

Segundo o autor, a “aquiescéncia as leis evidentemente ndo ¢ suficiente para a
justica; a aquiescéncia plena provocard injustica muito séria se suas regras forem injustas”
(DWORKIN, 2001, p. 8-9). Para uma espécie de “legitimacdo pelo reconhecimento de
direitos”, 0s juizes deveriam ser capazes de apreendé-lo em dimensdo sempre mais adequada
do que a ordem positivada vigente. E a partir desse viés politico da decisao judicial, o juiz
estaria legitimado a julgar ndo apenas de acordo com a norma, mas com o que deveria estar
nela®.

Dworkin vem na linha da descrenca na superioridade da racionalidade
decorrente do processo Legislativo e do apelo ao Legislador. Para ele a letra da norma pode
estar errada e ndo corresponder ao que de fato se pretendeu, desguarnecendo direitos
indispensaveis. Haveria até uma tendéncia nesse sentido, por vezes, no tocante a interesses do
Poder Publico opostos a concessdo de direito. As pressdes a que sujeitos os legisladores

figurariam como mais um fator deslegitimador, nessa compara¢do com 0s juizes. Quanto ao

311 Esse direito comumente observado em nosso tempo comegou a se projetar para um futuro aberto, com ampla
liberdade a se decidir no caso concreto e nesse contexto o autor confere sua énfase aos principios e a um direito
integrador da sociedade, relativamente indefinido comega a ganhar espago. Por um lado, é inegavel que na
atualidade o Judiciario passou explicitamente a completar o sentido normativo e reconstruir o racionalmente o
préprio direito, algumas vezes em razdo da propria norma. Mas 0 objetivo do autor ndo é a descricdo e sim a
prescricdo, orientando para uma crescente e abrangente atuagdo judicidria.

312 13 algum apelo velado, ai, a alguma instancia natural ou racionalista de legitimacao do direito, e esse apelo
indireto é o que fundamenta a percep¢do: “ndo conhego nenhuma razdo pela qual seja mais provavel um
legislador ter opinides mais precisas sobre o tipo de fatos que, sob qualquer concepgdo plausivel de direitos,
seriam relevantes para determinar o que sio os direitos das pessoas” (DWORKIN, 2001, p. 26).
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apelo a vontade do Legislador refletida na norma, sustenta que retirar uma racionalidade
inequivoca de processos de formag&o legislativa em regra ndo se mostra proficuo®*® e critérios
sobre hermenéutica juridica a partir desse processo legislativo podem ser conflituosos. Alfim,
fecha a critica sistematica no sentido de que seria culpa de o Legislador ndo mudar a norma
interpretada de forma equivocada pelo juiz (DWORKIN, 2001, p. 10-19).

E bem verdade que Dworkin, procurando se diferenciar de uma linha mais
“norte-americana progressista”, que aposta ilimitadamente na garantia da promoc¢do da
concepcao de bem-estar-geral, supostamente mais bem resguardada a partir do Judiciario, que
deveria trabalhar com uma procedimentalizacdo legitimadora. A figura mitica do juiz
Hércules, servindo de modelo, inspiraria o julgador a identificar completamente todos os
pontos relevantes do caso e a toda a jurisprudéncia relacionada, mas também para uma
conciliacdo entre o presente e o passado institucional desse espaco jurisdicional®**. Isso tudo
no sentido da legitimacdo da sua decisdo politica. Ademais, essa leitura politica a ser feita

. .. . 1
deveria se limitar aos “casos controvertidos”>%

e ndo poderia se pautar pelo procedimento
politico®'®, que se encontra nas disputas politico-partidarias.

Em nosso entender, contudo, acaba por neutralizar o fundamento da soberania
do povo e deixa de oferecer uma via segura, efetivamente eficaz no sentido de impedir
leituras politicas desastrosas que por vezes sdo feitas pelas cortes.

Habermas, que concorda em varios pontos com Dworkin, vem por outro

313 Em contrapartida, é curioso observar que os processos de decisdo do STF também ndo s&o inequivocamente
coerentes se tomada a fundamentacdo de cada voto e principalmente nas questfes mais controvertidas e nem por
isso se deixa de retirar um sentido da jurisprudéncia da Corte. Em boa medida, esse processo de abstracdo
também pode ser feito em relagéo a processos legislativos. Ha sempre um problema central a ser resolvido e uma
proposta normativa resolvedora. H& sempre juizos de aproximacao de sentido para se abstrair o cerne de normas
e da respectiva elaboragdo legislativa, tal qual ocorre em relagéo a jurisprudéncia do STF, por exemplo.

314 Ao analisar uma das criticas recebidas acerca da figura do juiz Hércules, Dworkin ainda acaba expondo o
risco de fornecer subsidios ou quebrar uma defesa social em face de juizes que ndo queiram atuar como o mitico
juiz Hércules: “[@]nother minor critic appears. His complaint is from a diferente quarter. “Hercules”, He says,
“is a myth. No real judge has his powers and it is absurd to hold out as a model for others to follow. Real judges
decide hard cases much more instinctively. They do not constructo and test various rival interpretation against a
complex matrix of intersectinng politicla and moral principles” (DWORKIN, 1998, p. 264).

315 N&o ha, af, porém, um sentido inequivoco do como seria possivel testar a hip6tese lancada pelo autor,
porquanto caso nao seja tautoldgia, de confundir caso controverso exatamente com casos em que 0 sistema de
regras ndo confiram resposta, entdo exige a pressuposicdo de uma coincidéncia grande no tocante aos casos
justificados pelo autor para a situacdo da fuga do direito positivado exatamente como sendo sempre casos
controversos. Ademais, o autor ainda generaliza no tocante aos casos controversos no sentido de que néo haveria
nada no livro de regras que indicasse uma solucdo inequivoca, mas procura defender um agir judicial corretivo
da norma, do que se infere, ainda que ndo controvertido, mas ai ndo pode admitir expressamente, mas o admite
informalmente a possibilidade de descumprir as regras e ndo se pautar pelo livro de regras, porque, afinal, essa
foi a motivacdo mais forte para se apoiar esse movimento de criacdo do direito pelo Juiz ainda que tomando
decis0es politicas.

316 para tal conclusdo é necessério pressupor que ndo haja minimamente contaminacéo desse modus procedendi
politico pelos juizes e Suprema Corte, 0 que nao é muito provavel, ainda que possa acontecer em menor escala.
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caminho, a partir do qual se consegue encontrar algum respaldo em possiveis adequacdes a
serem feitas no tocante a excessos por parte das cortes, em especial, das corte supremas.

A partir do dogma que fundamenta o Estado de Direito pela autonomia dos
homens enquanto sujeitos livres, que obedecem as leis que eles mesmos estabeleceram em um
processo de entendimento comunicacional de influéncias multidirecionais e intersubjetivas, na
constante tensdo entre facticidade e validade do direito, segue mais proximo das construcdes
constitucionais como expressao do povo e da soberania popular.

Mais distante de alguns ideais de justica moral, Habermas acaba construindo
uma proposta mais variavel, relativa®’, de construcio do direito pela comunidade juridica
livremente associada, a partir de uma préatica intersubjetiva de entendimento mutuo.

Dai se dizer que a sua énfase pende mais para a liberdade, para a
autodeterminagdo, para o agir comunicativo procedimental. Ndo obstante, sua visdo do
paradigma do direito atual ndo é meramente formal, afinal o direito seria decorrente de uma
construcao histdrica do pafs e esta associada a uma possibilidade de construgdo social®*®. Por
outro lado, ndo procura instituir ¢ nem aceita uma “concep¢do particular de vida boa ou de
uma determinada opg¢ao politica” (HABERMAS, 2010, v. |, p.314).

No entendimento de Habermas

0 projeto de realizacdo do direito, que se refere as condicBes de
funcionamento de nossa sociedade, portanto de uma sociedade que surgiu
em determinadas circunstancias historicas nao pode ser meramente formal.
Todavia, divergindo do paradigma liberal e do Estado social, este paradigma
do direito ndo antecipa mais um determinado ideal de sociedade, nem uma
determinada visdo de vida boa ou de uma determinada opg¢do politica. Pois
ele é formal no sentido de que apenas formula as condigdes necessarias
segundo as quais 0s sujeitos do direito podem, enquanto cidadéos, entender-
se entre si para descobrir os seus problemas e 0 modo de soluciona-los
(HABERMAS, 2003, v. Il, p. 189-190).

Suas assertivas vao se tornando dificil supor uma resposta correta, nos casos

mais emblematicos da vida publica e politica, dificultando a crenga na capacidade do

317 \/ejamos uma relevante ponderac&o nesse sentido que ajuda a descortinar a concepgdo de Habermas sobre a
teoria da justiga: “Numa sociedade pluralista, a teoria da justica s6 pode contar com aceitagéo, quando se limitar
a uma concepcdo pos-metafisica em sentido estrito, ou seja, se evitar tomar partido na disputada das formas e de
v ida e cosmovisdes” (HABERMAS, 2010, v. I, p. 86).

318 «A concepgdo empiricamente informada, segundo a qual as ordens juridicas completam cooriginariamente
uma moral que se tornou autdnoma, ndo suporta por muito tempo a representacdo platonizante, segundo a qual
existe uma relacdo de copia entre direito e a moral [...] Por isso ndo podemos interpretar direitos fundamentais
que aparecem na figura positiva de normas constitucionais como simples cépia de direitos morais
(HABERMAS, 2010, v. I, p. 141). Muito embora seja forcoso destacar que o Autor pondere a respeito da
necessidade da Justica independente para garantir a protecdo do direito, dos direitos fundamentais e da justica
como um dos quatro pilares do Estado de Direito.
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Judiciario em promover essa leitura reveladora. Nele ha uma transposi¢cdo da ideia de
revelagdo ou iluminacdo para a ideia de construcdo equilibrada e legitimada, a ser
desenvolvida, porém, a partir de uma substancial ampliacdo dos canais comunicativos e dos
fluxos comunicacionais livres. Certamente coaduna com a soberania popular, combinada com
os direitos humanos, a0 mesmo tempo em que privilegia a livre e racional criagéo do direito.
Prima pela cidadania ativa, construindo coletivamente esse ambiente democratico e 0s
espacos publicos e privados.

Sua proposta, portanto, ndo é totalitdria e nem tendente a uma doutrinacdo
substancialista. Ela toca, em seu desenvolvimento, tanto a concepgao de um sistema politico-
institucional democratico-participativo decisério quanto também a aplicacdo do direito.
Combate uma tendéncia de construcdo social menos permeada do agir comunicativo, voltada
para a primazia do agir técnico-juridico, que comeca a afetar a ideia de soberania popular®®.

Diante do vacuo deixado pelo Legislador, além da ascensdo do Executivo,
ocorre também a do Judiciario®®, principalmente do Tribunal Constitucional, que de certa
forma acaba assumindo para si a primazia da interpretacdo técnica, quase sagrada, das
legislacBes e da Constituicdo, com um consequente afastamento dos demais intérpretes: Poder
Politico e Sociedade.

Dele se infere que, se é fato o caminho seguido por Dworkin, no sentido de nao
se poder mais negar um espaco de conformacdo normativa feita pelo Judiciario, isso nédo
significa que ndo possa haver ai um espaco de desequilibrio e nem que uma desequilibrada
conformacdo normativa feita pelas cortes ndo possa ser suscetivel de qualquer tipo de
controle. Afinal, Habermas inclusive convida a cogitar do controle constitucional a cargo do
Legislativo.

Seu contraponto a Dworkin, entdo é no sentido de que

ao estabelecer suas politicas, o legislador interpreta e estrutura direitos, ao
passo que a justica s6 pode mobilizar as razdes que lhe sdo dadas, segundo o
“direito e a lei”, a fim de chegar a decisGes coerentes num caso concreto.
Isso vale também, como vimos, para as interpretacGes construtivas de um
tribunal constitucional, cujo papel é alvo de restricdes por parte de uma
compreensdo procedimentalista do direito (HABERMAS, 2003, v. 1, p. 183-
184).

19 Dajf a critica da tendéncia que tem decorrido dessas especializacdes exigidas do Estado prestacional, de
autoprogramacao e auto-organizagdo da Administracdo a tutelar o sujeito.

320 Vale citar: “Em casos simples, a transferéncia incontrolada de competéncias legislativas para tribunais e
administracGes é fomentada pelo oportunismo de um legislador que ndo esgota suas competéncias e renuncia a
regular matérias que requerem tratamento legal” (HABERMAS, 2003, v. II, p.183).

155



Pondera que a concretizacdo judicial do direito também serve a desenvolvé-lo,
mas procura conter um avango ativista com muitas “cautelas”, admitindo a liberdade maior

»%21 " Como controle dessa

para tomar decisdes nas “zonas cinzentas do direito
discricionariedade seria exigido da Corte ou da instancia judiciaria clareza e fundamentacao
da decisdo, de modo que ela venha a ser submetida ao crivo de um férum judiciério critico.

Nesse passo se afasta da ideia de tutela judicial que diga o sentido de
praticamente tudo a partir dessa mistica interpretacdo normativa livre, que se sinta capaz ou
ao ponto de subverter a prépria horma.

Habermas critica uma exacerbacdo do Judiciario e da criacdo do direito como
inafastavelmente obrigatdria pela via judicial. Isso afora o fato de apontar que a justica
também ndo poderia dispor livremente dos argumentos normativos, inclusive porque sua
interpretacdo em regra nao € ilimitada. Para o Autor, deixar a cargo dos juizes o
desenvolvimento do direito coloca em risco a racionalidade do exercicio do direito e
sobrecarrega as bases de legitimacio do Poder Judiciario®®, pensamento que se estende até
alcancar a Corte Suprema.

E mesmo diante do outro fundamento do direito moderno, além da soberania
popular, qual seja, os direitos humanos, Habermas ndo aceita a imposi¢do de interpretagdes

morais individuais ou corporativistas, na medida em que registra

0 sistema de direitos ndo pode ser reduzido a uma interpretacdo moral dos
direitos, nem a uma ética da soberania do povo [...] o direito as mesmas
liberdades de acdo subjetivas, enquanto direito moral, ndo pode ser
simplesmente imposto ao legislador soberano (HABERMAS, 2010, v. I, p.
138).

Com isso, Habermas procura uma saida, que se reputa estratégica e alternativa
ao mero fortalecimento incontido de cortes jurisdicionais, no sentido de retomar a valorizagédo
da politica, até partidaria, desde que legitimamente representativa (HABERMAS, 2003, v. II,
p. 187), deixando ao “legislador politico” o “poder ilimitado de lancar mao de argumentos
normativos e pragmaticos” e como consequéncia manifesta®”. Ressalta que a fonte de “toda a
legitimidade estd no processo democratico de legiferacdo” (HABERMAS, 2010, v. I, p. 122)
com o devido apelo a soberania do povo.

Mas, se deixa ao “legislador politico” o “poder ilimitado de langar mao de

%21 parece ocorrer ai alguma apropriacdo de Hart, na obra Essays in jurisprudence and philosophy.

%22 Essa é praticamente uma reprodugo literal do pensamento de Habermas (2003, v. 11, p. 175) nesse sentido.
323 0 pequeno trecho procurou reproduzir todo o sentido que se denota de ponto da obra acerca dos principios do
Estado de Direito e da separacdo de Poderes (HABERMAS, 2010, v. I, p. 239).
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argumentos normativos e pragmaticos”, por outro mas deve atengéo aos direitos fundamentais
e ao espaco democratico de manifestacdo pluralista, destacando que a justica da lei é a sua
génese democratica e que seu sustentaculo na democracia é uma separacdo de Poderes
remodelada, mas efetiva (HABERMAS, 2003, v. 11, p. 223-239).

Nesse debate mais moderado, que se situa no &mbito das discussdes possiveis
entre Habermas e Dworkin, certamente que ha muitos pontos relevantes que ajudam a
compreender ndo somente a relacdo entre o bindbmio igualdade e liberdade, mas também
alcanca também a imbricacdo mdtua entre direito e democracia. Abrange, portanto, esse
espaco de discussdo aberta pela projecédo das cortes supremas, que apesar de variar em cada
pais, passam a ser vistas como se fossem os ultimos “guardides das promessas”, porquanto
elas se situam na cupula do Poder Judiciério.

No Brasil se assistiu a uma projecdo muito grande do STF3%

, que durante
muito tempo figurou como panaceia da republica e que passou a exercer um nivel muito
grande de ativismo e a conduzir relevantes politico-institucionais, especialmente no tocante a
sua posicdo e a atuar impedindo discussdes, verdadeiramente livres, em sentido diverso.

Pelo que se observou, é certo que o Judiciario, principalmente no caso do STF,
exerce uma funcéo indispensavel na democracia. E bem possivel que Dworkin esteja inclusive
certo quando aborda que uma leitura politica e uma leitura moral da corte seja inevitavel nos
casos mais dificeis. Também € inegavel que a “judicializacdo da politica” tem se mostrado, até
0 momento, incontornavel, inclusive por um necessario resguardo do meio em que se
desenvolve a democracia®®.

Contudo, verifica-se que os limites dessa atuacdo devem ser tracados, ainda
que de forma sempre incipiente, como um rascunho sempre inacabado. Sem tais limites ha
sempre um grande risco a prépria sociedade, em razdo da possibilidade de deformacdo da

prépria democracia, sob pena de se cair no que alerta Gloppen:

>

another question concerns “how to guard the guardians” and prevent
misuse of the power by the judiciary itself. These concerns should be kept in
mind as we turn from this general discussion of our dependent variable to a
more specific discussion of how the accountability function of courts can be
assessed and compared over time across states (GLOPENN, 2010, p. 21).

Mormente no Brasil se faz necessario levar essa discussdo a sério e de forma

324 Por outro lado, ndo se pode deixar de considerar que ha uma variacdo muito grande entre as cortes supremas
no tocante ao alcance, a intensidade, aos mecanismos de contraposicdo, ao nivel de judicializagdo da politica em
que estdo inseridas e, principalmente, o grau de equilibrio politico-institucional da posic&o algada por elas.

%25 Nesse sentido se recomenda a leitura acerca da importancia da accountability horizontal e da atuagéo judicial
nessa funcgéo.
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livre, como resposta a um desequilibrado processo de continuo empoderamento da Corte
Suprema e precisamente nesse momento a PEC n°® 33/11 pode oferecer algumas respostas

interessantes nesse sentido.

3.3. APEC n° 33/11: uma resposta aberta ao crescimento politico-institucional de
controle do STF

O contexto da PEC n° 33/11 é esse cenario que foi demonstrado ao longo dos
capitulos e topicos anteriores. Restaria prejudicada analise da proposta de forma dissociada
desse contexto. Inclusive, o fendbmeno conhecido como ativismo do STF, mais evidente ap6s a
Reforma do Judiciério, seguiu e segue surpreendendo. Definitivamente ndo foi antevisto pelo
Constituinte Originario e parece que nem pelo Constituinte Derivado®?®. Apesar desse
crescimento inesperado e por vezes desmedido, percebeu-se uma dificuldade acentuada de o
Poder Politico levar a cabo a construcdo de mecanismos de contengdo de eventuais excessos
perpetrados pelo STF.

Foram relativamente poucas as proposicdes legislativas que poderiam de fato
interferir nesse processo de empoderamento do STF ou que lhe contrariassem os interesses.
Até mesmo as orientagbes gerais da Corte ou suas prescricGes raramente chegam a ser
confrontadas.

Uma dessas poucas proposicdes contrarias®’ a esse processo de fortalecimento

do STF foi a PEC n° 33/11%. Contou inicialmente com uma (possivelmente incontida) formal

32 De fato, ressalvados alguns poucos instrumentos suprimidos no momento constituinte e a criagio do STJ, ndo
houve pontos de retrocesso na competéncia da Corte, mas continuo fortalecimento. Os poucos instrumentos de
controle que foram retirados acabaram sendo restituidos, ressignificados, nas reformas constitucionais pés-88.
Por seu turno, a criacdo do STJ acabou sendo habilmente contornada pela constitucionalizacdo do direito,
essencialmente gestada e delineada no &mbito da Corte Suprema.

%27 Qutras propostas de emenda Constituicdo confrontando o processo de fortalecimento do STF ja chegaram a
ser apresentadas, contudo, ndo lograram maiores repercussfes. Inclusive foi citado mais atras as PEC que
versavam sobre a criacdo de mandato aos ministros do STF, todavia, mesmo elas sofreram um forte abalo com a
aprovagdo da “PEC da Bengala”, que, em razdo de uma pesada disputa entre setores do Legislativo em face do
Executivo, chegou a ser, oportunisticamente convertido na referida Emenda Constitucional.

%28 Sobre essa PEC, cumpre dizer, ela abre uma importante perspectiva dial6gica sobre o sistema democrético do
Brasil, mas ndo é imune a criticas. O objeto da pesquisa, porém, restringe-se a necessidade de se oportunizar o
didlogo que permeie o cerne dessas medidas ora propostas, ndo enfrentando propriamente os riscos de alguma
radicalizacdo contra competéncias basicas da Corte Suprema. Ademais, vale dizer, ndo se faz qualquer defesa
partidaria de propostas legislativas. O fato de o deputado Nazareno Fonteles do PT, partido do Governo, ter
encabecado essa PEC, sequer significa que ndo tenha apresentado outros projetos bastante criticaveis, com o
condéo de colocar em risco os ora propugnados valores democraticos. Alias, isso de fato ocorreu no Projeto de
Lei Complementar 137/04, daquela mesma autoria, Nazareno Fonteles, que propunha uma poupanca forcada
ainda mais criticavel que aquela construida no Plano Collor.
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concordancia de um bom ndmero de parlamentares, 219 deputados®?®, dentre partidos de
situacdo, oposicdo e neutros. Alguns anos depois em abril de 2013, logrou ser aprovada na
Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania (CCJC) da Camara dos Deputados,
demonstrando a continuidade de uma boa adesao parlamentar.

N&o se estranha essa adesédo na medida em que essa ndo foi uma PEC perdida
no tempo ou descontextualizada®®. Em realidade, sua compreensdo exige uma retrospectiva
das ultimas décadas relativas ao STF e consideracdo a mudanca de postura dessa Corte, que se
fez marcante nos ultimos tempos, além de uma necessaria abordagem do controle de
constitucionalidade no Brasil.

Inclusive, da justificacdo que consta do arcaboucgo de fundamentacdo da PEC
se denota que 0 seu escopo era exatamente 0s riscos dessa atuacdo do STF, que vem deixando
a postura de legislador negativo e migrando para legislador positivo, figurando muitas vezes
como se fosse um superlegislativo, sem a possibilidade de algum tipo de controle formal ou
institucional das suas decisdes, qualquer que seja.

Bem verdade que varios dos julgamentos da Corte poderiam demonstrar a
situacdo instaurada a que a PEC procurar figurar como uma resposta efetiva. Do arcabouco de
fundamentacdo constam expressamente alguns casos, como o0s casos: da fidelidade partidaria,
no qual se criou jurisprudencialmente hipdtese de perda de mandato; da controversa
verticalizacdo das coligacdes partidarias, no qual o STF ndo afastara a inovadora Resolucgéo
do TSE que impunha a verticalizacdo em pleno ano das elei¢des; o caso da reducdo de vagas
de vereadores. Ademais, ainda cita como exemplo de excesso e desrespeito aos requisitos
normativos a edi¢do das sumulas vinculantes do “nepotismo” e das “algemas”.

Sdo contudo, apenas exemplos mais contundentes de possiveis excessos

perpetrados pelo STF e inclusive trazem-se alguns outros que sem divida seriam citados na

32 Informacéo disponivel em:

<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=6A75412EF2F1959E11B5E9DFA7
28E5D9.node2?codteor=878210&filename=RelConfAssinaturas+-PEC+33%2F2011>. Acesso em 25 jan. 2016.

%30 Deve-se registrar que essa pauta trazida pela PEC n° 33/11, de limitago e rediscussdo da abrangéncia do
espaco ocupado pelo STF, ndo é tdo isolada assim. N6s mesmos chegamos a escrever artigo de pos-graduagéo,
em 31 de agosto 2009, sobre isso, quando proplinhamos que “[o]utra alternativa poderia ser a criagdo de uma
espécie de clpula, que diante de algumas questBes politicas, ou simplesmente ndo-técnico-juridicas, pudesse
participar do controle de constitucionalidade juntamente com a corte constitucional, ou controlar de alguma
forma, mas limitada, suas decisdes.

Em que pesem, todavia, terem sido apontadas algumas alternativas, destaca-se que mais importante parece ser
abrir caminho para discussfes acerca da legitimidade de certos tipos de decisGes da corte constitucional, pois
assim se chegard a alternativas muitas vezes melhores que as ora apresentadas”. Ademais, varios autores ja
vinham escrevendo acerca da problematica de um crescimento incontrolavel do STF e de um relegar a um
segundo plano a atuagdo do Poder Legislativo, por exemplo. Em termos se doutrina de referéncia, ja se achavam
a época da edicdo da PEC obras de autores muito difundidos no mundo, dentre os quais se podem citar
Habermas, Waldron, Tushnet, de grande prestigio académico.
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fundamentada PEC, caso a sua edicéo tivesse ocorrido em momento posterior.

3.3.1. A PEC n° 33/11 como uma resposta politica abrangente

A PEC n° 33/11 foi pensada como resposta sistémica, a toda uma construcao
juridica que veio fortalecendo o ativismo judicial daquela Corte. A PEC n° 33/11 prop6s
dificultar o controle constitucional, reduzindo a abrangéncia principalmente do controle do
STF e, por consequéncia, diminui-lhe o espaco de poder, além de mudar a natureza de um dos
principais instrumentos de controle e afetar parte da sua primazia politico-institucional
ancorada na Ultima palavra acerca da Constituico.

O eixo-propositivo da PEC se veiculava em trés pautas: votacdo do controle de
constitucionalidade geral; simula vinculante e controle de constitucionalidade de emendas
constitucionais. No cerne dessas trés pautas se encontram seis pontos centrais de mudanca na
ordem vigente que era entdo proposto.

O primeiro deles aumentava para quatro quintos dos votos do tribunal,
incluindo o STF, ou dos respectivos Orgdos especiais, a possibilidade de declaracdo de
inconstitucionalidade de lei**'. Tocava com isso um dos cernes do controle de
constitucionalidade difuso no Brasil. Dessa forma, dificultaria substancialmente essa
declaracdo de inconstitucionalidade essencialmente nas instancias recursais, haja vista que
ndo afasta a possibilidade de declaracdo de inconstitucionalidade no juizo de primeira
instancia.

A partir do segundo e do terceiro ponto, afeta-se a natureza, por assim dizer, da
sumula vinculante. Além de aumentar a quantidade de votos para a sua edi¢do, que passava a
ser de quatro quintos, a sumula vinculante passaria a depender de aprovacdo do Congresso ou
da sua aceitacdo presumida, tacita, para que pudesse se perfectibilizar, de modo a se tornar

verdadeiramente vinculante®®. Diminuiria, dessa forma, uma falta de cuidado da Corte na

31 Os principais pontos de modificacdo desse trecho da proposta sdo, in verbis: “Artigo 1°. O art. 97 da
Constituicdo Federal de 1988 passara a vigorar com a seguinte redagdo: ‘Art. 97 Somente pelo voto de quatro
quintos de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgdo especial poderdo os tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou do ato normativo do poder publico.”” (PEC n° 33 de 25-05-11).

%32 Os principais pontos de modificacdo desse trecho da proposta sdo, in verbis: “Artigo 2°. O art. 103-A da
Constituigdo Federal de 1988 passara a vigorar com a seguinte redagdo: ‘Art. 103-A O Supremo Tribunal Federal
poderd, de oficio ou por provocacdo, mediante decisdo de quatro quintos de seus membros, apds reiteradas
decisdes sobre matéria constitucional, propor simula que, ap6s aprovacao pelo Congresso Nacional, tera efeito
vinculante em relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal.

[...] 84° O Congresso Nacional tera prazo de noventa dias, para deliberar, em sessdo conjunta, por maioria
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edicdo de sumulas vinculantes e ensejaria que nesse controle do Legislativo se pudessem
barrar eventuais arbitrariedades.

O quarto veda ao Supremo Tribunal Federal a suspenséo da eficacia de emenda
constitucional por medida cautelar. E relacionado a isso se encontram os dois Ultimos pontos,
quinto e sexto, que sdo os principais. Um diz respeito a possibilidade, pelo Legislativo, de
interferir decisivamente no controle de constitucionalidade feito pelo STF, quando se tratar de
declaracdes de inconstitucionalidade de emendas constitucionais. O ultimo diz respeito a um
desfecho conferido a esse referido controle posterior feito pelo Legislativo. Em caso de
manifestacdo do Congresso contrariamente a decisdo judicial do STF, a controvérsia devera

ser submetida a consulta popular®®,

3.3.2. Da adesdo a PEC n° 33/11 ao sufocamento institucional empreendido pelo STF

Apesar de ter contado com uma franca adesdo parlamentar, a cupula de alguns
partidos da oposi¢cdo se mostrou contréria a sua discussdo, tdo logo foi aprovada na CCJC.
Além disso, algumas organizacdes corporativas se mostraram temerosas, como associacdes da
magistratura, por exemplo.

Da parte do STF a resposta contra a aprovacdo na CCJC foi instantanea e se
deu por vérias frentes diferentes.

A primeira delas, mais imediata resposta do STF, foi concedida na mesma data,

4
333

pelo ministro Gilmar Mendes, uma liminar no Mandado de Seguranca 32.03 contra a

absoluta, sobre o efeito vinculante da sumula, contados a partir do recebimento do processo, formado pelo
enunciado e pelas decisdes precedentes.

85° A ndo deliberacdo do Congresso Nacional sobre o efeito vinculante da simula no prazo estabelecido no §4°
implicard sua aprovacdo tacita™ (PEC n° 33 de 25-05-11).

%33 Os principais pontos de modificacdo desse trecho da proposta sdo, in verbis: “Artigo 3°. O art. 102 da
Constituicdo Federal de 1988 passara a vigorar acrescido dos seguintes paragrafos: ‘Art. 102. ... § 2°-A As
decisbes definitivas de mérito proferidas pelo Supremo Tribunal Federal nas agdes diretas de
inconstitucionalidade que declarem a inconstitucionalidade material de emendas a Constituicdo 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.

§ 2°-B A manifestacdo do Congresso Nacional sobre a decisdo judicial a que se refere o §2°-A devera ocorrer em
sessdo conjunta, por trés quintos de seus membros, no prazo de noventa dias, ao fim do qual, se ndo concluida a
votacdo, prevalecerd a decisdo do Supremo Tribunal Federal, com efeito vinculante e eficacia contra todos.

§2°-C E vedada, em qualquer hipétese, a suspensdo da eficacia de Emenda & Constituicdo por medida cautelar
pelo Supremo Tribunal Federal.””

%% Sobre a liminar figurar como uma clara resposta do STF, além da coincidéncia das datas, ainda se recomenda
a verificacdo da noticia registrada no seguinte dominio da Internet:
<http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,supremo-prepara-resposta-categorica-e-coletiva-contra-proposta-
da-camara,1026215>.
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tramitacéo e deliberagdo do projeto mais relevante para o Legislativo. Trata-se do Projeto de
Lei n° 4.470/2012°* do Senado Federal®*.

Essa decisdo monocratica, configurando caso de pesada interferéncia judiciaria
em matéria interna corporis, politico-partidario, tornou ainda mais evidente algumas das
razBes da propria PEC n° 33/11.

Observa-se que o Projeto de Lei, que alterava as Leis n° 9.096/1995 e
9.504/1997, garantia que “[a] migracdo partidaria que ocorrer durante a legislatura, nao
importard na transferéncia dos recursos do fundo partidario e do horario de propaganda
eleitoral no réadio e na televisdao”. Mas, a liminar do relator suspendia o tramite legislativo,
fundamentando-se no fato de que esse Projeto de Lei contrariava a decisdo da Corte proferida
na ADI 4430, como se o Legislativo fosse impedido de legislar contra entendimento do STF,
de que teria tramitado anormalmente rapido e visando casuisticamente a “alterar as regras
para criacdo de partidos na corrente legislatura, em prejuizo de minorias politicas e, por
conseguinte, da propria democracia”’.

Em todo caso, porém, talvez até de forma conciliatoria, 0 STF veio a cassar a
cautelar concedida no MS 32.033, de modo que o projeto de lei aludido veio a ser aprovado e

convertido na Lei n° 12.875, de 30 de outubro de 2013**. Mas, é inquietante o fato de que

%35 Os principais pontos da alteragdo normativa desse projeto originado na Camara dos Deputados eram: “Art. 1°
Os seguintes dispositivos da Lei n° 9.096, de 19 de setembro de 1995, passam a vigorar com a seguinte redacao:
‘Art. 29...§ 6° Havendo fusdo ou incorporacdo, devem ser somados exclusivamente os votos dos partidos
fundidos ou incorporados, obtidos na Ultima elei¢do geral para a Camara dos Deputados, para efeito da
distribuicdo dos recursos do Fundo Partidario e do acesso gratuito ao radio e a televisdo’.

‘Art. 41-A. Do total do Fundo Partidario:

I — 5% (cinco por cento) serdo destacados para entrega, em partes iguais, a todos os partidos que tenham seus
estatutos registrados no Tribunal Superior Eleitoral; e 11 — 95% (noventa e cinco por cento) serdo distribuidos aos
partidos na proporgao dos votos obtidos na Ultima eleicdo geral para a Camara dos Deputados.

Paragrafo Unico. Para efeito do disposto no inciso I, serdo desconsideradas as mudancas de filiagdo partidaria,
em quaisquer hipoteses, ressalvado o disposto no § 6° do art. 29 (Projeto de Lei n° 4.470 de 19-09-12).

3% Sabe-se que sempre, no Legislativo, quando surge alguma questdo polémica ou alguma divergéncia em
relacdo ao STF aparecem os favoraveis aos dois lados do debate. Obviamente, entdo, que nesse caso ndo seria
diferente, inclusive porque o préprio impetrante do Mandado de Seguranga foi o senador do DF, Rodrigo
Rollemberg. Mas, nem por isso se deve ou pode crer que ndo hajam decisGes do STF que causem verdadeiro
atrito quanto a alguma substanciosa maioria das casas, além, é claro, de atrito em relagao a Presidéncia delas. Em
relagdo a maioria, parece nao restar muita ddvida inclusive pelo modus operandi da tramitacdo da PEC 33/11.
Por seu turno, em relagdo aos presidentes das Casas legislativas, vale citar reportagem da Agéncia Camara
Noticias: "ndo concordamos, ndo aceitamos que interfiram aqui no nosso processo correto, constitucional e
regimental de expressar 0s nossos votos. Portanto, vamos entrar com um agravo regimental esperando que o
Supremo possa rever essa posicao e fazer justica ao papel constitucional dessa Casa", disse Alves ap6s a reunido
com Renan.

3 A integra desses registros esta disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=236927>. Acesso em 11 dez. 2015.

%38 Sobre esse entendimento, parece contrariar a propria posicdo do ministro relator defendida em outro julgado,
in verbis: “O ministro Gilmar Mendes fez severas criticas ao sistema de coligagdo partidaria, mas, ao final,
ressaltou que a pratica ‘ainda é constitucional’. Para ele, as coligacfes sdo ‘arranjos momentaneos e
circunstanciais’ que, na pratica, acabam por debilitar os partidos politicos e o sistema partidario, em prejuizo do
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poucos anos depois, no julgamento da ADI 5105, os questionamentos politicos sdo novamente
submetidos ao STF, muito embora no controle abstrato, e dessa vez o STF “julgou procedente
o0 pedido formulado na acéo direta para declarar a inconstitucionalidade dos artigos 1° e 2° da
Lei n° 12.875, de 30 de outubro de 2013”%. Ou seja, acaba por fazer prevalecer sua
orientagéo particular nesse caso conturbado, em face do Poder Legislativo.

Afora isso, ainda se registra a provocacdo da imprensa*’’, a partir de
comentarios dos ministros da Corte, opondo-se a PEC como um todo, sem qualquer tipo de

ponderacdo a respeito da variacdo dos seus comandos propostos. Também se registram

préprio sistema democratico”, conforme consta da matéria: Vaga de parlamentar pertence a suplente da
coligacao, decide STF. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=178093>. Acesso em 22 mar. 2016.

A esse posicionamento ainda se acresce a seguinte manifestagdo: “em verdade, as coligacBes proporcionais, ao
invés de funcionarem como um genuino mecanismo de estratégia racional dos partidos majoritarios para
alcangar o quociente eleitoral, acabam transformando os partidos de menor expressdo em legendas de aluguel
para os partidos politicamente dominantes. O resultado é a proliferacdo dos partidos criados, com um Unico
objetivo eleitoreiro, de participar das coligacdes em apoio aos partidos majoritarios, sem qualquer ideologia
marcante ou conteido programatico definido”, de trecho disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=178093>. Acesso em 21 jan. 2016.

E diga-se, a prevalecer esse inovador entendimento, sem divida que ao STF seria possivel embarreirar todo
projeto legislativo que ndo Ihe agradasse, ainda que houvesse tramitado de forma regular no Legislativo.

%% Sobre isso vale registrar ainda dois pontos: 01- restaram “vencidos os Ministros Edson Fachin, Teori
Zavascki, Gilmar Mendes, Celso de Mello e Ricardo Lewandowski”. Fonte disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4552286>. Acesso em 18 fev.
2016.

02- “Em abril de 2014, em razdo da relevincia da matéria, o relator da ADI, ministro Luiz Fux, adotou o rito
abreviado previsto no artigo 12 da Lei 9.868/1999 (Lei das ADIs), para que a agdo fosse julgada pelo Plenério do
STF diretamente no mérito, sem prévia andlise do pedido de liminar”. Fonte disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=300922>. Acesso em 18 fev. 2016.

340 Alguns registros foram feitos nesse sentido, como o do canal G1: “A decisdo repercutiu entre os ministros da
corte, que no mesmo dia manifestaram oposicdo ao projeto da Camara”. Disponivel em:
<http://gl.globo.com/politica/noticia/2013/04/se-pec-33-passar-melhor-que-se-feche-o-supremo-diz-gilmar-
mendes.html>. Acesso em 21 jan. 2016. Mas, ainda outros tantos de varios comentarios feitos pelos ministros da
Corte em diferentes momentos, inclusive ex-ministros se pronunciaram todos com criticas pesadas contra a PEC
como um todo, sem qualquer ponderacdo em contrario. Nesse sentido se recomenda a verificacdo no sitio
<http://www.leieordem.com.br/toffoli-da-72-horas-para-camara-se-manifestar-sobre-pec-que-enfraquece-o-
supremo.html> e também no sitio: <http://veja.abril.com.br/blog/reinaldo/geral/rezek-pec-do-pt-e-de-um-
surrealismo-espantoso-e-gilmar-mendes-nao-atravessou-o-sinal/>.

Um dos registros feitos nesse sentido ¢ o que segue: “Ontem, o presidente do STF, Joaquim Barbosa, divulgou
uma nota afirmando que a PEC ‘fragilizard a democracia’ caso seja aprovada. Segundo ele, a separagdo entre o0s
Poderes faz de parte de uma série de mecanismos para que um Poder neutralize abusos de outros.

O ministro Gilmar Mendes, alvo das criticas de Renan, disse na tarde de ontem que se a proposta passar, é
melhor ‘que se feche’ o STF. ‘Ela [PEC] é inconstitucional do comego ao fim, de Deus ao Ultimo constituinte
que assinou a Constituicdo. E evidente que é isso. Eles [parlamentares] rasgaram a Constitui¢do. Se um dia essa
emenda vier a ser aprovada, é melhor que se feche o Supremo Tribunal Federal.’

Na quarta, o ministro do STF Marco Aurélio Mello disse ter visto a PEC como uma ‘retaliagdo’ do Congresso a
acBes recentes do Supremo. No julgamento do mensaldo, parlamentares foram condenados a perda de mandato,
0 que gerou polémica entre Legislativo e Judiciario.

Para o presidente da Camara, a PEC pode abalar a harmonia entre o Legislativo e o Judiciario. ‘Cada poder deve
ocupar seus espagos, seguindo a norma constitucional’”, tudo isso na matéria jornalistica: Toffoli d& 72 horas
para Céamara se manifestar sobre PEC que enfraquece o Supremo. Disponivel em:
<http://www.diarionline.com.br/index.php?s=noticia&id=57354>. Acesso em 23 mar. 2016.
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conversas pessoais com parlamentares no sentido de impedir qualquer éxito da PEC3*
Ademais, ainda se conferiu tramitagcdo imediata (01 dia apds a impetracdo) de impugnacao
feita perante o STF, no MS 32.036. Nela se conferiu prazo de setenta e duas horas para que a
Camara dos Deputados apresentasse justificativa a respeito desse projeto*.

Diante de todo esse esforco politico-institucional em contrério, o Presidente da
Cémara veio a se comprometer em ndo instalar a comissdo especial que seria necessaria ao
prosseguimento da PEC. Desse modo, ela acabou por sucumbir definitivamente em 31 de
janeiro de 2015, ante seu arquivamento, sem novos tramites, no Legislativo.

Infere-se que, somente em razdo desse compromisso do Presidente da Camara
dos Deputados, o STF nédo fulminou a tramitacdo da PEC, porquanto se registrou na decisao

interlocutoria que

ndo havendo noticia da designacdo da Comissdo Especial responsavel pelo
exame do mérito da proposicdo e elaboracdo de parecer a ser submetido ao
plenério da Casa Legislativa, é possivel afirmar que a tramitagdo da PEC n°
33/2011 encontra-se, atualmente, suspensa na Camara dos Deputados, 0 que
evidencia, a0 menos nesse momento, a auséncia de periculum in mora que
justifique a atuacdo desta Suprema Corte em sede de liminar**® (MS 32.036,
rel. min. Dias Toffoli, DJe 14-05-13).

Todo esse cenario que envolveu a PEC é muito significativo. Parece
demonstrar o sufocamento da possibilidade de resposta, por parte do Poder Constituinte
derivado, a esse processo de empoderamento do STF. Afinal, assim como a proposta nao
logrou ser debatida, ainda outras que sofram elevada pressdo da Corte poderdo sucumbir.
Qualquer tentativa de estabelecer limites a esse processo, ainda que mediante a edicdo de
PEC, com a criacdo de um poder deliberativo final mediante a participacdo dos representantes
eleitos e da sociedade em si, parece inequivocamente conduzir a um cenario de forte oposicédo
da Corte.

Nisso tudo se perdeu a significativa oportunidade de discussdo e deliberacdo
sobre esse tema, que se mostra um dos mais importantes na atual conjuntura politico-

institucional do Brasil, inclusive para efeito de se manterem desobstruidos esses

1 Vide nesse sentidlo a reportagem constante no  seguinte  sitio da Internet:
<http://www.ebc.com.br/noticias/agencia-brasil/2013/04/presidente-da-ccj-diz-que-polemica-sobre-pec-33-e-
tempestade-em-copo>.

2 Vide sito do STF na Internet no tocante ao  trAmite,  Disponivel  em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4398416>. Acesso em 25 jan.
2016. Ademais, indica-se nesse sentido a reportagem constante no seguinte sitio da Internet:
<http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,supremo-prepara-resposta-categorica-e-coletiva-contra-proposta-
da-camara,1026215>
3 Decis&o disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4398416>.
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indispensaveis canais democraticos da soberania popular direta e mediante representacdo

eletiva.

3.4. Dos caminhos abertos pela PEC n° 33/11

Como se p6de observar, a PEC n° 33/11 sucumbiu diante de pesadas pressoes
politico-institucionais, ndo somente do STF, mas essencialmente da Corte. Ela atuou em
algumas frentes, conforme reportado, como a da imprensa, a da pressdo politica a partir de
lideres do Legislativo, mas pela via mais inquietante, a jurisprudencial, na medida em que tdo
logo obteve aprovacdo na CCJC da Camara dos Deputados, tdo imediata foi a resposta da
parte de ministro do STF.

Mas, a sua sucumbéncia ndo desfez sua profunda importancia. Isso porque,
além de muito bem fundamentada, todo o conjunto da PEC abre caminho para inesgotaveis
discuss0es relevantes que permeiam o cenario politico-institucional nacional.

Alguns desses caminhos sdo especificos e diretos e serdo tratados neste
momento, contudo um outro é genérico e ainda mais importante, também aberto, sera
abordado no préximo item.

Preliminarmente, é necessario refutar algum ataque menos detido, incauto, ao
conjunto da PEC, no sentido de uma suposta completa violacao de clausulas pétreas.

Em uma verificacdo panoramica, que se empreende no presente tépico, ndo é
possivel verificar expressa violacdo de clausula pétrea que dispensasse, a respeito de cada um
dos termos trazidos na PEC, uma verdadeira consideracdo de modo que se tornasse plausivel a
inviabilidade da deliberacdo dos pontos propostos na PEC. Isso €, a unica ressalva que se faz
é no tocante a obstaculizagdo no excessivo numero de votos dos tribunais proposto para a
declaracédo de inconstitucionalidade, que englobaria o controle difuso.

Com efeito, os quatro quintos dos votos das cortes que seriam exigidos pela
PEC parecem realmente exagerados inclusive em razdo da dificuldade de quérum, que com
alguma frequéncia se encontra nos tribunais, além do fato de que o STF conta com apenas 11
ministros, 0 que torna o quantitativo exigido ainda mais expressivo. Ademais, mesmo com a
Corte cheia, haveria alguma chance de se tornar algum debate constitucional mais relevante
muito vulneravel a ingeréncias externas. E que bastaria que trés ministros fizessem a oposicio
a declaracdo de inconstitucionalidade para que ela se tornasse improcedente. Esse fato poderia

conferir um peso muito grande e facilmente decisivo a alguma eventual sucessao de ministros.
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Suscita, portanto, duvidas acerca desse controle no sentido de ndo o tornar indcuo, mas ainda
assim comportaria e até exigiria o debate aberto.

Diferente, porém, se da em relacdo aos demais pontos, visto que parecem
realmente bem ajustados e plenamente passiveis de serem debatidos, deliberados e até mesmo
aprovados, ainda que dos debates ndo sobreviessem mudancas e fossem aprovados da forma
que propostos.

A comecar pela pauta da alteracdo da sumula vinculante do STF, ndo se pode
perder de vista que muito embora esse instituto ja esteja razoavelmente assimilado pela
cultura juridica do pais, ndo fez parte da redacdo original da Constituicdo. Foi trazida ao
ordenamento e no nivel constitucional a partir de um esfor¢o conjunto de diversos atores,
entre eles os proprios ministros do STF, a OAB, e principalmente o Legislador Constituinte
derivado, a partir da EC n° 45/04.

Nesse sentido, inclusive, ressalvada alguma radicalizagdo argumentativa acerca
“vedacdo de retrocesso”, deslocada e transposta, por meio de uma justificativa indireta de
defesa de direitos fundamentais, sequer haveria como se opor a alguma emenda constitucional
gue viesse a suprimir ou, menos ainda, modificar a natureza da simula vinculante. Ja quanto
ao frequente argumento de violacdo da separacdo dos Poderes, ele ndo seria inequivoco,
afinal, a supressdo da sumula vinculante, por exemplo, apenas faria retornar aos status quo
ante. Nao incorreria em nenhuma situacdo de inconstitucionalidade, nem de inconcebivel
violacdo de separacdo de Poderes. O instrumento era inexistente no ordenamento juridico
nacional antes da EC n° 45/04. E de se pressupor que 0 mesmo poder de conceder medidas e
instrumentos & Corte € 0 mesmo de retirar.

Alias, conforme decorre da propria justificacdo da PEC, a simula vinculante
parece mesmo ter apresentado algum desvio do sentido para o qual fora concebida,
conferindo, dessa forma, um poder ainda maior ao STF, arbitrario, que ainda vem
incrementado do fato de que até de oficio se pode edita-la.

Portanto, essas alteracGes propostas para a sumula vinculante parecem atender
finalidade de acato a disposicdo do art. 49, XI, da CF/88, haja vista que quando o STF edita
sumula vinculante sem estar amparado pelas hipoteses normativas acaba por incorrer, em
alguma medida, no espaco da criagcdo normativa, atuando como legislador positivo.

Ademais, ndo seria sem sentido cogitar que, ao se trazer de volta ao Congresso
a deliberacdo sobre a vinculacéo geral em razdo de suimula do STF, haveria um parcial resgate
dos proprios sentido e determinagdo do art. 52, X, da Carta Politica, na medida em que seria
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um elemento a menos na tendéncia da objetivacdo do controle difuso.

Seria uma possivel solucdo para os descumprimentos do STF em relagdo aos
requisitos legais da sumula vinculante, limitando o seu funcionamento, que até entdo atua de
forma indiscriminada, com alcance indefinido. Mas, ainda que falhassem algum desses
pontos, a0 menos seria um ato de normatizacdo positiva com a participagdo efetiva do
Legislativo, ou presumida, pelo aspecto tacito.

Quanto, porém, a pauta da votacdo do controle de constitucionalidade, na
alteracdo proposta pela PEC, apresentava uma ampliacdo substancial, para quatro quintos dos
votos dos tribunais®** para se poder declarar a inconstitucionalidade de normativa, incluindo
no STF. Ainda assim, seria apenas em virtude do excessivo aumento que haveria uma
possibilidade mais direta, menos derivativa, de se poder verificar violacdo de clausula pétrea
e, ainda assim, ndo chega a ser inequivoca.

Portanto, ndo é porque configurava um aumento em relacdo a mera maioria
absoluta, que hoje se exige, mas sim porque quatro quintos é quérum tdo elevado que poderia
obstaculizar, na pratica (e ndo na teoria), o proprio judicial review pelas cortes judiciais, uma
vez que a PEC nada mudava para a declaracdo de inconstitucionalidade pelos juizes de
primeira instancia.

Além disso, como se tratava de PEC que ainda tramitava pelas comissfes da
Cémara, nada obstaria que em comissao especial, que sucederia a CCJC, por exemplo, viesse
a ser modificado o trecho, ainda na fase de debates, de construcdo da norma, passando a ser
outra a redacdo colocada a deliberacéo.

Afora tudo isso, ndo seria absurdo, mas plausivel pensar em algum critério que
tornasse institucionalizada uma versdo forte do ja enfraquecido principio da presuncgdo de
constitucionalidade das leis. Poderia ser bastante salutar a criagdo de mecanismo que pudesse
impedir novos casos como aquele que ocorreu no empate no julgamento da “Lei da Ficha
Limpa”, em 2010, que exigisse uma franca maioria das cortes ou dos respectivos 0rgaos
especiais para se definir a inconstitucionalidade incidental de alguma norma do Poder Publico
ou ao menos da legislacdo, ainda que seja bem menos dificultosa do que quatro quintos dos
votos da Corte. Afinal, a legislacdo, e somente ela, ainda é admitida pela generalidade como
sendo o instrumento que pode limitar a liberdade da sociedade e impor conduta a
Administragdo Pablica, consoante ressai do art. 5°, 11, da CF/88.

% Nao se esquecem dos respectivos 6rgaos especiais dos tribunais, contudo, estido contemplados quando se diz
tribunais porquanto ndo deixam de ser “6rgdos de representacdo de cada corte judiciaria que tenha optado por
institui-la.
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Por fim, quanto a pauta do controle de constitucionalidade de emendas
constitucionais, é na verdade o seu principal ponto. A PEC propds permitir que o Legislativo
deliberasse sobre eventual deciséo de inconstitucionalidade proveniente do STF. Nesses casos
especiais de discordancia entre Legislativo e Corte Suprema, em que os fundamentos langados
no acorddo ndo fossem suficientes a convencer ao menos trés quintos do Congresso Nacional,
entdo se submeteria toda essa situagdo a uma consulta popular.

N&o ha, também ai, tendéncia a extinguir as clausulas pétreas, por si somente,
inclusive quanto a separacao de Poderes. A CF/88, além de ndo ter mencionado que ao STF
incumbiria realizar esse tipo de controle constitucional de emendas constitucionais,
fundamenta-se na soberania popular e enaltece a representatividade eleitoral. Afinal, também
¢ essa mesma soberania popular que se tem admitido como legitima a provocar o proprio
constructo do Poder Constituinte originario. Ademais, a construcdo do nosso “sistema” de
controle de constitucionalidade, até como resultado por vir, sendo preenchido por orientaces
do STF e pela atuagdo dos seus ministros, foi gradativamente afastando o pressuposto que
inspirou a ANC no sentido de que o Poder Constituinte derivado é que seria 0 responsavel
final pela Constituicao e pelo seu sentido geral.

Com essa alternancia de fundamento acerca do sentido constitucional, que
desloca para a Corte Suprema a palavra final sobre a Constitui¢do, principalmente por causa
das excepcionais clausulas pétreas, a doutrina acabou incorporando prontamente essa ideia
que restou difundida para o meio politico e sociedade em geral.

A PEC acabaria chancelando a possibilidade desse controle de emendas
constitucionais pela Corte, contudo, com a ponderacdo de que o acorddao ndo disporia de
efeito vinculante e eficacia contra todos enquanto ndo respaldada da participacdo efetiva do
Legislativo, ou presumida, pelo aspecto tacito.

Essa disposicdo, sem duvida se mostra bem encaixada e de maior apelo
democratico, oferecendo um respaldo substancial ao Legislativo em eventual contrariedade ao
STF, que seria essa interpretacdo feita no ambito da sociedade, que estaria alicercada inclusive
na relevante doutrina da “sociedade aberta de intérpretes da Constitui¢ao™ proposta por Peter
Haberle (1997).

Para essa doutrina, procura-se resguardar a prerrogativa de exercerem “direito
de voz” e didlogo a todos os afetados por certa decisdo judicial consubstanciada em algum
controle de constitucionalidade. A partir da qual se pode prosseguir no sentido de refutacdo da

mera aceitacdo do pressuposto de que seria dado a Corte Suprema o “errar por ultimo”.
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Porque agir em beneficio de simples arbitrio ndo parece ser correto, nem mesmo
inquestionédvel, por uma “sociedade aberta”.

Com isso, a0 mesmo tempo em que essa medida idealizada pela PEC tenha
sido mais orientada por uma das vias possiveis de uma ‘“sociedade aberta de intérpretes”,
reforca ainda mais o fundamento democratico da soberania do povo. E vem devidamente
ponderada pela sua excepcionalidade, haja vista que apenas nos casos mais gravosos, de um
anulador controle de constitucionalidade de emendas constitucionais, feito pelo STF, e
rechacado pelo quérum legislativo constituinte que se recorreria a consulta a sociedade.
Portanto, plenamente acambarcéavel e compatibilizada, a medida, pela disposi¢do do pardgrafo
unico do art. 1° da CF/88, que determina: “todo o poder emana do povo, que o exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao”.

Ademais, a viabilidade do cerne desse projeto reformador trazido pela PEC n°
33/11, muito embora guarde profunda relevancia, ndo esgota o real &mbito de discussédo
trazido por ela.

3.4.1 Uma necessaria discussdo verdadeiramente aberta e autbnoma gque garanta uma
redefinicéo dessa posicao alcancada pelo STF

As medidas propostas pela PEC n° 33 certamente ndo sdo as Unicas possiveis.
Nem sequer estavam imunes a criticas, como aquelas feitas alguns topicos acima, no tocante
ao quérum elevado para a declaracdo de inconstitucionalidade. Portanto, outras medidas
podem ser pensadas no sentido do aperfeicoamento do “sistema” de controle de
constitucionalidade, da interacdo entre os Poderes, do estabelecimento de limites a
discricionariedade, ou até arbitrariedade da Corte.

Inclusive, pensando de forma mais abrangente, a plausibilidade da PEC n°
33/11 parece apontar para um caminho que vai muito além de sua mera disposi¢do textual.
Essa PEC evidencia bem um problema e oferece um bom caminho de solugdo que néo se
restringe as suas trés pautas, aos seus seis pontos centrais, mas prossegue em relacdo a
imposicdo de limites minimos ou necessarios a Corte.

Observe-se que esse caminho aberto pela PEC ndo tocou todos os pontos
relativos a judicializacdo da politica, ou mesmo ao ativismo judicial. E nem deveria. N&o faz a
norma constitucional regredir a alguma delimitacdo anterior. Ndo toca o espaco de pesada

ingeréncia participativa do STF no TSE ou no CNJ, que Ihe permite controlar, no Brasil, boa

169



parte dos espacos: politico-eleitoral e administrativo-institucional do Poder Judiciério.
Também ndo toca diretamente o processo de objetivacdo do controle difuso de
constitucionalidade, sendo quanto a modificacdo substancial na simula vinculante. Essa
proposta de norma ndo aborda eventuais ampliacbes do objeto de controle ou dos seus
instrumento.

Além dos estritos pontos apresentados pela PEC 33/11, ela de fato abre uma
perspectiva de discussdo muito mais ampla. Em realidade, essa perspectiva é relativa a uma
redefinicdo da prépria posicdo alcancada pelo STF. O cerne dessa abertura diz respeito a ideia
de limites a esse processo continuo de fortalecimento da Corte, diante dessa nova realidade de
pesada judicializacdo da politica e forte ativismo da Corte.

Abordou-se que desde o momento constituinte, mas principalmente nesses
ultimos anos, ap6s a Reforma do Judiciario, ocorreu um avanco substancial do processo de
crescimento politico-institucional da Corte. Primeiramente esse crescimento dependia de
apoio dos outros Poderes, mas a partir do autofortalecimento jurisprudencial, foi se tornando
independente.

Por um lado esse processo € percebido no tocante a niveis preocupantes de
desvinculacdo em relagdo a norma insculpida na norma do texto constitucional,
independentemente de ser ou ndo texto original. Por outro lado, foi se tornando capaz de
alcancar um forte controle politico dos demais Poderes e, em boa medida, até da prdpria
sociedade. E a isso ainda se soma um crescente nivel de interferéncia nas questdes politicas
mais relevantes.

Na posicédo de intérprete técnico final da Constituicdo, sacralizando o teor das
suas decisOes, acaba por empurrar suas construcdes juridico-principiolégicas que tende para a
irreversibilidade exdgena, de entes ou Poderes alheios a Corte.

Ingeborg Maus, muito embora voltada a uma critica ao Tribunal Constitucional
Alemao, de onde vieram fortes inspiracdes ao STF (CASTRO, 2014, p. 710), explica esse
fendmeno a partir do entendimento de que “uma representacdo da Justica por parte da
populagéo que ganha contornos de veneracao religiosa” acaba ensejando que “qualquer critica
sobre a jurisdicdo constitucional atrai para si a suspeita de localizar-se fora da democracia e
do Estado de direito” (Maus, 2000, p. 185). E a intangibilidade da jurisdicdo constitucional
citado por Marcus Faro (2014, p. 704).

Considerados todos esses fatores, do grau de judicializacdo da politica
alcancado no Brasil, o nivel de interferéncia e de ativismo judicial do STF, a intangibilidade
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jurisdicdo constitucional e os plarimos aspectos do fortalecimento da Corte, tudo isso denota,
em relacdo a sua posi¢do no cenario nacional, um forte desequilibrio politico-institucional.

Nesse sentido, resta inequivoco o0 oportuno momento de se responder
positivamente ao questionamento de dever haver limites claros a esse processo de
fortalecimento do STF, capaz de cercear o ambiente dialdgico aberto indispensavel a
qualidade democrética.

Ademais, considerando a centralidade dessa questdo, é possivel entender o
caminho aberto pela PEC n° 33/11 como uma resposta ndo somente do Legislador, mas até da
propria sociedade, ainda que ora por representacdo, porquanto configura uma tentativa de
reequilibrio politico-institucional.

A viabilidade de pontos da PEC indica um caminho aberto para discussdes
relevantes nesse cenario. Primeiramente porque afasta a ideia de impossibilidade de retorno
em relacdo a algum instrumento de controle que eventualmente tenha sido designada a
Corte®* ou mesmo em relagdo ao alcance de influéncia institucional e influéncia em outros
Orgdos, quando se constatarem graves excessos a demandar a alteracdo democratica do
arcabouc¢o normativo.

Restaria, entdo, aberta ndo apenas uma proposta, mas varias, ndo limitadas, ndo
adstritas a alguma época especifica e talvez até por isso se mostre tdo relevante. Se analisadas
as Ultimas quatro décadas do Brasil se percebera que em relacdo ao STF, o que antes era
necessario, atualmente ja se mostra em excesso.

Contra eventual insurgéncia da Corte, ndo se perde de vista que esse caminho
aberto pela PEC vai além, quando ainda propde uma saida a um suposto conflito no tocante a
interpretacdo final da Constituicdo. Com efeito, hd um universo de crescente volume de
interpretagdes principioldgicas da Corte. Sabe-se que essas interpretacbes podem ser
desdobradas a ponto de alcancar praticamente qualquer resultado, principalmente quando se
trate de principios menos objetivados. Nesse contexto ndo seria dificil um raciocinio da Corte
no sentido de barrar ou anular alguma modificacdo constitucional que lhe seja desagradavel. E
nesse sentido jd se pressupde grave obstaculizagdo de qualquer deslocamento formal,
normatizado, dessa posicdo de intérprete Gltimo.

Obviamente que uma irresignacdo da Corte poderia significar um impasse

bastante dificultoso de ser transposto. E qualquer tentativa de controle posterior de alguma

%% \/ide, a esse respeito, no topico anterior a discussdo sobre a modificagdo na simula vinculante.
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determinacdo da Corte n&o costuma ser bem recebida®*®. Nesse sentido, inclusive, poder-se-ia
aproveitar o recado transmitido pelo STF no julgamento da ADI 3.367:

é na exata medida em que aparece como nitida e absolutamente necesséria a
garantir a imparcialidade jurisdicional, que a independéncia do Judiciario e
da magistratura guarda singular relevo no quadro de separacdo dos Poderes,
e, nesses limites, é posta a salvo pela Constituicdo da Republica. De modo
gue todo ato, ainda quando de cunho normativo de qualquer escaldo, que
tenda a romper o equilibrio constitucional em que se apoia esse atributo
elementar da funcdo tipica do Poder Judiciario, tem de ser prontamente
repelido pelo Supremo Tribunal Federal, como guardido da sua inteireza e
efetividade (ADI 3.367, rel. min. Cezar Peluso, DJ de 22-09-06).

Além disso, conforme se abordou, a Corte ndo se sente deslegitimada a julgar
matérias que afetem seus interesses ou matérias de interesse de algum dos seus ministros*’.

Diante desse contexto, a ideia trazida na PEC n° 33/11 se mostra uma solucéo
viavel, na medida em que permite que as decisdes da Corte que afastem a constitucionalidade
de emendas constitucionais sejam submetidas a uma instancia de controle posterior. Esse
controle posterior é exatamente 0 que se apresenta, ora, como uma resposta possivel no
sentido de efetivamente impor limites e controle dos excessos da Corte.

Ademais, a opcdo da PEC acerca do controle posterior pontual, dificultoso, de
algumas decisdes do STF, além de incumbir o Poder Legislativo da sua provocacao, ainda
demanda o respaldo da sociedade, que se depararia com toda a constru¢do argumentativa para
decidir. Essa solucdo ndo é Unica, conforme se aludiu, mas é parte desse caminho aberto, que,
por sinal, invoca para si um elevado grau de legitimacdo diante desse forte e necessario
controle aberto da sociedade, arejado pelos mais diversos niveis comunicativos. Tudo isso de
forma a superar inclusive o elevado peso, quase sagrado, de que gozam as decisfes da Corte
Suprema no Brasil.

Segundo Habermas “sdo validas as normas de ag&o as quais todos 0s possiveis
atingidos poderiam dar o seu assentimento, na qualidade de participantes de discursos
racionais” (Vol. 1, 2010, p. 142).

Inclusive, a possibilidade de impasse e ndo aceitagéo pelo STF, acerca dessa
alteracdo constitucional, tendendo para a manutencdo do seu status quo, teria o conddo de

expor exatamente a incompatibilidade das derivacbes principiologicas abertas com o

%8 Muitas vezes a Corte acaba por fazer prevalecer sua posicdo nas mais relevantes questdes porque ha uma
velada ameaca de responsabilidade, de desobediéncia de ordem judicial. Mas, essa ameaca também pode ser
explicita. Nesse sentido se rememora o desfecho dado na Corte sobre a posicdo do Presidente da Camara dos
Deputados de ndo aceitar a perda automatica de mandato.

%7 Com frequéncia, inclusive, se identificam nesse tipo de julgamento decisdes que, obviamente, sio
consonantes com esses interesses.
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fundamento da soberania popular, distantes do texto constitucional. A soberania popular exige
que eventuais desequilibrios possam ser discutidos, de forma verdadeiramente aberta e
autébnoma, garantindo a possibilidade de incursdes e retornos mesmo em relacdo a posicdo da
Corte Suprema.

Esse caminho € aberto pela PEC n° 33/11, ndo somente pela sua adesdo no
Legislativo, mas pela relevancia da discusséo aberta e arejada no ambito da sociedade acerca
da questdo. Dele se vislumbra a necessidade e possibilidade de limitacdo e até de controle,

ainda dificultoso e excepcional, da Corte®*®.

%8 Os limites dessa atuacdo, ainda que de forma sempre incipiente, como um rascunho sempre inacabado, devem
ser tragados. Do contrério, ha inclusive um grande risco a propria sociedade, em razdo da possibilidade de
deformacdo da prépria democracia, por total desrespeito de uma accountability horizontal, sob pena de se cair no
que alerta Gloppen: “Another question concerns “how to guard the guardians” and prevent misuse of the power
by the judiciary itself. These concerns should be kept in mind as we turn from this general discussion of our
dependent variable to a more specific discussion of how the accountability function of courts can be assessed
and compared over time across states” (GLOPENN et al., 2010, p. 21).
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CONCLUSAO

O processo continuo de fortalecimento do STF foi notado a partir do momento
constituinte, principalmente por uma mudanca de postura, que ali surgia. Muito embora tenha
havido sensivel crescimento instrumental do STF ainda durante o regime militar, ndo havia
durante esse periodo uma autonomia do Corte perante o Poder Politico. Ao contrario, com
frequéncia se notava complacéncia ou até conivéncia com o regime. Com isso, tal crescimento
instrumental, que chegou a ocorrer, figurava mais como uma forma de viabilizar projetos do
governo do que contraponto ao regime autoritario.

A ruptura na postura da Corte veio a ocorrer apos findo o regime militar, ja no
momento constituinte, evidenciada pela simples comparacdo da disposi¢do de conduta. O
momento constituinte passou a evidenciar um STF disposto a confrontos com eixos detentores
do poder politico em um ativismo que propiciava submeter a essa arena da jurisdicdo
constitucional as orienta¢des da Constituinte.

O processo de fortalecimento da Corte, ja se mostrou capaz de impedir, ou
auxiliar no impedimento de uma profunda reformulacéo do sistema de controle constitucional
brasileiro. Além disso, ndo cessou com a promulgacdo da CF/88.

Ademais, a essa atuacdo mais politica da Corte ainda se somou certa aposta,
ndo univoca, no fortalecimento instrumental do STF, a partir do incremento consideravel de
instrumentos de controle pela Corte, estimulada por outros atores politicos. Inclusive, notou-
se nesse pos-CF/88 uma confluéncia dos demais Poderes, ainda que com objetivos dispares,
no sentido de ampliar um espaco de atuacdo da Corte em searas puramente politicas.

Ao analisar a atuacdo do STF em trajetdria no pds-CF/88, ja se vislumbra uma
Corte que se mostra bastante disposta a atuar de forma definitiva nas relevantes construcoes
politicas estruturais que passaram a ocorrer no Brasil. Esse fator certamente foi um dos mais
relevantes e ajuda a explicar um continuo avanco da abrangéncia da posicdo e dos
instrumentos de controle da Corte. Afinal, passou a haver uma Corte bastante atuante
politicamente, disposta a fazer prevalecer seus principais pontos institucionais, culminando
numa forc¢a decisiva em situagdes de dissen¢des politicas.

N&o se tratou de algum ponto mais especifico de fortalecimento, mas de um
verdadeiro processo e multivariado, sem retrocesso>*°. Ndo somente a abrangéncia da posicdo

politico-institucional do STF se avolumou como também se avolumaram os instrumentos de

39 \/ide nesse sentido o Gltimo tépico do capitulo 1 e os primeiros tépicos do capitulo 2.
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controle. Todas as medidas constitucionais e legais que sucederam a CF/88, em relagdo a esse
espacgo ocupado pela Corte, foram sempre e invariavelmente no sentido do seu fortalecimento.

N&o obstante essa confluéncia inicial com outros Poderes, a jurisprudéncia do
STF paralelamente passou a atuar ampliando os instrumentos de controle e mesmo inventando
outros. Criou-se um processo autoalimentado de fortalecimento, capaz de ensejar a Corte
alcancar cada vez mais abrangéncia de controle sob os mais variados aspectos e sobre as mais
relevantes questdes da vida publica. Afora isso se abandonou a vetusta atuacdo como
legislador negativo, chegando ao ponto de ser extremamente propositivo até na reconstrucao
de emendas constitucionais e redefinicdo de politicas publicas. Por sua vez, esse controle
tende a fazer preponderar as intangiveis posi¢fes internas da Corte, prejudicando a ideia de
reversibilidade e discussdo de relevantes pautas publicas.

Areversibilidade desse quadro vem se tornando cada vez mais dificultosa e

qualquer projeto de emenda constitucional que ndo satisfaga o interesse do
6rgdo de cupula do poder Judiciario (as supremas cortes com poder de
revisdo judicial) possuem grande probabilidade de serem considerados
inconstitucionais. Nesse sentido, é perfeitamente razoavel admitir que o
emendamento de questBes relativas a politica judiciaria sejam de consenso
entre as elites judicidrias e legislativas. Caso contrario, pelas razdes
expostas, a possibilidade de um veto judiciario é premente (CARVALHO,
2013, p. 17).

Com efeito, € com dificuldade que na pratica se poderia cogitar da
possibilidade de contencéo de interpretacfes exacerbadas da Corte. Foi esclarecido mais atras
gue ha atualmente uma dificuldade sistémica de proposicdo de medidas a serem adotadas em
face do processo de expansdo praticamente ilimitado do controle do STF. Esse cenario se
agrava em muito quando se passa a deliberar sobre qualquer pauta que seja contraria a posi¢cdo
de controle invocada pela Corte. A PEC 33/2011, portanto, foi a principal excecdo a esse
cenario antipropostivo.

O confronto da PEC n° 33/11 com todo esse processo envolvendo a posi¢éo do
STF tem o cond&o de abrir uma importante perspectiva de questionamentos. Evidencia 0s
riscos desse processo e prejuizos de um desequilibrio a ordem democratica no Brasil. A partir
dai ja se vislumbra um justificavel e necessario debate sobre inser¢cdo de mecanismos de
interrupgdo do processo de desequilibrio, com ajustes necessarios e de modo a garantir um
ambiente democratico mais equilibrado no cenario politico-institucional brasileiro.

A questdo, contudo, encontra-se inserida em um ambito tormentoso, com

caminhos divergentes. Em um deles ha um sensivel estimulo a esse processo de continuo
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fortalecimento por parte de varios setores, contando com a tolerancia de parte da doutrina
constitucionalista. Nesse sentido, muito embora seja inafastavel a leitura politica da
Constituicdo feita pela Corte, inclusive sob a perspectiva de integracdo social, hd um
constante risco no estimulo do aprofundamento da discricionariedade politica da Corte,
interferindo, sem controle, nas pautas mais relevantes & sociedade®®.

Levada a rigor, a ideia de maior legitimidade da Corte, em detrimento do Poder
Legislativo®®, para resolver as questdes constitucionais mais embleméaticas, em (Ultima
analise, havera uma forte tendéncia de confundir os entendimentos da Corte com a prépria
Constituicdo. A partir dai acabaria restando dispensada a necessidade de construcéo
participativa de comunicacao aberta. Com isso se anula o principio da soberania popular, na
medida em que esse intangivel entendimento poderia alcancar, supostamente de forma mais
apropriada, qualquer questdo, concorrendo no sentido da desmobilizacdo de uma cidadania
ativa®?, que se faz imprescindivel a qualquer democracia ante as oposicdes de interesses que
se fazem presente em qualquer sociedade plural.

Filiamo-nos a uma linha mais habermasiana, que aposta na solucdo de uma
construcdo comunicativa aberta na sociedade como resposta contraposta a ascensao

desmedida da Corte Suprema®? e que utiliza, de alguma forma, as construcdes comunicativas

%50 Dworkin, muito embora tenha tentado procedimentalizar uma atuagéo jurisdicional mais legitima, inclusive
no tocante a leitura politica da Constituicdo, ndo oferece uma via segura para impedir que essa discricionariedade
ndo transmute em abusos ou excessos, contrdrios a qualquer recomendacdo doutrinaria ou a orientagdo
legitimamente consentida no ambito da sociedade. Obviamente que as leituras morais ou politicas do juiz,
guando o self restreint ndo funcione, chegam a pontos ndo previsiveis e que podem obviamente fugir a qualquer
controle critico, ainda que juridicamente especializada. E no Brasil, conforme se sabe esse ambito critico € muito
restrito, porquanto, conforme ja se aludiu, ha uma postura académico-doutrinaria ainda muito resiliente perante a
Corte, adotando, muitas vezes, a propria jurisprudéncia do STF como balizador da Constituicéo.

%1 Habermas critica uma descentralizagdo das competéncias legislativas para os tribunais, alertando para o fato
de que ainda que do Legislativo parta tal orientacdo, ele ndo se desincumbiria da missdo (HABERMAS, 2003, v.
I, p. 183)

%2 Inclusive, a continuar o crescimento do peso da participacdo do STF, mediante decisdes de controle, na
formulacdo de algumas relevantes politicas puablicas, ja se possa antever a necessidade de estender a critica feita
por Habermas & Administracdo autoprogramada também a Corte: “Uma administragdo que se programa a si
mesma tem que abandonar a neutralidade no trato com normas, prevista no esquema classico da divisdo de
poderes. Sob esse aspecto ndo se observa nenhuma tendéncia a objetivacdo. Na medida em que a administragdo
assume as tarefas do legislado politico e passa a desenvolver programas préprios, ela tem que decidir por conta
propria a questdo da fundamentagdo e da aplicagdo de normas [...] A negagdo tecnocratica e a redefinicéo
empirista das questdes praticas a serem decididas em contextos imediatos ndo levam necessariamente a uma
elaboracdo objetivadora dos problemas” (2003, v. II, p. 180).

353 «A0 estabelecer as politicas, o legislador, ao passo que a justica s6 pode mobilizar as razdes que lhe sdo
dadas, segundo o “direito e a lei”, a fim de chegar a decisdes coerentes em um caso concreto” (HABERMAS,
2003, v. |1, p. 183), muito embora pondere que a justica tem de tomar decisGes nas zonas cinzentas, assumindo
um fardo de legitimacdo suplementar, que deveria encontrar respaldo principalmente em ambientes de “foérum
judiciario critico”, que pudesse objetar eventuais excessos por parte da Corte Suprema. Ocorre que um dos
pontos em que se critica essa atuacdo do STF é exatamente a falta desse ambito proposto por Habermas. No
Brasil, ele ¢ fraco, preponderando mais uma orientagdo de acato as posi¢Oes da Corte do que propriamente uma
posicao critica, ou a0 menos sempre alerta, a suas decisdes.
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oriundas do Poder Legislativo para efeito se poder proceder a algum rearranjo institucional.

Prima-se, com isso, pela qualidade de um ambiente democrético, que se
verifica ndo somente pela cidadania ativa, mas também por um ambiente repartido do uso do
poder, que se mantenha arejado e aberto a modificacdes necessarias, nesse sentido. Com isso,
preserva-se um salutar equilibrio no ndcleo do bindmio liberdade e igualdade, legitimando-se
a partir da invocacio da soberania popular. E ao Poder Legislativo que se credita o 6nus de
um legitimo processo de reforma constitucional.

Parece haver no Parlamento um espago propicio para se implementarem as
modificacbes necessarias ao equilibrio politico-institucional, alcangando também a
sistemética do controle de constitucionalidade e eventuais descompensagdes ocorridas em
relacdo ao espaco ocupado pela Corte.

De outra parte se afirma que, se é possivel uma conducdo equivocada do
legislador, também sdo suscetiveis de graves equivocos as conducgdes efetuadas ou bloqueadas
pelo STF, como se observou no capitulo um e no capitulo dois. Nao se observou durante o
regime ditatorial militar uma conduta de continua oposicao frontal aos muitos atos
autoritarios, antidemocraticos, como a propria ruptura institucional provocada pelos Atos
Institucionais. Se tomado o periodo constituinte, quando findo o regime militar, foram
observadas orientagcdes pressfes ndao somente contra a liberdade de ruptura da CF/88, mas
mesmo no sentido de manutencéo de institutos e instituicdes autoritarias®*.

A funcdo judiciaria por si somente ndo tem o condao de alcancar, na pratica,
uma insuspeita imparcialidade e muito menos a funcdo juridico-politica de uma Corte
Suprema. Esta sujeita a vicios congénitos ou habituais, erros graves, opcles politicas
desastrosas, corporativismos, julgamentos casuistas, vulneracdo geral de direitos, aliancas
perigosas com o Poder Executivo. A inquestionabilidade da funcdo, portanto, incorre em
graves riscos ndo somente a ordem constitucional, mas a prépria democracia.

O Poder Legislativo, apesar das criticas que vem sofrendo, principalmente no
tocante a representatividade, logra estar legitimado ndo somente pelo voto, mas pelo nivel de
arejamento apto a promover as mudancas necessarias a um aperfeicoamento democrético,

pois estd mais suscetivel a um legitimo controle da sociedade e suas posi¢fes ndo procuram

%% No tocante ao periodo posterior, Habermas compartilha interessante critica acerca de um verdadeiro
“esticamento” da fun¢do jurisdicional, que merece a reproducdo: “Aqui nos interessam as consequéncias que a
materializacdo do direito traz para a divisdo funcional dos poderes. Nds tratamos pormenorizadamente da critica
ao direito desenvolvido pelos juizes, o qual se transforma em legislagdo implicita, colocando em risco a
racionalidade do exercicio do direito e sobrecarregando a base de legitimagdo do Poder Judiciario” (2003, v. II,
p. 175).
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convergir para uma dissipacdo dos pluralismos, mas em tese restariam todas suscetiveis de
novas conjunturas que viesse a oportunizar situagdes de reversibilidade, de constante
aperfeicoamento e de livre discusséo.

Veja-se que as decisdes consolidadas no ambito da Corte, que se pretende
como instancia méxima de moralidade, ideia emprestada de Ingeborg Maus (2000, p.186)
acerca do Tribunal Constitucional aleméo, pendem exatamente para um enclausuramento dos
debates em torno das posices ja firmadas naquele meio judiciario.

Portanto, uma solucdo democratica que contemple essa possibilidade de
controle final e de limitacdo da Corte teria de estar devidamente amparada em algum dos
alicerces da democracia, sendo que mais facilmente ai se indicaria o proprio Poder
Legislativo. Isso tudo muito embora se pondere que tal controle ndo devesse ser corriqueiro e
nem facilitado, mas dificultoso. Afinal, ndo se nega a importancia de uma Corte Suprema
atuante, inclusive do proprio STF, com relacdo a possiveis violagdes de algum dos proprios
fundamentos da democracia, protecdo dos direitos fundamentais e pluralismos, espraiando
inevitavelmente para consideracdes politicas®®.

Uma saida politico-institucional que se volte para um maior arejamento de
ideias ndo parece ser prejudicial & democracia, mas ao contrario, salutar®®, haja vista que
tenderia a romper, em casos muito relevantes e especificos, com alguma logica mais
exclusivista ou corporativista que possa surgir naquele ambito politico-judicial que é o do
STF. Essa aposta em um cenario arejado e aberto de construcdo comunicativa parece inclusive
mais apto ao resguardo dos direitos fundamentais, diante de possiveis conciliacdes maléficas
entre Poder Executivo e Poder Judiciario®™’, ou de excessos corporativistas, ou excessos que
se oponham & ideia de bem comum ou de sociedade mais igualitéria.

Considerando que exatamente no momento mais ativista da historia do STF,
em meio a um forte desequilibrio politico-institucional que privilegia a Corte, foi editada a
PEC n° 33/11, como uma tentativa de resposta a tudo isso, sua importancia sem duvida vai
muito além da sua literalidade. A necessidade de um verdadeiro equilibrio institucional
continua demandando limites a esse processo desenfreado de crescimento de abrangéncia do
STF.

%% Segundo Habermas, “o paradigma procedimentalista do direito procura proteger, antes de tudo, as condices
do procedimento democratico”, abrangendo até mesmo a accountability horizontal.

3% «A combinacao universal e a mediaco reciproca entre a soberania do povo institucionalizada juridicamente e
a ndo- institucionalizada’ sdo a chave para se entender a génese democratica do direito” (HABERMAS, 2003, v.
Il, p. 186)

%7 Nesse foi a discusséo inicial dos capitulos 1 e 2, que ora é retomada.
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Portanto, o fato de o projeto ter sido fortemente sufocado, principalmente por
uma atuacdo incisiva e contundente da Corte, antes mesmo que lograsse ser debatida no
ambito da segunda comissdo da Camara dos Deputados, isso ndo limita sua importancia, mas
ao contrario, aumenta.

Esse sufocamento pode ser, inclusive, mais uma demonstracdo de desequilibrio
politico-institucional que tem logrado impedir relevantes debates na esfera publica, aberta e
arejada. Sem davida demonstra claramente que hd meandros, principalmente judiciarios, e
mais ainda esses ligados ao STF, cujos debates tém restado inviabilizados®®.

Esse € um grave problema a ordem democrética constitucional, pois afasta a
presuncdo de validade da propria norma constitucional como resultado de uma construcéo
viavel e livre na sociedade®™®. Dessa ordem democrética constitucional se exige a devida
participacdo e voz das pluralidades, ndo um acato a alguma posi¢do firmada no ambito de
alguma corporacdo, ainda que, no caso, essa corporacao possa ser a da Corte Suprema.

Esse caminho é aberto pela PEC n° 33/11, pela relevancia da sua discusséo no
ambito da sociedade acerca da necessidade e possibilidade de limitacdo e até de controle,
ainda que dificultoso e excepcional, do STF®.

Uma necessaria discussao verdadeiramente aberta e autbnoma que garanta uma
redefinicdo dessa posicao alcancada pelo STF pode resolver o problema de modo a garantir
um ambiente democrético mais equilibrado no cenério politico-institucional brasileiro e mais
condizente com o principio da soberania popular que continua a fundamentar toda a ordem

democratica.

%58 N#o ha, portanto, um espaco aberto a discussdo, a problematizagdo, as possibilidades de reconfiguragio desse
espaco hoje ocupado pelo STF no Brasil, como um espago carente de arejamento democratico desse ambito
politico-institucional.

39 “Nesse contexto ¢ fundamental o cultivo de esferas publicas autbnomas, a participagdo maior das pessoas, a
domesticacdo do poder [..] Contra a absorcdo da esfera publica politica por parte do poder, existem as
conhecidas sugestdes que recomendam ancorar elementos plebiscitarios na Constituicdo (referendos populares,
desejos do povo, etc.) e as propostas que sugerem introduzir processos democraticos basicos” (HABERMAS,
2003, v. 11, p. 186)

%0 Os limites dessa atuacdo, ainda que de forma sempre incipiente, como um rascunho sempre inacabado, devem
ser tragados. Do contrério, inclusive um grande risco a propria sociedade, em razdo da possibilidade de
deformacdo da prépria democracia, por total desrespeito de uma accountability horizontal, sob pena de se cair no
que alerta Gloppen: “Another question concerns “how to guard the guardians” and prevent misuse of the power
by the judiciary itself. These concerns should be kept in mind as we turn from this general discussion of our
dependent variable to a more specific discussion of how the accountability function of courts can be assessed
and compared over time across states” (Glopenn, 2010, p. 21).
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ANEXOS

Anexo | - Proposta dos ministros do STF entregue ao ministro da Justi¢ca durante o ano
de 1965

NOTAS E COMENTARIOS

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL —
REFORMA JUDICIARIA

Sumdrio: T — Introdugdo, I — Delimitagdo da matéria, M — [uidzes
federnis, IV — Tribunais federais, V — Tribunal Superior de
Justiga, VI — Supremo Tribunal Federal, VI — Competdncia do
Suprema Tribunal Federal. VI - Conselho Superior da Magis-
tratura. IX — dAnteprojeto,

I — INTRODUGED

O Supremo Tribunal Federal apresenta, neste estudo, s meditada eolaboragio ao
propdsito do Govirne de eeformar o Poder Judiclirlo, na certeza de que He esti em-
penhade no aprimoramento da instituiclo. Este foi o elevado pensamento manifestade
ass representantes do Tribumal pela palaves autorizads do Sr. Ministro Milton Campos.
FE nenhuma razio temporiria, por mals legitima ¢ compubsiva gue fosse, justificaria
aH‘E'nu;\hs duradouras em detrimenta da ]p.tHl;a.

O Judiclirio ¢ um poder do Estado, tio permacente, como o proprio Estado, e
deve continuar acima das circunstinctas que, peribdicamente, inflama o5 setores pasio-
sas por transformacles radicais. Pela natureza jurisdicional de suas hingfes. nSo tendo
mnem prefendends ter o encargo da diregho politica do pais, a Justica encarna 8 contidwi-
dade da seguranga juridica e dos principsos constitucionais e legais do regime democriticn,
sobr cuja protecio aspira viver o povo brasileire.

Estas ponderagies preliminares dizem mais de perto com o proprie Supremo Tri-
bunal. criade pela Consbifvigho de 1891 4 imagem da Corte Suprema norte-americana
e preservado, ao longo de gease setents e cinco anos, em suas caracteristicas funda-

mentals, As raras viclssitodes por que passou, mals tarde reparadas, foram deploradas
pela conscincia juridica nacional.

Sun mais sentida deficiéncia resulta do acimule de servige, mas &sse problema nao
¢ especifice do Supremo Tribunal mem mesmo da possa pals., Noa Estados Unidos,

* KoTh of REBACADY — (¢ Sr. Minéitre Riseiro da Costn, Presideste do Sepremo Tribsnal
Federal, ac hads da Comiselo Coordemsdora, < dis Ges, Mblasstres Ludks Gallostl,
CAndide Mata Fallis ¢ VHer Nones Leal. d2z entrega dbste trghaipn ao titelar da pasts da
Justigs, Se, Milton Seares Campos, S0 dia 10 de junho de 1983,
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Ji o teve de enfrentar a Chrte Suprema, que priticamente o resolven na reforma de
1925, & ndle ar debatem, preseitemente, os julzes ¢ tribunais federais, como também a
Justign estadual. Entre nés, o Tribunal Federal de Recurses e alguns Tribunals dos
Estados pastam pela mesma provagho.

E, pois, urgemte, ppesar de providéncias antericrmente adotadas, aliviar de modo
mais eficaz a tarefa do Supremo Tribunal, Mas hé enorme diferenga entre reduzic os
seus eOcArgos € suprimir as suzs prerrogativas, Moo sSo insepardveis as duss solu-
gles, ¢ a segunda conduziria & resultados totalmente estranhos ao sadic desejo de
melhorar o sen huncionamento,

Sua posigio de Tribunal supremo « & circunstincia de estarem sews juizes na etapa
final & mais amparada de swa vida piblica, distantes das situagBes que por éste imenso
Paig apalromnam of espiritos. muito contribuem para a aura de insuspeiclo que tem
sido o sem apapdgio. MNem fol por outra razio que a Constituinte de 1946 amplou s
limites da sua competéncia. com a prestigiosa cooperagio do entio Deputade Mibkon
Campos,

Por bso mesmo. de todos os problemas agora soscitados no nosso exame, o que
requer major pondersgdo, serenidade ¢ patriotismo, ¢ o da competdncia do Supremo
Fribunal, que tem side & mais alta garanta juridica de guantos vivem neste pais. A
supress3o de alguns dos seus ltens essencials serla uma lamentivel reduglo dessa ga-
raotia. Mas a fexibilidade no wso de suas atribuigdes, a exemplo da Corte Suprema
dos Estados Unidos, permitird o seu descongestionamento, sem sacrificio dos legitimos
imteréases confiados & sua guarda.

Mio ha, pols, qualquer incompatibilidade entre diminwir o fardo do sew trabalho,
realmente excessive, e preservar-lhe, 20 mesmo tempo, as prefrogativas, sem as guais
a Sopremo Tribunal ficaria mutilade em sua configuragdo histdrica ¢ perderia a con-
dicho de &rbitro da Constituiglo e das beis federais, especialmente do equilibrio da Fes
deragho, da harmonla dos Podires e da integridade dos direlios individoais.

Cam #ste espirito, servindo ao pais, do o meu p do ¢ previoindo mabes,
de que a nossa geragdo se haveria de arrepender, o Supremo Tribunal Federal tem a
honra de trazer suas sugestdes para a reforma judicidrla 3 meditacio do Govirme ¢ do
Congressa Macioral,

0 == DELIMITACAD DA MATERIA
Foram tomados para base déste estudo os projeios e sugestbes olerecidos ao Sr.
Ministro da Justica ¢ por éle encaminhados & Comissdo Especial do Sopremo Tribunal:

1) Projeto do Conselho Federal da Ordem dos Advegados (193], de que Foi
relater @ Dv, Miguel Seabra Fagundes:

2} Projete da Assoriagio doa Advogados de Sao Paulo {19641,
3) Supgestbes contidas em artigos do Prof. José Frederico Marques (1964);
1) Projeto sem assinatura {1964,
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A matéria tratada pesses trabalhos limitam-se as consideragbes do Supremo Tri-
bamal, mle.:ﬁnub:smm.ruiprmlnammmaﬁwhm.mmm de qualquer
outra medida que #e considere merecedora de ppreciagio.

m — Julzes PEGEEALS

Dusa consideraghes principals foram spontadas por alguns juristas, quando @ Cons-
higlo de 1937 extinguiv a Justiga Federal de primeira instdncia: de um lads, o gaso
conalderdve]l que exigiria & indispensivel soplementagio dos seas quadrea: de outro,
pa dificuldades que fregientemente surgiam, como em outros paises. ma definigio dos
casos da competéncia da Justiga Federal.

Eises modivos cootinuam wilidos, atendendo-se, principalmente, & onddade do di
relta suhstantivo ¢ processoal, que vigora po Brazsl., BMaz o Supztm Tribunal nds
tem razdes de maior profundidede para desaconselhar o restabelecimento da Justica Fe-
dersl de priseira instan<in, que corresponde melbor & idéia federativa, com a3 condigo
de ser @ sua competéncla definida sem muita amplitude. Do contrdre, sumentar-se-iam
as hipéteses de conflito ¢ & Justica Federal poderia ficar descaturada ¢ congestionada.
Mio far multos dins o Chief Justice Earl Warren focalizou tste problema, em térmos
dramdticas. ag ensejo de um projeto do American Law Postitote, que reduz a compe-
téncla dos juizes federals morte-americanos.

Mo presente estudo, nie s julgou necessdrio pormenorizar 2 competéncia  dos
Juizes Federak, matéria que o Govérno poders complementar com o valioso sobsidio
daz Constituicies de 1891 e 1934, Entretanto, em correspondéncla com o disposto
sébre o Tribunal Federal de Recursos. incluir-se-3 na sua competéncia julgsr, em pri-
meire grau, os oimes politicos, as caumsas fundadas em tratade ou acbedo internactonal
e o3 litigios entre Bstados ou Municiplos ¢ autarquiss ow emprésas pablicas argani-
zadas por lei federal,

A simples circunstincia de serem o= ltigantes maturals de Estados dilerentes, oa
terem diverso domicilio estadual, nSo deverd deslocar o feito pora a Justiga Federal.
Também néo deverd Influir & circunstancia de se fundar 8 causa ou a defesa em dispo-
sitive da Céma[ilui.v;iﬂ federal, pois o pu‘!‘_lud.il:.ia] de inconstibeconalidade, regulada maia
adiante, parece solugiio mais adequada. O motives apootades seriam fonte permanente
de coallitos de compebéncia,

Tgualmente, nio deverd caber & Jusitgs Fedeeal julgar a: cousas de faléncia (jA
exclaidas, atualmente, da competdncia do Tribunal Federal de Recursos), ntm as agles
de ackdente do trabalho, cujo retardamenso prejudicaria, injustificadamente, os acidenta-
dos. Estas limitadas excegles a0 critfrio do interfsse da administragBo federal, como
principie geral da competéncia da Justiga da UniSo, atendem, superiormente, & conve-
midacia pablica.

vV — TRIDMINALY FLOERALS

B idéia generalizods — seslhida por dels dos projetos em exame — a necessidade
de desalogar o Tribunal Federal de Fecursos. criando-se outros tribunals ¢ definindo-se
a sua juriedigle pelo critério territorial,
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Entretanto, recenfes inovagdes legislativas — o principio da corregSo monetdria
dos débitos fiscais ¢ as restrighes aos mandados de seguranga de servidores péblicos —
estSo reduzinds consideravelmentr o ndmero de processos de interdésse da UniSo, Como
pinda nSo bi elementcs parn uma segura antecipagio dos resultados dessa tendéncla,
a reforma em perspective deverd prever uma organizagfo flexivel que permita adapte-
¢Bea ulteriores, & base dos efelios mals durdvels daquelas medides legislatives sdbre o
movimenta forense.

Serd preferivel, por isso, aumentsr o odmero dos juizes do Tribunal Federal de
R:mtwmpwﬁ:dmuusmwaanbtn:l Fedenl*.ﬁll;ld:.m
esta a solugdo adotada por 580 Paulo, e com tanlo #xite que, apds der anos de obser-
vagss, o Estados da Guanabara ¢ Minas Gerals lhe seguiram o exemplo.

Com a divisio déssea Tribunais em turmaz = a _pnu:llﬂlkhﬂe de ampliagio do sen
quadro de juizes, por lei ordinaria, comlorme propuser o Supremo Tribumal, ser3o wen-
cidas as dificuldades atusis ¢ as que vierem a surg em Futuro previsivel.

O Tribunal Federal de Algada poderd ter sua competbecia criminal limitada sos
crimea punidos com pena de detengBo. & a sua competncia civel, para permanente
reajustamento, estabelecidn & base de um miliplo do mabor saliric-minime do pais,

O Govéroo, com o3 clementos de que dispe, cuvido o Tribunal Federal de Re-
cursos, ¢sfard aparclhado para estipular fsse miltiplo e para propor o pimero de
julzes & ser fixado oesta primeira relorma. Ploa, assim, em brance, pas partes corres-
pondentes, o enfeprojeta ora oferecido.

Por outre lado, funcioosnde os dois Tribunais na Capital Pederal, Hicard facilitada
a tarefa dos advogados, que pleitcarem perante €les, ¢ o Procwrados-Geral da Repiblica
poderd coordenar mais elicazmente os Procuradores gue néles servirem.

Quanto & competéncia désses Tribumals, previsse a hipotese de se manifesiar o
imterdsse federal depois de proferida decisso por oufro juiz que nio o federal.

¥ — TRIBUNAL SUFERMOR DE [UlSTIGA

Por om dos projetos em discussdo, a Justics Comom, em contraste com a Justips
Especial, seria composta dos Juizes ¢ Tribonais Federais (oo especializados) e dos
Juizes e Tribunais dos Eatados, criando-se, como cipola dessa estrutura, um Tribunal
Superior de Justica, em correspondéncia com o Tribunsia Superiores da Justica Militar,
da Eleitoral ¢ da Trabalhista.

A idela ¢ original, mas, epesar dessa eriginalidade ¢ por causa dela, o Supremo
Tribunal, movido por consideragfes doutrindrias ¢ de conveniéncia pablica, ¢ contririo
& crlagho do mencionada Tribunal Superior de Justiga.

D¢ um lado. ndo hd muita coita ¢m comum enfre 3 competéncia dos Tribunais Fe-
derais de sequada insthncia ¢ a dos Tribunaiz de Justica dos Estados, para que s¢ im-
pvm'ﬂ'l: um drgia coordenador das duas estrufuras. Bem diversa & & sihuacie do Superior
Tribunal Militar & dos outros Tribunais Superiores (Eleitoral ¢ Trabalhista), que tra-
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tam, cada qual. de matéria especializada, O arqueentc da simetrin oio tem, ag,
portantn, valor decisivo, nem corresponde s peculiaridades das justigas federal e estadual.

Por outro lado, a expressio Jesica Compm, desde suas origens em podso direito,
reeulion de sua condigio de depositiria de 10da a competéncia nfio atribuida s justiges
especlais, e entre estas sempre se inchuu a antiga Justica Federal, pela circunstincia de
ter competéncia definida, e oo remanescente, Mo hd, pols, justificaggSo doatrindria,
mem de ordem pratica. puma senovag3o terminclogica que a colocasse no Gmbite da
Justica Comum,

A vantagem alegada & passar ao projetade Tribunal Superior de Justica & mabor
parte da compettacia que, desde o inicio da Repablica. tem side do Supreso Tribanal
Federal. Essa transkeréncia é igualmente preconizada em outro dos projetos, mas em
favor des Tribumais Hegionais Pederals, que seriam em namero de trés,

Precisamente messe deslocamento de competéncla — em Sua major parte, dos recup-
soa extroordindrios, que sio a wia prépria para waiformizar 8 interprefagio do direio
federal — é gque &5t a mais grave incomvenitmcia da proposta.

Mo regime federativa, oa Estados t#m oz seus tribunals, come também a LUlnifo,
mns a Federagfio propriamente sd tem um tribunal. que é o Supremo Tribunal Pederal.
A Ele, por isso mesmo. a ConstituicBo atribul relevante papel po mecanismo da inter-
venghc federal nos Estados, .

A mesma reforma qoe restabelece oa juizes federais, para nSo submeter a UniSo
& Justiga dos Estados, seria contraditoria, se submetesse os Tribumals dos Estados a
um tribunal que ndo serin da PederagSo, mas da Unilo, As cortes estaduals, onde
pontificam julzes de maximo conceito, dificilmente aceitariam essa capitis dimimdlp. Se
acatam & mutoridade do Supremo Tribunal, & porque, eatanda £l no dpice da mosas
organizagio judiciiria, € o dnico Tribunal da Federagio, o Tribumal Federal por exce-
lencia, Mao se sujeitariam de boa mente s um tribunal da Unife. porque, ainda que
ndve ¢ bem constituide, estaria, de gualgquer modo, abaize do Supremo Trbunal. Seria
uma espécic de Supremo Tribunal de sequeda classe, posigho incompative]l com o sem
papel de revisor dos tribunsis estadusis, que sSo zehosos de sua tradigho.

Estas mesmas considerages se aplicam & pretendida transferfncia dos recursos exirs-
ofdindrics pafs as Tribunais Regiopais Federais, que substimiram o atual Tribunal
Federal de Recorsos. por um dos projetos frazidos oo nosso exame.

O alivie da earga do Sopremo Tribunal nSo deverd ser alcancado, no gue toca
& sun competéncia revisora das decisbes dos Tribunais estaduals, com o rebalzaments
destes altimos, em bepeficio de outro tribunal federal. A medida s6 se justificarf, er
concretizada em beneficio dos Tribumais dos Estados, para prestigiar suas decisBea,
atravds de algum mecanismo que limite a possibilidade de reforms-laa.

Para nhben;!.-u désge resultado. dois caminhos = apresentam: ou reduzir ©F Cas0s
de recurse extraordindrio, ou estabelecer condigho mova, para o seu conhecimento, nos
CABOE cuja definicha ¢ tiso consthnte §a consagrou,

A primeira soluglo, que durdnte muite bempo boi preconizada sem  alternative, pres-
tipia os “Tribunais [ocais, mas desfigura a competéncia do Supremo Tribunal, em  pre-
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julzo da unidade do direito federal, e deixa as poartes e desamparc. maquelas hipdteses,
que hio de ser cada wezr mals raras, de evidente desactrio da decisio.

A ootra soluglo & que parece correfa, porgue resguarda plenamente a aubonomis
dos Tribunais estaduais ¢ coofia 8o proprio Swpremo Tribunal, ma sua condigio de
Tribunal mais alto, discernir as sitaactes em gue deve sobrepor sua aclo reparadora.

Neasa linhs de ractocinio, ¢ presente estode enumern, mais adiante, of meios apro-
prisdes ac detabigo do Supremo Tribunal, desaconselbando a crisgSo do Tribunal Se-
perior de Justiga, que seria sempre um Subsupremo Tribunal.

VI == SUPREMO TRIELUMAL PEOERAL

Dols dos profetos sob exame proplem ¢ aumcote do nimers de Minlstros do Su-
premo Tribunal Pederal, um para 15, outro para 16, O motivo alegado ¢ o acimule
de servigo, ¢ também se recorda que ja teve 15 Ministros, no regime de 1891, e gue
b tribunais locals de composigio mais memeross.

Essa idéia, eniretanto, além de mfo estar suficlentements justificada, kevarla a re-
sultados contraproducentes, De acimube de servigo j& nfo se poderia falar, porgue
trés dos projetos contdm, medidas destinadas a reduzie, drdsticomente, & carga do Su-
premo Tribunal, HA&, portanto, contradigiio em propugnar-se, ao mesmo tempo, a limi-
taglio da competéocla do Supremo Tribumal ¢ o aumento do ndmero de seus Julzes,
Acresce que a correglio monetdria e as restrigles aos mandados de seguranga de ser-
vidores piblicos |4 suavizarlo bastante o sew servigo, como fol ootado a respeite dos
Tribunais Pederais de segunda instincia.

De outro lads, 2 sohrecarga atual resulta, em grande parte, de deficidocias que
serido samadas com a melhor organizecBo da atividade do Tribunal. Isso, alids, j& vem
arfida feito, alfavés de emendas regimentais, que 1he permitiram julgar, no amo p.!.ﬁ'bdﬁ,
969 processos 8 mals do que em 1963, Bdaior rendiments s ha de esperar de providén-
ciag dessa natureza, porque a experiéncia foi apenas iniciada. Observe-se, por exem-
ple, que 8 ampliagSo progressiva da Simuola da Jurisprodéncia Predominante do 5.T.F..
simplificard o julgamento de guantidade cada vezr malor de processos.

Par dltima — além do inevitdwvel sumento de despesa — serla comtrapreducente
numentar o mimero de Ministros, porque prolongarda a duragho média de cada julga-
mento po Tribupal Pleno (pelo maior nimero de wotos a serem proferidos) . Agrea-
war-ge-la, portanto, o mal que se quer remediar, pols o ecimulo atual nSo se verifica
nas Turmas, mas no Pleno. A eriaglio de uma mova Turma nBo simplificaria o pro-
blema, antes o dificultaria, pela mais freqgiente discrepincia dos julgados, o que. em
circula wicioss, levaria mais processos 8o Plendrio. Owira causa dessa situagSo, eque
nio tem side devidamente considerada, € o congestionaments da Procuradoria-Geral da
Repiblics, que nSo seria resolvido pelo aumento do nimero de Binistros.

Mao peutraliza ecssas cootra-indicacles a recordacio de que o Tribunal teve gquinze
membros no regime de 91, Basta lembrar que um dos Ministros era designade Pro-
purador-Geral & alquns outros, durante certo periodo. exerclam  atividades politicas,
ausentando-se do Tribunal, o que entdo ndo era vedado,
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A existéncia de Tribunais estadusis sumerosos também nio prova em coptririo,
porque @ natureza de suas fungdes ndo of identifica com o Supremo Tribupal, Ee-
quatdo Ibez cabe apreclar a prowva e, portanto. cxaminar cada casy em particular, ao
Supremo Tribunal compete, quase Gnicamente, definir o dirdte, Désse modo, o jul-
gamento de uma causa significa, muitas vézes, o prejulgamente de dezenas ¢ centenas
de cutras, pela identidade do problema juridico, sem reexame da prova gque as dife-
renciaria umas das outras. Esta & uma dos razbes por que a Chete Suprema dos Esta-
doa Unidos. pais mais populaso que o nodso e de maior movimeoto lorense, pode
funcionar satisfatdriacents com apemas oove juizes. E recorde-st que foi repudiada,
pela opiniSo pablica ¢ pelo Congresso, a tentativa de Roosevelt, que lhe permitiria
elevar éxse pimero a quinze,

As sogesties adiante oferecidas, quanto & competincia do Supremo Tribunal, bems
como a3 medidas internas de melhoria do seu funcionamento, serfo suficientes para gue
&le possa manter o seu trabalho em dia. Alids, ¢ significative observar, a ésse respeito.
que, mesmo agora, em grande nimero de processes, o prazo médic para julgamento
oo Supremo Tribupal é muito menor do que em gqualquer outrs Tribusel do pais.

VIl = COMPETEMCIA DO SUPREMD TEIBUNAL PEDERAL

O3 processos que dobem, com malor abundincla, ae Supremo Tribusal, sfo de
quatra classes: o8 recurscs extraocdindrioa que ji passam de 58.000; os agravos, acms
de 35.000: sz petigles ¢ pecursos de mandsds de seguranga, além de 15.000; ¢ os pe-
didos e recursas de habeas corpus, em nimere supericr a 42.000. Dos 7.849 feitos jul-
gados em 1964, 7.553 pertenciam a easas quatro classes, respectivamente, 2,745, 2.453,
1.348 ¢ 1.007. As demais clazses, em confunto, nio passaram de 796,

a)  Recursos exfraordindrios ¢ sgravos

(Quanto sos recursos extraordindrics, que 5o a malor carga, sugerin anteriormente,
o Supremo Tribunal a subordinagho de casos de recurso por violagSo da lei federal
{art. 100, LI a), a0 prévie julgamento de aglo rescisdria,

Melhor reflexSo sobre #ase problems, tendo em vista as solugbes mais amplas, re-
comendadas npeste estudo, desaconselba aquely medida, que wviria, encarecer o pro-
ceaso ¢ refardar o julgamento final.

A condigSio da agio rescisdela serfa admissivel para as, cawsas de aloada, cujo Heite
foi elevado por lel ordindria. Essas decididas definitivamente pelos juizes de primeira
instincla, ou pelas Justas de Coociliaglo ¢ Julgamento, nSo sSo julgadsa pelos Tribu-
mais proprios, no pressuposto de nSo terem relevamcia, mes sobem diretamente da pri-
meira (nstincla ao Supremo Tribunal pela via extraordindria,

B semelbante & situsgho nas execugles trabalhistas, gue afo julgadas, em ageave,
pelos presidentes dos Tribunals Regionals. De sua decisfio a kel nfio dd revista para
o Tribunal Superior do Trabalho, o que & torna de dltima instAncia e, portanto, recorri-
vel extraordinkriamente .

Para afastar #sse paradoxo, o Supremo Tribunal sugere, agors, em lugar de prévio
julgomento de aglo rescisdria, outra providéocia mais adequada. Poder-se-d  deter-
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mimer que, no Tribunal competente, hajla um drgfio coletive (digames, de apenas trds
julzes) para apredlar, em primeira min, o recurse extracrdinaric. Esse orgho, que o
reglmentos knatituiro, sdmitird o recurso sbmente em casos excepcionais, & wvista da cos:
digho suplementar sugerida meste estudo, Ma grande madoria dos casos, o indeberird,
sendo frrecorrivel sua deciafio.

Esta solucllo, de um lado. resgeards s autonomia da Justics de origem: de owtro,
alerece um mecanismo singelo. ripido e pouco dispendiosa, em comespondéncla com
as pecullaridades das causas trabalhistas ¢ das de pequens valor,

Afora 5 medids especlal mclma Indicads, a sclog@o definttiva, que pord téirmo ao
ahuso do recurso extracrdindrio, parece ser a introdugio de um requisito ofvo, manb-
dos o8 atuais casos de interposiclo,

Assim, para gue o Supremo Tribunal comhega do recurso, deverse-d exiglr que
n guestio federal néle envolvida seja de alta relewineia. Essa relevinocia serd apre-
clada sobretudo do ponts de vista do interdsse piblico. Fora dessa hipstese, ma qual
estio incluidas as argiiighes de inconstitvdonalidade, & mcurss extraordingrio ofo de-
wverd ser admitide.

O Presidente do Tribunal de origem serd o primeiro |olz da relevdncia, para de-
terminar & subida do recurso. O Supremo Tribunal, em julgamento suméris, a ser
regulado oo Regimeoto, poderd entender de outro modo, delzando de conhecer do re-
curso que oo Hver relevincia. Inversamente, se a relevincia originiriamente nSo e
reconhecida, a parte poderd trazer o problema ao Supremo Tribunal, mediante traslade,
para o julgamento spenas dBsse requisito.

Outra alternativa fol previsia para cases em gue a decisio possa merecer reforma,
sem que a questio sefa de relevante repercussdo urbdica, Permitir-se-d, entBo, que o
Supremo Tribupal, a0 fovés de julgsr & cawsa, se limite 3 determinar ofvo julgamento
pelo préprio Tribunal recorrida,

Por éste sistema, gque preserva inteiramente a autonomia ¢ ¢ prestigio dos ootros
Tribunals, ficara desafogado o Supremo Tribunal & sp pord cobro a0 exagéro, gue atwal-
mente s& observa na interposigio de recurso extraordinirlo, Mos Estados Unidos, onde
vigora, com as suas peculiaridades. o principlo da relevincla, mais de B0 dos casos
levados & Coete Suprema ficam encerrados nessa verificaglo preliminar,

Além dessa providéncia, de walia incontestdwel, propBe-se medida mais radical para
o4 processos da Justica do Trabalho, cujas decisies sd sero recorrivels para o Supremo
Tribunal nos mandados de seguranga, ou quando comtririas 4 ConstituigBo federal . Disse
modo, também s¢ dard malor realce ac Tribopal Svperior do Trabalbo, gue tem a fun-
¢lo de usiformizar 8 jurdsprudéscia des Tribunais HRegionals, como |4 ¢ o sistema da
Justica Eleitoral. A paridade ¢ plenamente justificdvel, porgue tssas duas Justicas apli-
cam direito especifico.

b) Mandador de Seguranca .

MNso ha qualquer dificuldade com os pedidos origindrios de mandado de seguranga,
que sb cabem conira atos de poucas autoridades. A grande massa perturbadora do ser-
vigo 380 o3 recursos de mandado de seguranga, especialmente porque em muitos déles
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» discusso ¢ sdbre direito local. matéria. em principio. exorbitante do Suprema Tribunal
£ gue 3d foi incluida em sun competéncla para maior garantla das partes,

Esse problema pode ser facilmente resolvido. admitindo-se recurse de mandado
de seguranca, para o Supremo Tribunal, sbmente quando esteja envolvida questio de
direito federal. Em tal hipstese, alids. devera ser ordinario o recurso, para ambas as
partes, 8 fim de corrigir & atual situagio de desigualdade, em gue a autoridade pablica
s disple do recurso extraordinario.  Alids, o Supremo Tribunal, par via de interpre-
tagio, j4 tem atenuado as consegibbncias dessa anomalia.

De qualquer modo, o conhecimento de tais recursos deverd ficar subordisads mo
requisite da alta relevdndas, como foi justificado para o recurso extrocrdindrio.  ‘Também
s¢ mdmitid 8 aliersative de um ndve julgamento pelo Trbunal recorrido, por deter-
minagla do Supreme Tribunal.

&) Habeas corprs

Raras sfio as autoridades cujos atos podem ser impugnados em habeas corpos ori-
gindrio perante ¢ Supremo Tribunal (ressalvada a hipdtese de urgéncia, prerrogativa
que date da Lei o* 221, de 1894, ¢ tem sido reproduzida pas Constituiches ultericres,
Inclusive ma de 1937). Mos crimes politioos. cabe a medida diretamente coobra alo do
juiz de primeira instAncia, mas st problema poderd ter outra sologlo com o desloca-
mento da competincia de recurso, como adiapte se propdie. O3 demais casoa suplem
fulgamento prévio por wm Tribunal de segunda instdncia, o que confere a tais pedidoa
orlgindrins de habeas corpes o mesmo alcance dos recurses, com dispensa do prazo.

Essa competéneia, com a modificagio adiante sugerida sbbre o5 crimes politicos,
nso deverd ser retirada do Supremo Tribenal, para que se nio climioe & mais eficieote
garanta individual do nossoe regime. O habeas corpus, de criagio gquase imemorial na
Inglaterra, ¢ uma conquista irreversivel da humanidade, atestada pela crescente ten-
déncia & protecdio internacional dos direitos da pessoa humana. MNossas ConstituigBes =6
tem permitido & suspensSo do habess corpus em estado de sitio, e durante a sux vigbn-
cia. condiclonada ainda essa Suspensio aos motives do sitic e 8 nio fker sido o ate
praticads por autoridade incompetente.

Mesme no regime de 1937, que vivew sob estado de sitio, entio dencminado de
“emergéncia”, as declsoes do prépric Tribumal de Seguranca podiam ser corrigidas, em
certa medida, através de habeas corpus, pelo Supreme Tribunal E a construgio dou-
trindrig ¢ jurisprudencial que mads nos projetou nos meios juridicos Internaciomals, fol
a chamada “doutrina brasileira do habeas coepus”™. que o estendia B outrea direitos civis
¢ poliicos além da liberdade de locomogSo. Esa doutrina, contrarada pela reforma
constitucional de 1926, wveio a brutificar, alguns apos depols, na consagrag@o constibe-
ciopal do mandade de seguranga, que sé & Constitulgho de 37 pebaized para a lel ordi-
niiria, sendo, B seguir, corrigida pela de 1946,

Por #sse breve histérico. fica evidenciado que ¢m nome da democracia ne se po-
derd deshigurar o institule do hebeas corpoms, de que a possa maturbdade juridica se
vangloda,

Um dos projetos dugere retirar do Supremo Tribuesl os habeas corpus orgindrios
coatra ato de Ministro de Estado, mas essa garantla € tanto do paclente como do Minis-
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tro. A coocessSo da ordem pode envolver a responsabilidade eriminal do coator, & os
Minkstros estariam sende prejulgados por tribunal incompetente, pois o seu foro, por
prerregativa de fooglo, tem sido tradicionalmente o Supremo Tribunal, taote oos erimes
lapcionais nfo conexos com of do Presidente da Repiblica, como pos crimes comuns,

Dhir-ge-8 que éste desencoatra de competéncia também ocorre nos habeas covpus
origingrica cootra ato do Chele de Estado. O argumento ndo serla decisivo, parque,
embora o Presidente da Repiblica esteja ssjeito a0 julgamests prévio das Casas do
l:un;m em neohum pals jamais se deu a0 Congresso competBneia para julgar habeas
corpus, B patural, portanto, que tais processos sejam apreciades pelo Supremo Tribunal
gise, por ser o maid alte da nossa ordem judicidrla, sempre teve competiocla para julgsr
o Presidente da Repdblica nos crimes comuns e, depois de cessado o exercicio, tambdm
pod crimes de responsabilidade.

Tem sldo, alids, muito reduzido o nimero de habeas corpus contra ato de BMinistra
ce Estado, o que retita ao problema qualguer significacio quanto ao volume de ser-
vigo do Supreme Tribupal,

d) Matérly constitucional

Mos regimes da naturera do posso, desde 1803, com o famoso julgeds de BMarshall,
a iltima palavra gquante & interprétacio constituciooal compete ag Supremo Tribunal.
PoderSo, assim, ser evitados numerosos processos, st bouver a possibilidade de um
imediatn ou antecipado pronunciaments sew sébee lels cuja execugdo estela sendo inkclada.

Para se alcangar ésse resultade, poderfio ser incluldas em sua competépcia:
1]

a) ums representagle de incopstitucionalidade de lei federal em tese, de exclusiva
indciativa do Procurador-Geral da Repablics, a semelhanga do que existe para o direito
cstadual [art, B%, parigrafe dnice, da ConstituicBo federal):

b) wma prejudicial de inconstituclonalidsde, & ser suscitada, exclusivamente, pelo
prdprio Supremo Tribunal Federol ou pele Procurador-Geral da Repablica, em qualquer
PIOCESS0 ©E CUFS0 peramtc cutro juizo.

A limitagSo da iniciativa, em tais questBes. evitard oz abusos e ficard facultads
g0 Supremo Tribunal definir, desde loge. a controwdrsia constituclonal sdbre leis powvas,
com economia para as partes. formando precedente gue orientard o julgamento dos

ProCesscs  CONQENETES.

Base procedimento serd de inestimivel wvanotagem pas questdes tributarias e de
servidores pablicos, que freqgientemente alcancam cemtenas e até milhares de intereasa-
doi, pols reduzird © movimento foremse, prevenindo demandas, ¢ evitard pesadas ou
frrepardveis conseqiiéncias patrimoniais, cspecialmente para o Tesouwro,

e) Cutros processos

Com a restanrag%o dos Juizes Federals, poderdio ser retiradas da competéncia de
recurse do Supreme Tribupal as egdes fundadas em tratade federsl, que tendem aumen-
tar com a disseminagio dos scbrdos comerciais e tarifirics, como sucedes com a
G.A. T.T. gue tem levado centenas de recursos osdindrios 8o Supreme Tribunal Bas-

202



— 486 —

tard, em tais casos, o recurso extraordindrio, pois o eventual reflexo intermaciomal da
decis®o poderd caracterizar o requisite da relevincia para o seu conbecimento.

Também poders passar para o Tribugal Federal de Recursos o julgaments, em
sequnda instincia, dos crimes politicos, ressalvada a hipdtess de Fdro por precrogativa
de funglio, porque o Supremo Tribunal, em principlo, nfo examloa prova em grau de
recurso, Bastard, em tals casos, a garantia do habeas corpes.

As causas entre Estado ¢ sutarquia federsl [4 8o da competéacia de seguade grau
do Tribunal Federal de Recursos, por interpretagio construtiva do Swupremo Tribunal,
o que pode ser regulado expressamente na reforma, como consta de um dos projeios
submetidos ao nosso exame.

CQuanto 82 agles penaks origindrias, para evitar que um juiz seja julgado por outro
de menor H:!.a.rq!.du,. pqdﬂ'-u-i complementar a Ccluﬂ.h.l.l;’.n. mandando julgar origi-
nariamente, pebo Supremo Tribupel, todes os juizes de Tribumais de segunda instincia.
incleinds o8 Tribunals Reglomais do Trabalbo, ressalvada a competéacia  especifica
do Superior Tribumal Militar ¢ do Tribunal Superior Eleitoral.

Finalmente, fica facilitado o exame dos casos submetidos ao Svpremo Tribumal,
quando sua apresestagio cbedece a certas normas, que permitam aprecnder raphda-
mente s questdes essenclais ¢ bem assim os pressupostos de sua jurisdic@o. Easa
matéria, por sua batureza e para major fexibilidade, nSo deve ser regulada em lei.
Seu assento prprio € o Regimento, como se disple no anexo aoteprojeto,

W o~ COREELID SUFERICR DA MAGISTRATURA

A restawracho dos juizes federais e sua visculago a mais de um Tribunal tor-
pam Indispensivel a instituigio de um Conselho ' Svperior da Magistratura, Um dos
projetos defende a idéda, mae nSo nos fol enviado (ou nio foi escritn) o artige do
Professor Frederico Margues, que trataria do assunto com maks desenvolvimento,

Em respeito & Independincla dos podéres, mals acentuada no reglme presidencia-
lista, a composicho désse Comselho devers ficar restrits ao ramo judicifrio, por olo
serem apll:inmll oz modelos evropens. Poderd, adsim ser iuteq,-nsda.- péhl- Presidentes
do Supremo Tribunal Federal, do Trbunal Superior Eleitoral, do Tribunal Federal
de Recuszos ¢ do Trbunal Federal de Algada, ¢ pelo mals antigo dos Juizer Federais,
o todo, cinco membros. Poderd realizar uma reunifo asual, ordingris, ¢ as extra-
ordindrias que forem comvocadas,

Em sus competéncia, a ser regulada em lel, deverd ser incluida a coordenagio
administrativa e Fnanceira da Justica Federal de primelra instincla e o seu regime
disciplinar. Adendends, porém, a que o Consclho terd sdmente cinco membros, pro-
pie-se maloria absoluta, £ nio cols tergos de votos, parn @ remogSo de Juizea Pe-
derais por motive de Interésse poblics, Perante o Conselbo funclosard, como érglo
do Ministério, o Procurador-Geral da Rtpﬁblnca..
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1% — ANTOPROJETD

Traduzindo as consideragfes anteriormente deseavaolvidas, ¢ acrescentands uma pro-
vidéncia destinada & resquardar @ comvenidncia da Justica nas promogles dos juizes
estaduais, o Suprémo Tribunal elaborou o seguinte astepropeto de emenda constitucional:

Anfeprojetn de Emends Constitacional

Art. 1* Os arts. M, imncisa I, 05, inciso II, 101, inciso I, alineas e, f e [al:ré:-
cima), inciso 11, alineas &, b, ¢ ¢ d. iociso III (caput) §§ 17 2 e 3* [acrescidos),
102, 103, 104, 105, 120, 120, inciso TV, 123, § 3, 1M (capw), inciso IV (paric)
e 2 da Constituigio federal ficam com a seguinte redagio:

Art. 4. O Poder ]I.lﬁl:ﬁd!:l da Uni%s é exercldo pelos seguintes degios:. ..
Il— juizes federais, Tribunal Federal de Alcada ¢ Tribunal Federal de Recurses;

II — mmamevibilidade, salvo quando ocorrer motive de interésse piablico, reconhe-
cdo pele voto de dois tergos dos membroa efetivea do tribunal superior competente,
ou, quanto aos juoizes federais, da majoria abscluta dosa membros do Conselho Su.ptﬂn.r
da Maglstratura,

Ast. 101 ...

I—...

€} os Ministros de Estado, os juizes dos Tribunsis Superiores Pederais, dos Tri-
bunais Regioeais do Trabalbo, dos Tribunals de Justica dos Estados, do Distrite Fe-
deral ¢ dos Territtrios, o5 Ministros do Tribumal de Cootas & os chefes de missio di-

plomitica em cardier permanente, assim pos crimes comuns como pod de responsabd-
lidade, ressalvado, quacte acs Ministros de Estade, o disposto no final do art. 02;

) oa conflitns de jurisdicho entre uizes oo tribupais federais de justicas diversas
enbre quaisquer juizes ou tribumals federals ¢ o8 dos Estados, entre Juizes ou tribumais
de Estados diferentes, inchusive os do Distsite Pederal ¢ os dos Territdrios, e entre
juizes ou tribunsis gue nSs estelam sch & jurisdicho comum de cutro tribumal;

1} a repressnfagio de inconstituclonalidade de lei ou decreto federal, de imiclativa
do Procwrador-Geral da Repiblica, ¢ a prejudicial de inconstitocionalidade suscitada nos
processas em curso pela propric Supremo Tribunal Federal ou pelo Procurador-Geral
da Repablica.

II-—=...

a) oa habeas corpus decididos em altima instincia pelos tribunais locais ou fe-
derais, quands demegatéria a decislo:

b) os mandados de segqueancs decididoa em dmlca ou Gltima instimcia por outros
tribunais, quando envolvida questio federal de alta relevincia;

¢} as causas em que forem partes um Patado estrasgeiro ¢ pessea domiciliada
oo pals;
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d) a& eartas rogatdrins de frihunals  estrangeiros, sendo  competente, erigindris-
mente, o Presideote do Sopremo Tribunal Federal para conceder o exequatir;

1l — julgar em recurse extraprdindrie, sende de alta releviocia a questio Federal,
as causas cedididas em dnica ou dltima instincia por ootrod tribungis oo julzes: (., .}

% — propor a erisgBo. por lei ordindrla, de poves Trbunais Federais de Recur-
sos ou de Algada, ¢ o aumento, pela mesma forma, do pimero de juizes disses tribunada.

§ 1* O recurso extraordinirio contra decisio definitiva da primeira imstincia, o
de juiz singular, serd admitido por um drgSo coletiva do Tribunal competente, ou do
respective Tribumal Superior, sendo irrecorrivel a decisdo que lhe negar seguimento,

§ 2* Os outres tribunaiz cbservario o disposto oo regimento do Supremo Tri-
bunal Federal quanio & admissio e processamento das petigles e recursos que bhe forem
dirigidas. ’ i

f 3* O Supremo Tribunal Federal, ao r@d:ar de julgar o recurso ordindrie, ou
extraordinirio, por pbo ser de alta relevancia a questdo federal, poders determinar que
o Tribunal recorride profira ofve julgemento.

Art. 102, O Comselbo Superior da Magistratura compde-se do presidente do Suw-
premo Tribunal Federal, que serd o seu presidente, dos presidentes do Tribunal Supe-
rlor Eleitoral, do Tribunal Pederal de Recursos e do Tribunal Federal de Abgada, e do
juiz federal mals aotigo. tendo como orgio do Mioistério Piblico o Procurador-Geral
da Repiiblica.

Parfgrafo dnico. Compete ao Conselho Superior da Magistratsra:
I — coordenar a sdministra¢io dos juizes Federais e velar por sew regime disciplinar;
Il — exercer. mo que couber, as atribuiches do art, 97.

Are. 103, O Tribunal Federal de Recursos, com sede na Capital Federal, com-

par-se-& B e julzes, nomeadas p:h Presidente da prlih]h.‘-‘l.- ﬂepqdu de
aprovada a escolha pele Senado Federal, sendo dois fergos enire magistrados ¢ um
térgo entre advogadod e membros do Ministério Piblico, com of requisitos do art. 99,

§ I* Compete ao Tribunal Federal de Recursos, que poderd dividir-ze em tarmas
ou cAmaras:

I — processar ¢ Julgar origlpriamente:
a) os habeas corpus comtra ates ou decisBes dos juizes federais:

Bb) o5 mandados de seguranca, quands 3 outoridade coatora fr o peoprio Tl
bumal, ou o seu Presidente, ou juiz federal, ou quando f8r Ministra de Estado;

c) oz conflitcs de jurisdiglo eotre juizes ledernis;

d) a execuglio das semtengas, nas causas de sua competéncia origindria, sendo
facultada a delegacio de atos processiais,

1 — julgar em recurso ordindrio:
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&) ot habear corpus desegedos por juizes federabs:
b) oa erimes politicos:
¢} mandmbos de segurapce decididos por juizes federals:

d) as cousas decididas pelos Juizes federais, e as decididas em primeirs instancis,
quands a Unifo [or interessada como esutors, ré, assistente ou opoente, exceéto as de
fabencla ¢ acidentes do trabalho; ou quando se trater de crimes praticados em detri-
mento de bens, servigos ow Interdsses da Unifio, ¢ das swisruiss ou emprésas pi-
blicas, crisdas por lei federal, ressalvada a competéncia da Justiga Milier ¢ 2 da Jus-
tiga Eleitoral:

Art, 14, O Tribunal Federal de Algada, com sede na Capital Federal, compor-
B I -, juizes, observado o disposte oo art. 103, caput.

Pardgrafe dmico. O Trobimal Federsl de Algnds. que podera dividie-se em war-
mas ou cAmaras, tem competincia da mesma natureza da do Tribunal Pederal de Be-
cursos, porém, limitada as causas de walor estimivel até o limite de .......... vizes
o malor saliro-minimo do pals ¢ aos crimes punidos com detenglo.

Art. 105, A lei organizard & Justiga Federal de primeira instiacia, observados ca
preceitos desta ConstituicBo e o8 principios sequintes:

I —~ admissio do juiz mediante coocurse de titulos e provas erganizado pelo Coa-
selbo Superior da Magistratura;

Il = em cada Estado ou Territérlo ¢ no Distrits Federal haverd, pelo menos, um
juiz Bederal. com sede ma Capital;

Il — onde howver mais de um, a |urisdicSo dos juizes federais poderd ser limi-
tada territocialmente, fixada a sede oo lugar mais coBveniente;

IV — os juizes federais poderSo delegar ates executdrioa ou probatorios, que tives
rem dz ser executados em hegar distante:

WV —~ as auvloridades estadusis, quando solicitadas, prestarlo suxilio & execuclBo das
decisies dos julzes federals contra particulares ow autoridades estaduais;

V1 — o auxilio de fdeca federal serd solicitado, atrawvés do Tribunal competente,
pelo Supremo Tribumal Federal:

VIl — 530 da competéncia dos juizes federais; (...}

Art. 120, 580 irrecorriveis as decisBes do Tribussl Superior Eleitorsl, salve as
que eontrasiarem a Constituiglio federal, as depegatorias de habeas corpus ¢ ay pro-
feridas ¢m mandado de sequramga, das quais caberd recurso para o Supremo Tribunal
Federal (arts. 100, II, a ¢ & ¢ 111}

A, 121 ..
IV — forem proferidas em mandado de segurancs, ou denegarem habeas corpus.
Ase, 123 ...
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§ 3 S80 drrecorriveis as decisfes do Tribunal Superior do Trabalhe, salun a8
que contrariarem a Constituigho federal ¢ as proferidas em mandado de sequranga,
das quais cabers recurso para o Supremo Tribunal Federal (art. 101 11 & e III).

Art. 1M, Dz Estados organizarfo b sua justiga com chservincia dos arts. 95 a 07,
101, § 1* e também dos seguintea primcipios:

1V — ... Em st tratando de antigiidade, que se apurard nn Gltima entrincia, ou,
s¢ [&r o case, ma imediatamente inferfor, o Tribunal resolverd preliminarmente se deve
ser indicado o juiz meds antige: ...

Are. 200, As cousas em que a Unifio far autora serdo aforadas perante o juiz ou
tribumal federal com jurisdicho sibre o domicilio da outra parte, MAs intentadss contra
a UniSo poderfo ser aforadas na capital do Estado ou Territdrio em gue fér domici-
lisde © autor: na capital do Estade em gque se verificoun o ate ou fato criginedor da
d d; ou estefa si i3 a coisa; oo ainda o DHitrito Pederal.

Paragrafo Gnico. MAs cawsas propostas perante emtros juizes. s 3 Unile nelas in-
tervier como assistente ou opoente, passarfo para o juizo federal competente.

Art. 2*. A epigrafe da Segho 1 do Capitule IV do Titule 1 pasa a ser: Dos
Tribunais Fedeeais de Recursos ¢ de Alpada ¢ dos Joizes Pederais. '

Art. 3. Mo que se refere a0 Tribunal Federal de Recursos. ao Tribunal Federal
de Algada ¢ mo0s juizes federais, esta emenda cofrard em vigor mas dofas em gue forem
instalados os movos drglos.

Brastlia, 10 de jusho de 1965, ~ A, M. Ribeiro da Costa, Presidente, — Clindido
Mota Filko, Vice-Presidemte, — Hofemann Guimardes — Loy Gallosi, — A, M.
Vilas-Boas, = Gﬂnpﬂur_l de Miveira. — Vitor Nunes Léall —~ Pedro Chaves, —
Hermes Lima, — Evandro Ling e Sifva,
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Anexo Il - Proposta dos ministros do STF entregue & Comissdo Afonso Arinos durante o
ano de 1987

(Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-cidada/o-
processo-constituinte/sugestoes-dos-constituintes/arquivos/sgco10901-11000>. Acesso em 01 set. 2015.)
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