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RESUMO

O trabalho a seguir apresenta um estudo sobre a atuagdo do Supremo Tribunal
Federal brasileiro no periodo de crise institucional e politica agravada no periodo
especialmente apds as denuncias de corrupgdo da operagdo Lava Jato e
impeachment da ex-presidente Dilma Roussef. No recente passado brasileiro,
detectamos eventos especificos que traduzem e ilustram o que se poderia chamar de
uma consolidagao politica do Poder Judiciario (BARROSO, 2018), especialmente do
Supremo Tribunal Federal. O periodo a qual nos referimos foi escolhido em virtude de
abarcar o cenario de impeachment da ex-presidente Dilma Rousseff, bem como o
governo de Michel Temer e a eleicdo de Jair Messias Bolsonaro. Nesse periodo, o
STF atuou de forma ativa em diversos processos, referendando e determinando como
o processo de impeachment de Dilma Roussef iria ocorrer, decidindo sobre as agdes
da Lava Jato e suas consequéncias no processo eleitoral de 2018 e por fim, sua
atuacao no Governo de Jair Messias Bolsonaro, especialmente no que diz respeito as
acgdes referentes a pandemia e os famigerados inquéritos 4.781 de margo de 2019,
também chamado inquérito das Fake news, bem como o inquérito 4.828/2020
referente a investigacao dos atos antidemocraticos. Pela propria natureza do trabalho,
nos dedicamos a estudar processos especificos de forma a compreendermos a
atuacao da Corte no caso concreto, de tal forma que situar o trabalho em um periodo
de tempo de 5 anos se tornou necessario para que pudéssemos abarcar 0os casos
que, acreditamos, poderiam nos ajudar a ilustrar a atuagao do Supremo. Por sua vez,
procedemos a comparagao da atuacdo da Corte com os estudos recentes quanto a
expansdo do Poder Judicial no mundo (Vallinder,1998; Sweet, 2022; Hirschl, 2005)
para averiguarmos o contexto de judicializagdo ou ativismo judicial. Por fim, nos
dedicamos a apresentar algumas conclusdes quanto a estruturagdo do Supremo
Tribunal Federal, sua dependéncia e relacdo com outros poderes e as estratégias
identificadas para a consolidacdo de sua atuacdo em um cenario politico tao

turbulento como o que se desenha no Brasil.

Palavras-chave: supremo tribunal federal; democracia; crise institucional; politicas

publicas; separacado dos poderes.



ABSTRACT

The following work presents a study on the role of the Brazilian Supreme Court in the
period of institutional and political crisis, especially after the accusations of corruption
in the Lava Jato operation and the impeachment of former president Dilma Roussef.
In the recent Brazilian past, we detected specific events that translate and illustrate
what could be called a political consolidation of the Judiciary (BARROSO, 2018),
especially of the Federal Supreme Court. The period we are referring to was chosen
because it encompasses the impeachment scenario of former President Dilma
Rousseff, as well as the government of Michel Temer and the election of Jair Messias
Bolsonaro. During this period, the STF actively acted in several processes, endorsing
and determining how Dilma Roussef’'s impeachment process would take place,
deciding on Lava Jato’s actions and their consequences in the 2018 electoral process
and, finally, its performance in the Government of Jair Messias Bolsonaro, especially
with regard to actions related to the pandemic and the infamous survey 4781 of March
2019, also called the Fake News Survey, as well as the survey 4828/2020 regarding
the investigation of anti-democratic acts. Due to the very nature of the work, we
dedicated ourselves to studying specific processes in order to understand the Court's
performance in the concrete case, in such a way that placing the work in a period of 5
years became necessary so that we could cover the cases that, we believe, could help
us illustrate the performance of the Supreme Court. In turn, we compared the Court's
performance with recent studies on the expansion of the Judiciary in the world
(Vallinder,1998; Sweet, 2022; Hirschl, 2005) to ascertain the context of judicialization
or judicial activism. Finally, we dedicate ourselves to presenting some conclusions
regarding the structure of the Federal Supreme Court, its dependence and relationship
with other powers and the strategies identified for the consolidation of its performance

in a political scenario as turbulent as the one that is being designed in Brazil.

Keywords: federal supreme court; democracy; institutional crisis; public policy;

separation of powers.



RESUMEN

El siguiente trabajo presenta un estudio sobre la actuacion del Supremo Tribunal
Federal en el periodo de crisis institucional y politica, especialmente tras las
acusaciones de corrupciéon en la operacion Lava Jato y el juicio politico a la
expresidenta Dilma Roussef. En el pasado reciente brasilefio, detectamos hechos
especificos que traducen e ilustran lo que podria llamarse la consolidacion politica del
Poder Judicial (BARROSO, 2018), especialmente del Supremo Tribunal Federal. Se
eligié el periodo al que nos referimos porque engloba el escenario del juicio politico a
la expresidenta Dilma Rousseff, asi como el gobierno de Michel Temer y la elecciéon
de Jair Messias Bolsonaro. Durante este periodo, el STF actu6 activamente en varios
procesos, avalando y determinando como se desarrollaria el proceso de destitucidon
de Dilma Rousseff, decidiendo sobre las acciones de Lava Jato y sus consecuencias
en el proceso electoral de 2018 vy, finalmente, su actuacién en el Gobierno de Jair.
Messias Bolsonaro, especialmente en lo que respecta a las acciones relacionadas con
la pandemia y la infame encuesta 4781 de marzo de 2019, también llamada Encuesta
de noticias falsas, asi como la encuesta 4828/2020 sobre la investigacion de actos
antidemocraticos. Por la propia naturaleza del trabajo, nos dedicamos a estudiar
procesos especificos para entender la actuacion de la Corte en el caso concreto, por
lo que fue necesario ubicar el trabajo en un periodo de 5 afios para que pudiéramos
abarcar los casos que, creemos, podria ayudarnos ilustrando el desemperfio del STF.
A su vez, comparamos el desempefo de la Corte con estudios recientes sobre la
expansion del Poder Judicial en el mundo (Vallinder, 1998; Sweet, 2022; Hirschl, 2005)
para conocer el contexto de judicializacién o activismo judicial. Finalmente, nos
dedicamos a presentar algunas conclusiones sobre la estructura del Supremo Tribunal
Federal, su dependencia y relacion con otros poderes y las estrategias identificadas
para consolidar su actuacion en un escenario politico tan turbulento como el que se

esta disefando en Brasil.

Palabras clave: supremo tribunal federal; democracia; crisis institucional; politicas

publicas; separacion de poderes.
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1 INTRODUGAO

Em 05 de outubro de 1988 era promulgada a Constituicdo Federal da
Republica Federativa do Brasil. A oitava constitui¢cao brasileira representava uma nova
chance a pratica democratica e trazia inovagdes enlagadas pelo arraigado anseio de
ordem e progresso capitulado na bandeira e tdo necessarios ao cotidiano dos
brasileiros.

O trabalho a seguir apresentado foi fruto de algumas reflexdes nascidas
ainda no mestrado da sua autora pelos idos de 2013, quando estudando a questéo da
judicializagdo da saude, especialmente quanto a politica de fornecimento de
medicamentos, percebeu que o protagonismo judicia (FRIEDMAN, 2002)* no Brasil e
a crescente visibilidade da atuagdo dos Tribunais e Juizes ja se mostrava um
fendmeno que tenderia a se consolidar e sinalizaria uma atuagao politica cada vez
mais prolifica do Judiciario e especialmente da Suprema Corte (BERCOVICI, 2004 ).

Poderiamos dizer que especialmente nessa segunda década do século
XXI, pudemos acompanhar no Brasil a notavel “ascensdo do Poder Judiciario”
(BARROSO, 2009)3, capitalizada especialmente pela atuacdo de seus juizes em
acdes cada vez mais presentes na midia, destaque-se nesse sentido o impacto da
Operacao Lava Jato* no cotidiano dos brasileiros e sua capacidade de influéncia na
politica.

Em uma analise superficial do cenario politico brasileiro, verifica-se que
embates politicos antes restritos ao Congresso Nacional, vado aos poucos sendo
arrastados e levados para o ambito do Poder Judiciario. A¢des recentes, como a Lava
Jato, o Mensalao e o préprio processo de impeachment ocorrido puseram os holofotes
nos juizes e ministros do Poder Judiciario, atraindo a opinido publica e instigando um
maior entendimento quanto aos rituais e procedimentos executados nas Cortes do

pais.

1 FRIEDMAN, Barry. Judicial Independence at the Crossroads. An Interdisciplinary Approach. Thousand
Oaks: Sage Publications, 2002.

2 BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo e politica: Uma relacao dificil. Lua Nova, S&o Paulo, n°61, p.5-
24,2004.

8 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: direito e politica no Brasil
contemporéneo. Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro, a, 4n°16, p.3-42, out-dez,2009.

4 Iniciada em 17 de marco de 2014, a Operagdo Lava Jato investiga crimes de corrupgdo ativa e
passiva, gestao fraudulenta, lavagem de dinheiro, organizacao criminosa, obstrucdo da justica e etc.
A operagdo ocasionou a investigacao e prisdo de diversos politicos, empresarios e membros da
empresa estatal Petrobras.
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Para alguns autores, como o préprio ministro do STF Luis Roberto
Barroso®, os magistrados tém marcado presenga na arena politica participando
ativamente de debates sobre temas polémicos que aos poucos vao invadindo as varas
e tribunais do pais. Poucos sdo os que contestam que nos ultimos anos, juizes,
desembargadores, ministros de tribunais superiores tornaram-se figuras mais
conhecidas do que eram no passado. Para ilustrar, basta lembrar que nos anos
recentes, especialmente, na ultima década, o Supremo Tribunal Federal discutiu a
fidelidade partidaria, decidiu sobre o direito de greve de servidores publicos, proibiu o
nepotismo no setor publico, arbitrou sobre o uso de células-tronco, e por fim julgou o
conhecido caso do mensalao®.

Mas que fendmeno € esse que faz o Poder Judiciario emergir como
protagonista no debate de questbes polémicas, que aos poucos migram da arena
legislativa e passam a ser decididas nos tribunais?

Durante meu mestrado, cuja dissertagdo submeti ao antigo programa do
Mestrado em Sociedade e Politicas Publicas da UECE — MAPPS, estudei o fenbmeno
da judicializag&o das questdes politicas e suas implicagdes sobre as politicas publicas,
no caso, as politicas voltadas para a saude. Na época, destaquei na defesa do
trabalho o quanto o papel do juiz era de grande importancia e merecia um estudo mais
apurado, ja que me parecia claro que o perfil do juiz, sua orientagao ideoldgica e
politica era um fator importante e que podia ser observado nas decisdes judiciais que
pude analisar.

A judicializagdo de questdes politicas (VALLINDER, 1994)7 usualmente é
vista com a decorréncia de um processo crescente de expansao do Poder Judicial em
detrimento das instancias politicas existentes, e nesse interim, os Tribunais (enquanto
agentes do Poder Judicial) assumem o protagonismo desse processo, revestindo sua
atuacdo de um carater politico, como quando julga politicas publicas, ou obriga o

Estado a destinar valores especificos para determinada politica publica®. A Corte

55 BARROSO, Luis Roberto Barroso. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democréatica,
Sele¢des Juridicas Advocacia Dinamica, maio/34, 2009; Revista de Direito do Estado 13/ 71, 2009;
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, 13/ 17, 2009

6 ldem, p. 16

7VALLINDER, Tobjorn. The judicialization of politics. A Worldwide Phenomeno: Introduction.
International Political Science Review, v.4, n°2, p. 91-99, April, 1994.

8 No curso do mestrado estudei as politicas de fornecimento de medicamentos e o fenébmeno da
judicializacdo que se aplicava a elas. Na época, pacientes ingressavam com acfes no Poder
Judiciario requerendo que este determinasse ao Poder Executivo que comprasse medicamentos que
ndo constavam na lista de fornecimento, ou até mesmo, ndo haviam sequer sido aprovados pela
Anvisa.
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Judicial se torna politica e suas decisdes invadem o campo usualmente ocupado pelos
poderes Executivo e Legislativo (SWEET, 2000)°.

Da mesma forma, para autores como Luis Roberto Barroso (2009)%°, os
escandalos de corrupgao e a aparéncia carcomida com a qual os outros poderes se
apresentam para a populacgdo, os incentiva a buscar “heréis” no Poder Judiciario que
assume esse papel ocupando um espaco de poder que normalmente ndo caberia a
ele. Nesse sentido, ao assumir esse papel politico, o Poder Judiciario chamaria para
si responsabilidades exercidas por outros poderes. Estes, por sua vez, diante da
possibilidade de revisao e interferéncia do Poder Judiciario no ambito das Politicas
Publicas, desenvolvem instrumentos e meios para minar as discussdes ou querelas
que poderiam ser levadas ao Poder Judiciario. Ou seja, corre-se o risco de fazer-se
politicas Publicas para o “Judiciario ver” — plenamente fundamentadas nos artigos
legais- mas distantes da realidade da populagdo a qual se destinam (HIRSCHL,
2006).

Contudo, é possivel que ndo seja bem assim. Conforme Whittington
(2005)*? a atuagao do controle judicial pode ser requerida e até mesmo desejada pela
elite politica e utilizada em seu proprio beneficio, especialmente quando envolvem
entrenched interests ou “interesses entrincheirados”. Situagdes que por seu proprio
conteudo podem representar desgaste para as coalizbes politicas em relagdo aos
seus eleitores, e que sendo julgadas pelo Poder Judiciario — um érgédo que néao
depende de votos de eleitores para se manter — podem ser resolvidas com decisdes
impopulares, sem custo eleitoral para as coalizées politicas.

No caso do Brasil, apesar da aparente contradicdo de interesses, 0
Supremo Tribunal Federal tomou decisées que pelo seu proprio conteudo poderiam
representar desgaste para os politicos caso fossem discutidas no Congresso
Nacional. Destaque-se a decisao sobre a lei da Biosseguranca que autorizou a

pesquisa com ceélulas tronco embrionarias no pais e mais recentemente em 2019, a

9 SWEET, Alec Stone. Governing with judges: Constitutional Politics in Europe. Oxford University Press,
1996.

10 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a constitucionalizacdo excessiva: direito a saude,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuagéo judicial. In: Temas de Direito
Constitucional, tomo 1V, 2009.

11 HIRSCHL, Ran. The new constitutionalism and the judicialization of pure politics worldwide. Fordham
Law Review, New York, v.75, n2, p.726-753, nov 2006, p. 727

12 WHITTINGTON, Keith. Interpose your friendly hand: political supports for the exercise os judicial
review by the United States Supreme Court. American Political Science Review, vol 99, n°04,
november, 2005.
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decisdo que equiparou a homofobia ao racismo, criminalizando a conduta no Brasil.
Na sessao de abertura para discussao das agdes que propunham a criminalizagao da
homofobia realizada em 13 de fevereiro de 2019, o ministro Celso de Melo avaliou que
“o Congresso nao ter legislado sobre o assunto € uma evidente inércia e omissao”!3.

Nos ultimos anos, entretanto, a judicializagao de politicas publicas —
especialmente as politicas de saude — encabegaram muitas discussdes académicas
e fomentaram a preocupacdo com uma provavel atuacao ativista do Judiciario e do
STF.

Desde o término do meu mestrado em 2013, tenho acompanhado com
bastante curiosidade as disputas judiciais envolvendo politicas publicas e me intriga a
evolucdo dessas decisdes. Nao apenas no que diz respeito a quantidade de casos
levados ao Poder Judiciario, mas a generalidade das questdes que sdo enderegadas
aos tribunais do pais. Para usar a terminologia do ministro Luis Roberto Barroso4
(2018), parece que entramos em um processo de judicializagdo da vida, onde todas
as relagdes sociais sdo passiveis de serem decididas nos tribunais.

A obra do ministro Barroso publicada no ano de 2018 poderia ser
considerada uma continuidade do debate iniciado por Werneck Vianna'>(1999) no fim
da década de 1990 através da obra “A judicializagcado da politica e das relagdes sociais
no Brasil”. Dois anos antes, o cientista politico carioca havia publicado Corpo e alma
da magistratura brasileira'®, uma obra com uma proposta sociolégica de compreensao
da magistratura brasileira.

Entretanto, € de se notar a relevancia da obra do ministro Barroso no que
concerne ao personagem que a escreve: E um ministro do Supremo Tribunal Federal
expondo abertamente suas ideias quanto ao ativismo judicial e o papel politico do STF.
Mesmo antes do ingresso como ministro do STF, Barroso se mostrou um defensor da
utilizacao das vias judiciais para a concretizacao dos direitos fundamentais através de

uma nova hermenéutica constitucional que fosse mais abrangente e visasse

13 BBC NEWS. STF aprova a criminalizacdo da homofobia. Sao Paulo, 13 de junho de 2019. Disponivel
em www.bbc.com/portuguese/brasil-47206924 . Acesso em 30 de marco de 2020.

14 BARROSO. Luis Roberto. A Judicializacdo da vida e o papel do Supremo Tribunal Federal. Editora
Forum, Séao Paulo, 2018.

15 VIANNA, Luiz Jorge Werneck; A judicializacé@o das relag6es sociais, In WERNECK VIANNA, Luiz et
alii, A judicializacdo da politica e das rela¢des sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Editora Revan, 1999.

16 VIANNA, Luiz Jorge Werneck et alli. Corpo e alma da magistratura brasileira. Rio de Janeiro: Editora
Revan, 1997


http://www.bbc.com/portuguese/brasil-47206924
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maximizar o alcance das garantias fundamentais, um processo usualmente chamado
de neoconstitucionalismo?'’.

Na analise da obra de Werneck e de Barroso, separadas por quase duas
décadas, € possivel perceber a apreensédo do cientista politico e o entusiasmo do
jurista. A judicializag&o torna visivel as ranhuras das relagdes entre Direito e Politica,
e as tensdes produzidas no sistema democratico.

Nos ultimos anos, é de se destacar a notoriedade que o0s juizes, tribunais e
especialmente o Supremo Tribunal Federal tem assumido no Brasil. Recordo-me de
na minha infancia acompanhar pela televisdao um pronunciamento na véspera da
eleicdo presidencial de 1994: era o senhor Sepulveda Pertence, presidente do
Tribunal Superior Eleitoral e meus pais, de pouca instru¢cdo, eram incapazes de
explicar quem era aquele senhor. Atualmente, € de se destacar como ndo apenas os
nomes de ministros e juizes tem invadido o cotidiano da populagao, mas suas facetas,
seus julgamentos e seus posicionamentos que podem despertar amor e 6dio ao
mesmo tempo.

E neste momento que podemos dizer que os olhares se voltam para a mais
alta corte do pais. O STF ¢é a vitrine por onde a populagao observa o Poder Judiciario.
Em tempos de aguda polarizagao, as decisdes do Supremo chegam até mesmo a
serem interpretadas como de direita ou esquerda, com seus ministros avaliados e
julgados como de determinada corrente politica. Suas posi¢gdes ideoldgicas sao
escavilhadas e buscadas nas entrelinhas de suas decisdes. As indicagées de novos
ministros s&o questionadas e as atengdes se voltam para os possiveis candidatos que
uma vez revestidos como ministros, tem a vitaliciedade do cargo a seu favor (MELLO,
2015)18

17 Neoconstitucionalismo ou nova interpretacdo do direito constitucional que se fundamenta no
reconhecimento de forca normativa a Constituicdo, da expansdo do poder judicial e no
desenvolvimento de uma nova hermenéutica constitucional de forte base principiolégica. O termo
neoconstitucionalismo teria sido cunhado por Suzanna Pozzolo, justedrica italiana, no ano de 1997.
Contudo, de acordo com Barberis (2006) nenhum dos tedricos genoveses que acompanharam
Pozzolo, inclusive a prépria, aderiram ao heoconstitucionalismo como ideologia. Pelo contréario, foram
seus criticos mais ferozes em um primeiro momento. Sobre a recentidade do ingresso do termo na
discusséo juridica: POZZOLO, Susanna. Un constitucionalismo ambiguo. In: CARBONELL, Miguel.
(Org.). Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 42 Edi¢édo, 2009 p. 188.

18 MELLO, Patricia Perrone Campos. Comportamento ideoldgico e estratégico do Supremo Tribunal
Federal. IN: SARMENTO, Daniel (coord). Jurisdi¢cdo Constitucional e politica. Rio de Janeiro, Forense,
2015, p.273-310. pp.288.
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Destarte, a inspiragao do Supremo Tribunal Federal tenha sido a Suprema
Corte Americana (RODRIGUES, 1991)%°, & como se apenas apos a Constituicdo de
1988, o STF tenha assumido suas raizes e se revestido da funcido politica que
usualmente recobre a Corte suprema do pais norte-americano. Ou talvez, a CF/1988,
a despeito das constituicdes anteriores, tenha sido a primeira a fornecer os
instrumentais necessarios para que esse papel politico fosse efetivamente exercido.

O historico do Supremo Tribunal Federal no Brasil nos permite algumas
indagacgdes. Durante os quase 200 anos de sua historia, em meio a momentos
turbulentos para o pais, o STF demonstrou impressionante resiliéncia e capacidade
de amoldar-se aos regimes mais complexos de nossa trajetoria. Império, Republica;
Democracia ou ditadura; o STF soube situar-se e conviver com governos mais
diversos, porque talvez de fato nunca representou uma ameaca aos que detinham o
poder.

Nesse sentido, quando analisamos, por exemplo, o famoso caso Marbury
vs Madison de 1803 no qual, a Suprema Corte Americana, de forma inteligente provou
que o recuo pode ser uma estratégia politica das mais eficientes. A decisdo de se
reconhecer como incompetente para julgar uma nomeacao feita pelo Executivo levou
em consideracgao as circunstancias e consequéncias politicas do julgamento (BICKEL,
1986)%°. A oportunidade de firmar a doutrina referente ao poder da Suprema Corte em
exercer o controle de constitucionalidade foi estruturada em uma estratégia politica de
nao se comprometer com o governo federal e de reforcar a autoridade da corte perante
os demais poderes. Através dessa decisdo, a Suprema Corte desenvolveu e
estruturou a sua competéncia para exercer o controle de constitucionalidade
afastando as leis federais que contrariavam a Constituicdo Americana.

Este caso emblematico ajudou na construgéo da legitimidade da Suprema
Corte Americana ao mostra-la como isenta, acima das influéncias e distante das
disputas de poder. Contudo, seu aparente recuo Ihe deu forga e garantiu o papel de
destaque que a Suprema Corte viria a ter nas décadas seguintes. Ndo ha duvidas
quanto ao papel politico que a Suprema Corte dos Estados Unidos exerce sobre

aquele pais, mas seu poder foi costurado em uma longa trajetéria entre recuos e

Y RODRIGUES, Leda Boechat. Histéria do Supremo Tribunal Federal, Volume I, Malheiros, 1991.
20 BICKEL, Alexander. The least dangerous branch: The Supreme Court at the bar of politics.
Indianapolis, Ind: Bobbs — Merrill, 1962
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avancos que consolidaram e deram legitimidade para suas decis6es, mesmo as mais
controversas (GINSBURG, 2011)3L.

Teria o Supremo Tribunal Federal brasileiro a mesma capacidade
estratégica para assumir o papel politico de destaque que lhe oferece a CF/19887 O
exercicio desse papel exige dos tribunais resiliéncia e paciéncia em suas decisoes e
a habilidade de aparentar neutralidade e indiferenga quanto ao poder a fim de forjar e
fortalecer sua legitimidade. Governos vém e v&o, mas o Supremo Tribunal Federal
brasileiro permanece la. Sua existéncia é necessaria, estratégica e instrumental para
conceder legitimidade ao governo posto, pois transmite o carater democratico de um
Estado firmado sobre /eis.

Acredito que estejamos em um momento privilegiado de analise do
Supremo Tribunal Federal no Brasil. Casos famosos como o do Mensaldo, o
Impeachment da ex-presidente Dilma Roussef, as recorrentes intervengdes do
Supremo na Lava Jato e no processo eleitoral nos permitem ver a atuagao estratégica
do STF ao tentar colocar-se como poder isento e acima da corrupgao ou de qualquer
influéncia; bem como sua utilizagdo até mesmo como fator legitimante??> de um
processo politico de destituicdo de uma presidente eleita. Estaria o STF costurando
seu poder assim como a Corte de Marshall? Quéao estratégica é a atuagéo no STF na

crise institucional brasileira?

1.1 O protagonismo judicial como caracteristica dos Estados de Direito

contemporaneos

Conforme antecipamos na justificativa, para alguns autores, como
Vallinder?3, essa judicializagdo de questbes politicas relaciona-se diretamente com a
expansao e ascensao do Poder Judiciario em varios paises do mundo, especialmente
nos paises europeus. Da mesma forma, o professor da Universidade de Yale, Alec

Stone Sweet?:

21 GINSBURG, Tom; GAROUPA, Nuno. Building Reputation in Constitutional Courts: Political and
Judicial audiences. Arizona Journal of International and Comparative Law, v.28, n°3, p.539-
568,2011.

22 HIRSCHL, ran. The political origins of Judicial empowerment through Constitutionalization. Lessons
from Four Constitutional Revolutions. Law e Social inquiry, Chicago, v..25, n;1, p.91-149, jan.2000.

23 VALLINDER, Torbjorn; TATE, Neal. The Global Expansion of Judicial Power. New York University
Press: New York, 1995.

24 SWEET, Alec Stone. Governing with judges: constitutional politics in Europe, 2000. p.35-36
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A visdo prevalecente nas democracias parlamentares tradicionais de ser
necessario evitar um ‘governo de juizes, reservando ao Judiciario apenas
uma atuacdo como legislador negativo, ja ndo corresponde a pratica politica
atual. Tal compreensdo da separacdo de Poderes encontra-se em ‘crise
profunda’ na Europa Continental.

Na América do Sul, o fendmeno foi estudado por Rodrigo Uprimny 25, que
destaca o fortalecimento do Poder Judiciario na Coldbmbia como um efeito da perda
de credibilidade dos outros poderes do Estado em virtude, especialmente, da
corrupgdo. Para Uprimny, os cidaddos colombianos tendem a crer que o Poder
Judiciario pode ser um caminho mais util e mais eficiente para que possam ter seus
direitos fundamentais assegurados, mesmo que nao tenham votado em qualquer dos
juizes presentes nos tribunais. Esse detalhe destaca uma particularidade do
fendbmeno: a possibilidade de que membros de um poder néo eleito, como é o Poder
Judiciario, revisem e decidam sobre politicas desenhadas e propostas por
representantes eleitos pelo povo.

Conforme ja mencionado, Werneck Vianna foi um dos primeiros a
contextualizar e dar ao assunto status académico, especialmente através de sua obra
A judicializag&o das relagbes sociais no Brasil?%, afirmando na década de 1990 que o
Brasil ingressava em um processo de judicializagao das questdes sociais. Analisando
a quantidade de ADINS?’ enderegcadas ao Supremo, Werneck conclui que ao
Judiciario foi incumbida a tarefa de exercer um controle sobre a vontade do soberano
— o Executivo — tendo sido adotado um modelo de controle abstrato?® da
constitucionalidade das leis.

O poder constituinte confiou ao érgdo maximo do Judiciario, chamado de
Supremo Tribunal Federal (STF), pela Constituigdo Federal de 1988, a atribuigao
desse controle, que lhe garante o poder da ultima palavra quanto ao tema da

interpretacdo constitucional das normas. Logo criadas, as Ac¢des Diretas de

25 UPRIMNY, Rodrigo Yepes. Judicialization of politics in Colombia, international Journal of Human
Rights, 2007.

26 WERNECK VIANNA, Luiz. A judicializagdo da politica no Brasil, In WERNECK VIANNA, Luiz et alii,
A judicializacao da politica e das relages sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Editora Revan, 1999, p.
47-70.

27 ADINS — Acdes Diretas de Inconstitucionalidade. Sdo enderecadas ao Supremo Tribunal Federal a
fim de questionar a constitucionalidade de leis federais ou estaduais.

28 O controle abstrato de constitucionalidade se encontra previsto no art. 102 (STF) e no art. 125, § 2°.
O STF controla a constitucionalidade de lei federal e de lei estadual frente & Constituicdo da Repu-
blica, e o Tribunal de Justica local controla a constitucionalidade de lei estadual e de lei municipal,
face & Constituicdo do Estado. A finalidade do controle abstrato € declarar a inconstitucionalidade da
lei em tese (em abstrato). E o que a doutrina juridica chama de defesa do Ordenamento Juridico.
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Inconstitucionalidade passaram a ser vistas como instrumento de significativa
importancia para os direitos da cidadania e para a racionalizagdo da administragcéao
publica.

Na década de 1990 vimos a utilizagéo prolifica de medidas provisoérias?®
pelo poder Executivo. Nas palavras de Werneck, o uso continuado das medidas
provisorias provoca a corrosdo das formas de controle parlamentar do Executivo,
cabendo ao Judiciario controla-lo sozinho. Em havendo uma coalizdo entre Executivo
e Legislativo e consequente elaboragcdo desmedida de legislagbes em conformidade
com o interesse da Unido, a competéncia fiscal do Judiciario acaba por tornar-se um
trabalho arduo e enorme. Recai sobre o Judiciario, assim, toda a responsabilidade do
conhecido checks and balances®°.

Com a finalidade de “compensar a tirania da maioria, sempre latente na
férmula brasileira de presidencialismo de coalizao”, o judiciario acaba por judicializar
a politica no Brasil. Nas visionarias palavras de Werneck Vianna, ja que o texto data

de 1999, época em que poucos percebiam o fenbmeno que aventava:

O Tribunal comecga a migrar, silenciosamente, de coadjuvante na produgéo
legislativa do poder soberano, de acordo com os canones classicos do
republicanismo jacobino, para uma de ativo guardido da Carta Constitucional
e dos direitos fundamentais da pessoa humana3?.

Busca-se entdo, uma resposta a seguinte questado: porque aos poucos tudo
esta sendo judicializado? A resposta que se apresenta é que o Direito tem invadido
todas as relagdes e o aplicador (Poder Judiciario) acaba sendo chamado a intervir a
todo o momento. Isso porque o Direito no mundo contemporaneo tem alcangado todas
as relagbes sociais. Mesmo as praticas sociais de natureza tipicamente privadas,
como o ambiente familiar, sofrem intervencéo estatal quando este dita a forma de
tratamento que deve ser dispensado pelos pais ou responsaveis aos menores

impuberes, ou:

29 No ambito do direito constitucional brasileiro, Medida Proviséria (MP) é um ato unipessoal do
presidente da Republica, com forca imediata de lei, sem a participacdo do Poder Legislativo, que
somente serd chamado a discuti-la e aprova-la em momento posterior.

30 Checks and balances, ou sistema de freios e contrapesos. Fundamentado na Teoria da separacdo
dos Poderes de Montesquieu, significa em termos praticos um sistema onde os trés Poderes se
complementam, sendo que cada poder € controlado pelos outros dois, evitando desmandos e
sobreposi¢do de um Unico poder.

31 WERNECK VIANNA, Luiz. A judicializacdo da politica no Brasil, In: WERNECK VIANNA, Luiz et alii,
A judicializacao da politica e das rela¢des sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Editora Revan, 1999, p.
51
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(...) mulheres vitimizadas, aos pobres e ao meio ambiente, passando pelas
criangas e pelos adolescentes em situagao de risco, pelos dependentes de
drogas e pelos consumidores inadvertidos -, 0s novos objetos sobre os quais
se debruca o Poder Judiciario, levando a que as sociedades
19contemporéneas se vejam, cada vez mais, enredadas na semantica da
justica. E, enfim, a essa crescente invasao do direito na organizagdo da vida
social que se convencionou chamar de judicializagao das relagdes sociais®2.

Ainda segundo Werneck, foi a “incapacidade de o Executivo e o Legislativo
fornecerem respostas efetivas a explosdo das demandas sociais por justica” que fez
cair no judiciario a esperanga da concretizacdo da democracia e da cidadania que se
espera da recente historia democratica brasileira. Enquanto o legislativo perde espago
na funcgéao legislativa para o Executivo, este, por sua vez, deixa de lado as fungdes de
administracdo do bem-estar, “sendo progressivamente algado a condigdo de uma
agéncia tecnoburocratica que responde, de forma contingente e arbitraria, as
variagdes da imediata conjuntura econdmica”3. Na auséncia de Estado, ou de outras
formas de regulacéo social — como a religido fora outrora —, com a falta de ideologia e
a desorganizacdo das estruturas familiares em constante crise decorrente das
mudangas culturais, coube ao Judiciario o papel de regulador social.

A CF/88 em seu Art. 2° alude que “Sao Poderes da Uniao, independentes
e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. O texto constitucional
deixa claro que os trés poderes sao independentes e que devem trabalhar de forma
harmoniosa para atender aos impositivos e reclames da nacao brasileira. De acordo
com a Constituicdo Federal de 1988, quando o poder legislativo ou executivo por al-
gum motivo torna-se falho, faz-se necessario a intervencao direta do judiciario.

Usualmente, o ativismo judicial®* é justificado apontando-se que este s6 se
faz presente nas hipéteses de omissao do legislativo na regulamentacao de leis ou do
executivo ao descumprir ou manter-se inerte frente as suas responsabilidades. Para

Barroso® (2013, p.3) “O Judiciario deixou de ser um departamento técnico-

32 |dem, p. 149.

33 |dem, p.152.

34 Entende-se por ativismo judicial a atuacdo ampla e intensa do judiciario ao intervir nos poderes le-
gislativos e executivos, quando a constituicdo ndo expdem em seu texto situacdes expressamente
claras, quando hé violacdo da constituicdo e quando ocorre omissdo do Estado nas politicas publicas.

35 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil

contemporaneo. In: FELLET, André Luiz Fernandes; PAULA, Daniel Giotti de; NOVELINO, Marcelo

(org). As novas faces do ativismo judicial. Salvador: Editora Jus Podivm, 2013.
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especializado e se transformou em um verdadeiro poder politico, capaz de fazer
valer a Constituicdo e as leis, inclusive em confronto com os outros Poderes”. (grifos
NOSSO0S).

Provavelmente a afirmacéo categorica de que o Supremo Tribunal Federal
brasileiro tem poder politico deve causar um certo desconforto nos juristas tdo acos-
tumados com a nocao de neutralidade das Cortes. Para citar Dahl (1957) ao analisar
o papel da Suprema Corte Americana como uma entidade capaz de decidir politicas

publicas, menciona:

(...) Se o Tribunal for considerado uma instituigao "politica”, nenhum problema
especifico surgiria, pois seria dado como certo que os membros do Tribunal
resolveriam questdes de fato e valor (entenda-se politicas publicas),
introduzindo premissas derivadas de suas proprias predisposi¢oes ou de
suas proprias clientelas e constituintes influentes. Porém, como grande
parte da legitimidade das decisbes da Corte repousa na ficgao de que
ndo é uma instituicdo politica, mas exclusivamente juridica, aceitar o
Tribunal como instituicdo politica resolveria um conjunto de problemas ao
preco de criar outro (...) (tradugdo livre pela autora)®. (DAHL, 1957,
p.280)37(grifos nossos)

No caso do Supremo Tribunal Federal no Brasil parece importante destacar
a influéncia do pensamento de Peter Habérle38, representado especialmente pela fi-
gura do ministro Gilmar Mendes®® (2002-2030), que foi um dos estudiosos que intro-
duziram o pensamento do autor alemao no Brasil. Habérle defende uma interpretacao
pluralista e aberta da Constituicdo, pautada na ideia de uma sociedade aberta de in-
térpretes da Constituicdo, o que representaria, pelo menos teoricamente, uma apro-
priacdo da Constituicdo pelos cidaddos. Em artigo juridico publicado no ano de 2009
com comentérios ao trabalho de Peter Habérle, o ministro Gilmar Mendes defende a
influéncia do autor aleméo na atuagcédo do STF no Brasil, com uma maior abertura da

Corte a sociedade através das audiéncias publicas e a convocacdo de especialistas

36 No original: “If the Court is assumed to be a “political” institution, no particular problems would arise,
for it would be taken for granted that the members of the Court would resolve questions of fact and
value by introducing assumptions derived from their own predispositions or those of influential clien-
teles and constituents. But since much of the legitimacy of the Court’s decisions rest upon the fiction
that it is not a political institution but exclusively a legal one, to accept the Court as a political institution
would solve one set of problems at the price of creating another”

37 DAHL, Robert. Decision-making in a democracy: The Supreme Court as a national policy-maker.
Journal of Public Law. Role of the Supreme Court Symposium, No 01. 1957. pp 279-295

38HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A Sociedade Aberta dos Intérpretes da
Constituicdo: contribuigdo para a Interpretagdo Pluralista e “Procedimental” da Constituigao.
Traducgéo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997.

39 MENDES, Gilmar; VALE, André Rufino. A influéncia do pensamento de Peter Habérle no STF.
Revista Consultor Juridico. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2009-abr-10/pensamento-
peter-haberle-jurisprudencia-supremo-tribunal-federal ?imprimir=1. Acesso em 22 de junho de 2020.


https://www.conjur.com.br/2009-abr-10/pensamento-peter-haberle-jurisprudencia-supremo-tribunal-federal?imprimir=1
https://www.conjur.com.br/2009-abr-10/pensamento-peter-haberle-jurisprudencia-supremo-tribunal-federal?imprimir=1
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para atuarem como amicus curiae da Corte, auxiliando nas decisfes sobre casos com-
plexos.

As audiéncias publicas popularizaram a atuacéo do Supremo Tribunal Fe-
deral. Conforme Pena Souza“?, Sales*!, Valle*? a convocacédo das audiéncias publicas
aproximaram a Corte da sociedade e deram ao STF uma aparéncia profundamente
democratica, técnica, capaz de reunir 0s interesses sociais em um ambiente judicial e
discuti-los, visando se chegar a um objetivo comum de justi¢a, “longe dos ardores e
paixdes partidarias™?3.

Conforme Duarte** a audiéncia publica pode ser utilizada com instrumento
de dialogo, pois € capaz de proporcionar ao Judiciario “uma maior legitimidade para
tratar do controle de politicas publicas de satde num contexto de interlocucdo entre
os Poderes e a sociedade civil’. O objetivo das audiéncias publicas € esclarecer ques-
tdes ou circunstancias de fato, com repercussao geral e de interesse publico rele-
vante, debatidas no ambito do tribunal®®

Desde a promulgacgéo da lei 9.868/1999, o STF realizou diversas audién-
cias publicas para discussdo dos mais amplos assuntos desde a constitucionalidade
da pesquisa cientifica com células-tronco embrionérias (ADI 3.510-DF); a legalidade
da importacao de pneus usados em face dos principios constitucionais que garantem
um meio ambiente equilibrado (ADPF 101); proibicdo do uso de amianto (ADIs 3406
e 3.470); Queimadas em canaviais (RE 586224); Financiamento de campanhas elei-
torais (ADI 4650); Biografias ndo autorizadas (ADI 4815); e a audiéncia publica ocor-
rida em 2008 gue tratou da constitucionalidade do complicado tema a respeito do

aborto de fetos anencefélicos (ADPF 54).

40 PENA SOUZA, Janaina de Carvalho. A realizacdo da audiéncias publicas como fator de
legitimacéo da jurisdicdo constitucional. Revista do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais,
Disponivel em:
https://aplicacao.mpmg.mp.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/1029/R%20DJ%20realiza%C3%A7
%C3%A30%20audi%C3%AANcias%20p%C3%BAblicas%20-%20jana%C3%ADna.pdf?sequence=1
. Acesso em 22 de junho de 2020.

41 SALES, Tainah Simoes.Audiéncias publicas e democracia deliberativa no STF. S&o Paulo, Lumen
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Em todas essas audiéncias, temas considerados espinhosos como o caso
do aborto, foram abordados na Corte com a recepcao de juristas, especialistas, médi-
cos e membros da sociedade civil que forneceram dados, estudos, opinides e diferen-
tes perspectivas a respeito dos temas abordados. De acordo com o préprio ministro
Gilmar Mendes, essa abertura procedimental do STF foi bastante influenciada pelo
pensamento de Habérle. Na tentativa de comunicacao entre a norma e o fato, Peter
Habérle defende a necessidade de que os instrumentos de informacéo dos juizes
constitucionais sejam ampliados, especialmente no que se refere as audiéncias publi-
cas e as intervencdes de eventuais interessados “assegurando novas formas de par-
ticipacdo das poténcias publicas pluralistas como intérpretes em sentido amplo da
Constituigao” 46

As audiéncias publicas foram amplamente utilizadas nas discussdes sobre
politicas publicas de saude. Com a amplitude do SUS, os impactos das decis6es do
STF obrigando Unido, Estados e Municipios a fornecerem tratamentos e medicamen-
tos joga uma nova luz sobre a figura do Supremo e do Poder Judiciario. Ha um forta-
lecimento da imagem do Poder Judiciario como o 6rgdo capaz de estabelecer a justica
no caso concreto de forma mais rapida.

Em 2009, diante da imensa quantidade de acdes questionando a presta-
cao do direito a saude, o Supremo Tribunal Federal convocou audiéncia publica para
discutir a judicializacao das politicas publicas de saude. O evento contou com 51 pa-
lestras e a presenca do entdo ministro da Saude José Gomes Tempordo. O espaco
de debate democratico, a visibilidade do evento e as acfes praticas tomadas a partir
do encontro fortaleceram a imagem do Judiciario e do préprio Supremo como o 6rgao
capaz de concretizar e garantir os direitos fundamentais. Na ocasiéao, o Ministro Gilmar
Mendes ressaltou a nocdo de Peter Habérle de que a Constituicdo Federal de 1988
pode ser caracterizada como aberta, que torna possivel a sociedade de Popper*’, ou
suave, no sentido de Zagrebelsky*®, “que engloba tanto a espontaneidade da vida

social como a competi¢cdo para a assumir a diregcao politica’*°

46 MENDES, Gilmar; VALE, André Rufino. A influéncia do pensamento de Peter Habérle no STF.
Revista Consultor Juridico. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2009-abr-10/pensamento-
peter-haberle-jurisprudencia-supremo-tribunal-federal ?imprimir=1. Acesso em 22 de junho de 2020.

47 POPPER, K. A sociedade aberta e seus inimigos. 3ed. Sdo Paulo: Itatiaia, 1987

48 ZAGREBELSKY. G. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. Madri: Trotta, 2003.

“SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Notas taquigraficas (Internet). Brasilia, 2009. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=processoAudienciaPublicaSaude&pagina=Cro
nograma


https://www.conjur.com.br/2009-abr-10/pensamento-peter-haberle-jurisprudencia-supremo-tribunal-federal?imprimir=1
https://www.conjur.com.br/2009-abr-10/pensamento-peter-haberle-jurisprudencia-supremo-tribunal-federal?imprimir=1
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=processoAudienciaPublicaSaude&pagina=Cronograma
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=processoAudienciaPublicaSaude&pagina=Cronograma

26

Percebe-se que o fortalecimento do Supremo Tribunal Federal tem se dado
de forma que é possivel destacar um progresso na sua atuacéo e na consolidacdo do
seu papel dentro da democracia brasileira. O Judiciario passou a ocupar espagos po-
liticos, utilizando-se de praticas democréaticas como audiéncias publicas, debates vi-
sando decidir questdes que impactam a vida e interessam a todos os brasileiros, como
as politicas de saude. Mesmo diante das criticas as audiéncias publicas, vide os tra-
balhos de Leal®® que considera a atuacdo do STF nas audiéncias publicas inconsis-
tente em diversos aspectos, a analise da atuacéo da Corte na primeira década desse
século nos fornece as informacfes necessarias para entender o novo papel do STF
no jogo politico brasileiro.

Tom Ginsburg tentando explicar a evolugdo comparativa das transforma-
¢cOes da estrutura das Cortes Constitucionais e dos processos de controle de consti-
tucionalidade das leis destaca alguns fatores como por exemplo: i) quanto maior o
namero de juizes da corte, menor sera a oportunidade de influéncia partidaria; ii)
quanto mais longo e seguro for o mandato do juiz, mais liberdade ele ter4 para exercer
sua missao; iii) quanto menos politicamente concentrado for o poder de nomeacéo
dos juizes, sera mais provavel insular os julgamentos das pressdes politicas de curto
prazo; iv) quanto mais descentralizado for 0 acesso a corte, mais amplas serdo a
agenda e a estrutura de oportunidades de judicializacdo de importantes questées po-
liticas; v) quanto mais abrangentes e vinculantes forem os efeitos das decis6es, mais
poder a corte exercera sobre 0s demais atores e a propria sociedade; vi) quanto mais
centralizado na corte for o poder de controle de constitucionalidade, maior sera sua
importancia para os resultados do processos legislativos®!

Com relagdo ao numero de juizes da corte constitucional, o Brasil se en-
contra em uma posicao intermediaria. Enquanto a Corte americana conta com 9 justi-
ces em mandatos vitalicios; o Supremo Tribunal Federal no Brasil conta com 11 mi-

nistros com cargos vitalicios; a Corte Constitucional portuguesa conta com 13 juizes-

50 LEAL, Fernando; HERDY, Rachel; MASSADAS, Julia. Uma década de audiéncias publicas no
Supremo Tribunal Federal (2007-2017). Revista de Investigagdes Constitucionais, Curitiba, vol. 5, n.
1, p. 331-372, jan./abr. 2018

51 GINSBURG, Tom. GINSBURG, Tom. Judicial Review in New Democracies. Constitutional Courts in
Asian Cases. New York: Cambridge University Press, 2003. New York: Cambridge University Press,
2003.
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conselheiros®?; a Corte Constitucional Italiana se compde de 15 juizes; a BVerfG®> ou
Corte Constitucional Federal da Alemanha conta com 16 juizes com mandatos de 12
anos e aposentadoria obrigatéria aos 68 anos.

Um exemplo de destaque seria a Corte Suprema de Justica da Argentina
gue conta com apenas 5 juizes®*. Durante os anos 1990, a Suprema Corte de Justica
da Argentina sofreu duras criticas por ndo possuir a suficiente independéncia do Poder
Executivo, com acusagdes aos seus membros de comporem uma “maioria automa-
tica” ou “os automaticos” que sempre decidiam em prol dos interesses do governo.
Durante o Governo de Nestor Kirchner, todos os membros da “maioria automatica”
foram removidos de seus cargos por julgamento politico ou renunciaram antes de um
provavel julgamento.

Assim como Brasil, também a Suprema Corte de Justicia de la Nacién do
México é composta por 11 ministros. A diferenca esta no tempo de mandato, tendo os
juizes da corte mexicana um mandato de 15 anos ndo prorrogaveis.

No Brasil, assim como nos EUA, o mandato dos ministros do Supremo é
vitalicio, com a aposentadoria aos 75 anos, conforme determinacdo da PEC da Ben-
gala® aprovada em 2015. Na época em que a PEC foi promulgada a Associagédo de
Magistrados brasileiros lamentou a aprovacao afirmando que a PEC aumentaria de
17 para 22 anos o tempo médio em que um ministro ocuparia o cargo no STF.

Quanto a concentracdo do poder de nomeacao dos juizes, o Brasil segue
o modelo americano: o candidato ao Supremo é indicado pelo Presidente da Repu-
blica e sera sabatinado em sessdo no Senado Federal. Apds a avaliacdo e votacao
dos senadores, o candidato € aprovado (ou ndo) para o exercicio do cargo de Ministro
do Supremo. A expanséao do Judiciario na perspectiva de um membro do Supremo: A
judicializacéo da vida e o pensamento do Ministro Luis Roberto Barroso.

Em 2018, o ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso

publicou um livro onde trata da teméatica por ele chamada de judicializacdo da vida. A

52 Na Corte Constitucional Portuguesa, das 13 posi¢des disponiveis para juizes conselheiros, 10
mandatos devem ser apontados pelo parlamento e 3 cooptados pelos juizes eleitos. Os mandatos
sdo de 9 anos sem prorrogagao.

53 Bundesverfassungsgericht ou Corte Constitucional Federal da Alemanha

5% GUTHMMAN, Yannina. La reforma del sistema de justicia: uma mirada critica, 2003. (Internet)
Disponivel em: https://www.aacademica.org/000-024/229.pdf . Acesso em 12 de marc¢o de 2018.

5 A Proposta de Emenda a Constituicdo 457/05 — a PEC da Bengala — aumentou a idade da
aposentadoria compulséria (de 70 para 75 anos) dos magistrados do Conselho Nacional de Justica
(CNJ), Superior Tribunal de Justica (STJ), Superior Tribunal Militar (STM), Tribunal Superior Eleitoral
(TSE), Tribunal Superior do Trabalho (TST) e do Tribunal de Contas da Uni&o (TCU), e do STF.
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obra, intitulada A Judicializacéo da Vida e o Papel do Supremo Tribunal Federal®, traz
a analise do fendbmeno da hiperjudicializacéo®’ da vida no Brasil. Exageros a parte, 0
livro de pouco mais de duzentas paginas passa por temas como: a ascensao do Judi-
ciario no Brasil e no mundo; a atenuacdo das fronteiras entre o direito e a politica; e
os papéis e limites de atuacdo das cortes constitucionais (CARBONELL, 2009)8, To-
dos esses temas correspondem as principais problematicas do constitucionalismo em
nossa era.

De acordo com o ministro Luis Roberto Barroso®?, na perspectiva historica,
o desafio dos operadores do Direito, no Brasil da década de 80, era fazer com que a
Constituicao fosse efetivamente tratada como uma norma. Néo é dificil perceber que
a promiscuidade com que foram tratadas as constituicbes de 1937 e 1946 demons-
trava a auséncia de entendimento de que a Constituicdo era uma norma a ser respei-
tada, e ndo um regulamento modificado de acordo com a vontade do Executivo.

Para o ministro, foi a afirmacédo da doutrina da efetividade, da cobranca de
uma postura mais proativa dos juizes e da mudanca de mentalidade que implicou no
reconhecimento da forga normativa da Constituicdo. Com a promulgagéo da Consti-
tuicdo Federal de 1988 e o0 advento da década de 1990, a agenda académica deu um
passo adiante: se deslocou para a hermenéutica constitucional, para a normatividade
dos principios e para os métodos de interpretacdo. O reconhecimento da forca nor-
mativa da carta magna exigia métodos de interpretacdo do seu texto adequados e
capazes de respeitar o carater de supremacia da Constituicdo (BARROSO, 2018).

Inegavel que nos anos 2000, a Constituicdo se torna o centro do sistema
juridico e isso é apontado por varios autores na literatura estrangeira como Vallinder®®
e Sweet®l. Em muitos paises do mundo, o direito constitucional passou a se identificar
com extensos catalogos de direitos fundamentais, tribunais dispostos a assegura-los
e métodos interpretativos menos formalistas. Por fim, nos anos 2010, o tema domi-

nante passa a ser a judicializacdo, os limites e as possibilidades da atuacao legitima
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dos tribunais e é a partir desse contexto que o livro do ministro Barroso ira dissertar
sobre a situacdo do constitucionalismo contemporaneo no Brasil.

As criticas ao livro do ministro serdo apresentadas mais adiante, mas des-
taca-se em seu trabalho a atencdo que o ministro da a possibilidade de uma deciséo
contramajoritaria no Supremo. Segundo Barroso®? o juiz constitucional julga de acordo
com o “sentimento social, o espirito de seu tempo e o sentido da histéria”. Aqui o
ministro parece devanear sobre a possibilidade de que o STF possa de alguma forma
representar a vontade popular, mesmo sem ter recebido um voto sequer de qualquer
cidadéo.

Além disso, para Barroso (2018) "judicializacdo” seria uma mera possibili-
dade de levar conflitos a apreciacdo do Judiciario, logo, seria um fendmeno inevitavel,
presente nas principais democracias contemporaneas. A expressao judicializacédo é
cuidadosamente diferenciada do termo "ativismo judicial”, cujo significado remete a
uma postura proativa e expansionista de atuacéo do Judiciario, em oposicdo ao com-
portamento de autocontencdo (TUSHNET, 2008)%:.

Ainda segundo o autor, a hiperjudicializacdo da vida € um fenbmeno que
pode ser apreciado em seu aspecto quantitativo e qualitativo. No aspecto quantitativo,
esta relacionada a substancial explosdo de acdes judiciais experimentada pelo pais.
No aspecto qualitativo, expressa o fato de que boa parte das grandes questdes naci-
onais acabam no Supremo Tribunal Federal.

Com relagéo a pressao social e a influéncia da opiniéo publica nas decisdes

do Supremo, Barroso assim se posiciona:

No constitucionalismo democratico, o exercicio do poder envolve a interacéo
entre as cortes judiciais e o sentimento social, manifestado por via da opinido
publica ou das instancias representativas. A participacédo e o engajamento
popular influenciam e legitimam as decis@es judiciais, e € bom que seja
assim. Dentro de limites, naturalmente. O mérito de uma decisao judicial ndo
deve ser aferido em pesquisa de opinido publica. Mas isso nao diminui a im-
portancia de o Judiciario, no conjunto de sua atuacéo, ser compreendido, res-
peitado e acatado pela populagéo. A opinido publica € um fator extrajuridico
relevante no processo de tomada de decisdes por juizes e tribunais. Mas néo
€ o Unico e, mais que isso, nem sempre € singela a tarefa de capta-la
com fidelidade. (grifos nossos) (BARROSO, 2018, p. 26)%
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O autor defende que o Judiciario adote uma postura mais proativa nos ca-
sos que digam respeito a defesa de direitos fundamentais e ao adequado funciona-
mento do processo democrético. Observa, no entanto, que as cortes devem agir com
maior deferéncia ao Legislativo e ao Executivo, em temas que dependam de escolhas
politicas. Demonstra que a interpretacdo das normas também pode ser um ato de
vontade, que os juizes tém um papel criativo na construcdo do direito e que se sujei-
tam a multiplas influéncias extrajuridicas em seu processo de decisdo. Conclui, ao
final, que: "no mundo real, n&o vigora nem a equiparacao total nem a separacéo plena
entre direito e politica".

Nesse ponto, salta aos olhos a questédo da representacdo democratica e de

como pautas invisiveis para o legislativo encontram acolhida nos tribunais

O juiz ndo faz escolhas livres nem suas decisdes séo estritamente poli-
ticas. Esta € uma das distingdes mais cruciais entre 0 positivismo e o ndo-
positivismo. Pela concep¢éo ndo-positivista aqui sustentada, (...) o direito é
informado por uma pretensdo de corre¢cdo moral, pela busca de justica,
da solugéo constitucionalmente adequada. Essa ideia de justica, em sen-
tido amplo, € delimitada por coordenadas especificas, que incluem a justica
do caso concreto, a seguranca juridica e a dignidade humana. Vale dizer:
juizes ndo fazem escolhas livres, pois sao pautados por esses valores,
todos eles com lastro constitucional. (...) O juiz constitucional ndo esta
autorizado a impor as suas préprias convicgdes. Pautado pelo material juri-
dico relevante (normas, conceitos, precedentes), pelos principios constitucio-
nais e pelos valores civilizatorios, cabe-lhe interpretar o sentimento social,
0 espirito de seu tempo e o sentido da histéria. Com a dose certa de
prudéncia e de ousadia (BARROSO, 2018, p. 39)

Logo, Barroso (2018), sustenta que o Supremo Tribunal Federal e as cortes
podem desempenhar, ao lado do papel contramajoritario, uma funcao representativa,
por meio da qual, em algumas circunstancias, atendem as expectativas da populacéo,
que se viram frustradas nas instancias majoritarias. Essa funcdo representativa das
cortes se legitimaria por meio da argumentacao e da deliberacao e, nas palavras do
autor, indicaria que “a democracia ja nao flui exclusivamente pelas instancias politicas
tradicionais”.

Segundo Barroso, a Corte pode desempenhar trés papéis: Contramajorita-
rio, representativo e iluminista.®>. O papel contramajoritario estaria presente quando
o Judiciéario invalida atos de outro Poder; o papel representativo, ocorreria por meio

bY

do qual as cortes atendem a vontade da maioria, ndo acolhida pelas instancias

85 BARROSO, Luis Roberto. A judicializacdo da vida. Editora Férum, Belo Horizonte, 2018, p.46
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representativas; e, ainda, o papel iluminista, quando firmam entendimentos, com base
em razdes humanistas, que ainda ndo conquistaram a adesao da maioria, mas que
representam um avanco civilizatério, no sentido de assegurar a autonomia para que
cada pessoa eleja seus projetos de vida boa.

No desenvolvimento do argumento, o desempenho desses papéis é de-
monstrado a partir de exemplos concretos de diversas cortes do mundo. Sustenta-se
a existéncia de um constitucionalismo global, expresso na interlocucéo entre constitu-
cionalistas de diversos paises, no recurso a doutrina e a precedentes estrangeiros, no
argumento de universalizacdo dos direitos fundamentais e na migracdo de ideias
constitucionais. Ha, na visdo do autor, um patriménio comum compatrtilhado pelos pa-
ises democraticos que os aproxima em valores e propositos.

Barroso®® retorna a ideia de ativismo judicial para sustentar que, a despeito
da conotacdo negativa que a expressdo adquiriu ao longo do tempo, a intervencao
mais abrangente das cortes ndo é necessariamente ruim. Afirma que alguns dos jul-
gados mais importantes do constitucionalismo mundial, sobretudo em matéria de di-
reitos fundamentais, séo produto de uma postura mais ativista.

Esse seria 0 caso de Brown v. Board of Education, decisédo histérica do
constitucionalismo norte-americano, responsavel por uma mudanca de paradigma em
matéria racial e pelo moderno movimento pelos direitos civis. Por isso, o problema nao
estaria no ativismo judicial propriamente, mas na sua utilizagéo voluntarista, voltada a
interferir em temas ou em escolhas discricionarias que deveriam ser formuladas na
esfera da politica majoritaria.

De todo modo, o autor ressalva que as cortes constitucionais ndo séo o
anico e nem o ultimo foro de debate. As decisdes judiciais apenas abrem a discusséo
sobre as matérias que apreciam. Tal discussao pode e deve ser travada com os de-
mais poderes e com a sociedade como um todo. Esse processo de diadlogo entre os
diversos atores — Executivo, Legislativo, Judiciario, movimentos sociais e sociedade
civil— é que sera responsavel pela definicdo do significado Constitui¢ao.

Os votos sdo amostras de judicializacdo qualitativa. Segundo Barroso®’
ilustrariam o exercicio vanguardista dos papeis representativo e iluminista pelo Su-
premo Tribunal Federal, bem como explicitam a argumentacdo com base nas catego-

rias do constitucionalismo global. Como nao poderia deixar de ser, 0 proprio ministro

66 |dem, p. 101
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tenta abordar em seu livro de algumas objecGes apresentadas a ele diante do ativismo
judicial identificado no STF. Dentre elas a)a de que o autor fornece uma legitimacao
movel e aprioristica para qualquer atuacédo do Tribunal; b) o risco democratico de o
STF se arvorar em representante da sociedade; e c)a impossibilidade de prestacao
de uma jurisdicdo constitucional de qualidade, a vista do volume de processos apre-
ciados pelo Tribunal.

Interessante perceber a perspectiva do Ministro Barroso quanto a triade de
papeis da Corte. Alguns intelectuais e juristas podem enxergar a si proprios ndo sim-
plesmente como uma elite — por sentido de elite econdmica, mas como uma elite de
“‘ungidos”, pessoas com a missao de conduzir as outras por um caminho ou por outro
rumo a uma vida melhor®8,

Esse individuos “ungidos”, para usar a expresséo de Sowell (2012), seriam
pessoas que em razao de sua sabedoria acima dos demais se consideram especial-
mente qualificados para fornecer solu¢cdes para os problemas da sociedade que elas
julgam ser de ordem moral ou intelectual. In the vision of the annointeds (visédo dos
ungidos)®, algumas pessoas disporiam de muito mais conhecimento e inteligéncia do
gue outras e a diferenca entre esses ungidos e as massas é imensa, algo como a
diferenca entre deuses e mortais’®.

A visdo do ministro poderia bem representar o devaneio jacobino da Revo-
lucdo Francesa. A elite juridica do pais acredita ser a mais habilitada a decidir e resol-
ver 0s problemas pelos quais a nacédo passa. Compreende tdo bem que chega a su-
perar os proprios membros do Legislativo e Executivo, mesmo que estes tenham sido
eleitos pelo povo. Nesse sentido, a Corte deve ndo apenas julgar, mas representar o
povo (mesmo a despeito de nunca ter recebido um voto) ou mesmo exercer uma fun-
¢éo iluminista, no sentido de iluminar a sociedade com suas decisdes quando a soci-
edade é considerada ainda longe da civilidade a qual a Corte considera ideal.

Em que pese a importancia da obra para a compreensao da mentalidade
do ministro ao apresentar suas decisdes, sua perspectiva um tanto ingénua da reali-

dade politica do pais (ao considerar que o Judiciario pode resolver todos os problemas
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através da genialidade de seus ministros) descreve uma consolidacdo do papel do
STF como um processo natural e inevitavel diante do avanco das democracias cons-
titucionais, sem aparentemente atentar para os inumeros fatores peculiares da demo-
cracia brasileira, como a existéncia de elites politicas ndo muito acostumadas com o

“todos sdo iguais perante a lei’Y".

1.2 O fortalecimento do controle de constitucionalidade no Brasil e a construcao

de um apoio politico para o STF, algumas causas

Em estudos americanos recentes, alguns estudiosos como Thomas Keck’?,
Keith Whittington’3, Louis Fisher’4, Ran Hirschl’®, e Terri Peretti’® destacam que em
muitas situacdes o judicial review pode ser ndo apenas tolerado pela autoridades po-
liticas, mas desejado por estas. Através do judicial review (controle de constituciona-
lidade no Brasil) os politicos poderiam fazer prevalecer seus objetivos e propésitos,
cobrindo-os com um manto de legitimidade constitucional. Para os autores menciona-
dos anteriormente a ascensao das cortes constitucionais, como o STF por exemplo,
nao se deu pela capacidade extraordinaria de seus juizes ou pelo fortalecimento dos
conceitos de democracia constitucional. Na verdade, as elites politicas projetaram tal
ascensdo como um fenbmeno de aumento de poder dos tribunais constitucionais, de
forma a garantir seus interesses ou pelo menos evitar que estes interesses sejam
prejudicados.

No trabalho de Fischer (1988), por exemplo, a ideia de interpretacdo da
Constituicdo como um processo politico e necessariamente indissociavel dos interes-
ses das autoridades e elites politicas explica o fortalecimento da Suprema Corte e a
sua acomodacéao no plano politico, garantindo-lhe o status, a legitimidade e o respeito

as suas decisoes.

"1 BARROSO, Luis Roberto. A judicializacdo da vida. Editora Forum, Belo Horizonte, 2018
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Review by the United States Supreme Court. In: American Political Science Review, Princeton, v.99,
n°4, p583-596, nov. 2005.
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No mesmo sentido para Whittington’’, quando os agentes politicos séo im-
pedidos de implementar plenamente sua prépria agenda politica, eles podem favore-
cer o0 exercicio ativo da jurisdi¢cao constitucional pela Suprema Corte, a fim de superar
esses obstaculos e vencer o status quo. Da mesma forma, as autoridades eleitas do
governo atual que porventura sintam que podem perder as eleicbes, podem tentar
reforcar a autoridade judicial e colocar os seus aliados nos tribunais, esperando que
o controle judicial possa ser utilizado contra as futuras autoridades do governo. Par-
tindo dessas ideias, a Corte Constitucional se transforma em um férum alternativo
para assegurar as elites politicas que estao fora do poder, garantindo-lhes influéncia
e mitigando suas perdas eleitorais’®.

Em seu trabalho “Interpose your friendly hand: Political supports for the
Exercise of Judicial Review by the United States Supreme Court” (2005), Keith Whit-
tington destaca a existéncia de trés obstaculos comuns a bem sucedida acdo do go-
verno federal e das elites politicas em que a revisao judicial pode ser algo extrema-
mente Util: i)federalismo; ii) entrenched interests; iii) a heterogeneidade da coalizdo
politica. Para o autor, cada um desses obstaculos pode ser ultrapassado com o auxilio
da Corte Constitucional e isso justificaria a formacéo de um suporte politico ao controle
constitucionalidade.

No caso americano, Whittington’® levanta a ideia de que o contexto federa-
tivo talvez tenha sido o mais importante fator para gerar apoio das autoridades fede-
rais a revisao judicial. Com efeito, a Suprema Corte americana, cujos membros sao
indicados pelo Presidente e sabatinados pelo Congresso, pode auxiliar na agenda do
Governo Federal contra Estados recalcitrantes que op&e obstaculos aos objetivos po-
litico nacionais. Em sistemas federativos como € o caso do Brasil e dos EUA, ndo ha
uma sobreposi¢éo do Ente Federal sobre o estadual. De tal forma que se faz neces-
séria a existéncia de um tribunal constitucional independente que represente - ao me-

nos explicitamente — a sobreposicdo do ente federal sobre o estadual, ou vice versa.

T WHITTINGTON, Keith. Interpose your friendly hand: Political Supports for the exercise of Judicial
Review by the United States Supreme Court. In: American Political Science Review, Princeton, v.99,
n°4, p583-596, nov. 2005.
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Press, 2008.
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O segundo obstaculo a agenda das coligacfes politicas trazido pelo autor
diz respeito a existéncia de entrenched interests, ou interesses entrincheirados. Coa-
lizBes politicas podem ter uma agenda politica ambiciosa em seus préprios termos
gue pode nunca ser atingida ou concretizada apenas parcialmente. Nesse sentido,
tribunais constitucionais poderiam ser um importante instrumento a servi¢co do governo
e do parlamento para contornar mais facilmente obstaculos legislativos e evitar des-
gastes nas coalizGes politicas ou na base governista®®.

Por fim, o terceiro obstaculo mencionado por Whittington diz respeito as
fractious coalitions, coalizdes politicas fragmentadas ou heterogéneas. No caso ame-
ricano assim como no brasileiro, as coaliz6es politicas sdo frequentemente fragmen-
tadas e a unidade partidaria pode vir através do preco de um compromisso politico
substancial. Para os lideres dos grupos dentro do partido governante, a revisao judicial
pode oferecer os meios para manter o desacordo e desfazer os compromissos reali-
zados nas arenas politica e legislativa. Para usar as palavras do autor, a friendly hand,
ou uma revisao judicial amigavel pode suavizar as relacdes legislativas dos membros
de coalizdes politicas turbulentas ao mesmo tempo em que fornecem alguma medida
de seguranca adicional para os compromissos centrais dos lideres e presidentes dos
partidos®.

Dessa forma, a Corte constitucional pode ajudar na tarefa politica dos lide-
res politicos e seus afiliados, por intermédio do exercicio do “poder independente” de
revisdo judicial®?, mas os politicos ndo sabem com certeza o que os juizes fardo
guando questionada a constitucionalidade de uma determinada legislacdo. Caso a
deciséo da Corte constitucional se oponha ou nao valide os interesses das coalizbes
politicos, o capital politico da Suprema Corte estar4d em cheque. Se a obstrucédo da
Corte constitucional representar um pequeno dano aos interesses das coalizdes, 0
capital politico da Corte pode fazer com que os lideres politicos cedam a determinacgéo
judicial e busquem contorna-la®3. Contudo, se a obstrucdo causar graves prejuizos
aos interesses das coalizGes a reagao politica pode ser mais grave e a forga do tribu-

nal pode ser duramente testada.
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Segundo Lunardi®* talvez ndo haja realmente uma disputa de poder entre
o Presidente da Republica, os congressistas e os membros do Supremo Tribunal Fe-
deral, mas apenas uma acomodacado de interesses politicos, de tal forma que assim
como em outros paises, talvez o controle de constitucionalidade realizado seja til aos
lideres politicos do congresso e ao governo federal. Lunardi destaca ainda a prépria
forma de ingresso no Supremo Tribunal Federal que se da por indicacéo do presidente
da Republica.

N&o é dificil constatar que o Chefe do Executivo historicamente ira nomear
para esse cargo pessoas com guem possui alguma relacdo pessoal, ou que tém um
perfil (politico, ideoldgico) mais alinhado com as pautas do presidente em exercicio.
Com efeito, a indicacéo de determinada pessoa para o cargo de ministro do Supremo
normalmente ocorre apds conversa com Presidente da Republica e em algumas situ-
acoes, até mesmo apds grandes campanhas®. Apoés isso, o nome indicado sera sub-
metido a sabatina do Senado e podera ser confirmado ou néo.

Por mais controversa que o método de indicacdo dos ministros possa tra-
zer, ainda se mostra o mais aberto a atuacdo dos check and balances. A indicacédo é
politica da mesma forma que a sabatina imposta pelos senadores também é politica.
Na ultima sabatina realizada no ano de 2018 quando da indicacdo do atual ministro
Alexandre de Moraes, durante as quase 12 horas de sessao, os lideres de partidos
politicos de oposicao concentraram suas perguntas nos pedidos de explicacdo do
candidato quanto a sua filiagdo por mais de 10 anos ao PSDB e a possibilidade de
iSSO representar sua suspeicdo para julgar acdes envolvendo esse partido e até
mesmo, ser uma ameaca ao andamento de agdes como a Lava Jato em relacdo aos
politicos tucanos envolvidos.

Tais consideracdes sobre a forma politica de nhomeacgéo para o cargo de
ministro do STF demonstram que talvez, no Brasil, o chefe do Executivo e os parla-
mentares da mesma coligacao politica do governo ndo se oponham totalmente a re-
viséo judicial, pois tem a possibilidade de moldar o perfil da Corte de acordo com os

seus interesses politicos.

84 _LUNARDI, Fabricio Castagna. O STF na politica e a politica no STF. Poderes, pactos e impactos
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indicacao.
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Se a revisao judicial pode representar um ganho ou pelo menos, menores
perdas para as elites politicas, a judicializacdo de questbes complicadas, especial-
mente em relacdo a pautas progressistas, se torna um instrumento preferencial em
democracias constitucionais. A Atuacdo dos tribunais constitucionais € eminente-
mente politica, pois além de resolver disputas juridicas especificas, as cortes também
definem em conjunto com os outros poderes a forma como a Constituicdo sera inter-
pretada, determinando a propria identidade politica de uma comunidade (MENDES,
2010)8%e,

Mesmo que a questdo nao seja judicializada, a atuacéo da jurisdicdo cons-
titucional do Supremo Tribunal Federal ainda exercera sua influéncia pautando a
forma como governo e legisladores elaboram leis, programas e politicas publicas.
Hirschl®’ diferencia trés espécies amplas de judicializacéo da politica: i) a difusdo do
discurso, da linguagem juridica e das regras e procedimentos juridicos; ii) a judiciali-
zacao das politicas publicas por meio de revisédo judicial ordinaria; iii) a judicializacéo
da “pure politics”ou “mega politics” ou seja a transferéncia para os tribunais de assun-
tos de natureza politica e as questdes de identidade coletiva que definem politicas
inteiras®8,

O primeiro tipo de judicializagdo pode ser descrito como “judicializagao das
relagdes sociais” enquanto o segundo tipo tem como alvo essencialmente os procedi-
mentos e a garantia da razoabilidade nos processos de decisdo quanto as politicas
publicas. De forma resumida, a judicializacao das politicas publicas é a que mais apro-
xima as democracias constitucionais de “um governo de juizes”8°

Segundo Hirschl, nas ultimas décadas, a judicializacéo das politicas publi-
cas se proliferou para além das fronteiras nacionais, com o estabelecimento de nume-
rosas cortes transnacionais ou tribunais semi-judiciais, comissdes que tratam de direi-
tos humanos, governo transnacional, comércio e questbes monetarias.

Quanto ao fenémeno da judicializagédo da “pure politics” ou da megapolitica,
esse tipo de judicializacédo representa a transferéncia para as Cortes e tribunais da

responsabilidade de se lidar com as controvérsias politicas centrais que definem e

86 MENDES, Conrado Hibner. Fighting for their place: Constitutional Courts as Political Actors. A reply
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frequentemente dividem politicas inteiras. Para Hirschl, a judicializacdo da megapoli-
tica inclui algumas subcategorias: a judicializacdo dos processos eleitorais, escrutinio
judicial das prerrogativas do Poder Executivo em relacdo as questdes referentes a
macroeconomia e até mesmo a seguranca nacional; dilemas fundamentais da justica
restaurativa; corroboracéo judicial da transformacéo do regime e acima de tudo — a
judicializacéo da identidade coletiva formativa, envolvendo os processos de constru-
cdo da nacao, a luta pela prépria definicdo ou razao de ser da politica como tal.Con-
siderando uma andlise comparativa entre os diversos paises do mundo, a judicializa-
cdo da megapolitica € apoiada implicita ou explicitamente por poderosos atores poli-
ticos 0 que mostra a transicdo para uma espécie de juristocracia®®

Hirschl entende que a juristocracia € algo que ultrapassa os limites do que
se convencionou chamar ativismo judicial: ela seria uma verdadeira nova ordem poli-
tica, em que ha uma amputacdo voluntaria dos demais poderes constituidos, consis-
tente na transmissao voluntaria de seus poderes decisérios ao judiciario. Tal transfe-
réncia teria por finalidade : evitar o politico ter de tomar posicdo em casos polémicos,
em situacdo em que se sabe que qualquer decisdo o colocara em situacdo descon-
fortavel perante seus eleitores, preferindo se afastar do centro de um debate cujas
consequéncias ndo pode controlar; garantir, mediante a transferéncia de seu poder,
sua hegemonia politica, quando percebe alguma perigosa movimentacdo no sentido
de que, em breve, podera perde-la e desde que vislumbre naquela composicao da
Suprema Corte, uma inclinacao favoravel a manutencéo de seus interesses.

A judicializacdo da megapolitica transfere a responsabilidade de uma deci-
sao politica para o Judiciario o que a torna extremamente probleméatica do ponto de
vista da democracia representativa, na medida em que a legislatura abdica da fungéo
de deliberar e a entrega aos tribunais. O resultado imediato representa um ganho para
0S grupos politicos que se beneficiam de ndo estarem envolvidos com decisbées impo-
pulares que podem custar-lhes apoio eleitoral; mas a longo prazo, os efeitos dessa
pratica podem ser devastadores por ndo resolver os problemas estruturais®. Além
disso, ainda que a atuacdao judicial seja bem-sucedida, isso n&do resolvera os proble-

mas de representacdo gerados por legisladores que se recusam a deliberar e para

9% HIRSCHL, Ran. The new constitutionalism and the judicialization of pure politics worldwide.
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tanto estdo dispostos a abdicar de sua responsabilidade politica como representantes
do povo.

No Brasil, algumas questdes se tornam mais propensas as controvérsias
juridicas. Nos ultimos anos, as questdes referentes a politicas de privatizacéo®?, re-
forma previdenciaria e muito em breve, as reformas administrativa e tributaria tém uma
grande possibilidade de serem judicializadas. A contestacdo politica e judicial dessas
questdes pode ser influenciada pelo partido ou coligacao que esta no poder. Segundo
Taylor®3, a reforma previdenciaria para os servidores publicos encabecada pelo ex-
presidente Lula através da PEC 41/2003, se beneficiou bastante da sua ligacdo com
os sindicatos e com a classe trabalhadora, bem como de uma oposi¢do mais fraca a
sua base.

De acordo com Gilberto Bercovici®* ndo é possivel entender a Constituicéo
fora da realidade politica, com categorias simplesmente juridicas, pois a “Constituigao
nao é exclusivamente normativa mas também politica; as questdes constitucionais
sdo também questdes politicas”. Na mesma esteira, Hans Peter Schneider®® afirma
que as funcgdes da Constituicdo podem ser explicadas a partir de trés dimensdes: i) a
dimensdo democratica — enquanto formacéo da unidade politica; ii) a dimenséo liberal
— coordenacao e limitacdo do poder estatal; e por fim, iii) a dimensédo social, através
da configuracao social das condi¢des da vida. Essas trés funcdes sé existem interli-
gadas, s6 permitindo compreender o papel da Constituicdo em sua totalidade, logo
fundamentalmente, a Constituicdo trata de Direito politico, do, sobre e para o politico.

Se a Constituicado € também e necessariamente politica, a Corte Constitu-
cional também o sera. No caso brasileiro a visdo do Supremo Tribunal Federal como
uma Corte Politica aparece um tanto embacada por um histérico aparentemente rele-
gado as zonas acessorias do poder. Com o advento das democracias constitucionais,
teriam as elites politicas acostumadas a sua ciranda em torno do poder, percebido a
necessidade de rearranjar-se aproximando do seu modelo de dominacéo tradicional

a figura do Supremo Tribunal Federal de forma a legitimar seus interesses? Os “donos
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do poder” para utilizar a expressao de Faoro® continuariam a exercer “aquela forma
de dominacé&o tradicional em que o soberano organiza o poder politico de forma ana-
loga ao seu poder doméstico”. O proprio Faoro afirma que os reis portugueses enten-
deram a importancia da jurisdicdo como um instrumento de poder, pelo que a alianca

com 0s juristas “parecia imprescindivel”®’

9% FAORO, Raymundo. Os donos do Poder. Formacao do patronato politico. Biblioteca Azul, Sdo
Paulo, 2012.
97 ldem
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2 UMA REPUBLICA PRECISA DE UMA CORTE CONSTITUCIONAL

Em um trabalho tdo focado em dissertar sobre o mérito das atuagdes
recentes do Supremo Tribunal Federal, um capitulo sobre a histéria do STF pode
parecer um pouco insergao de informagdes desnecessarias ou simplesmente atengao
a um cliché académico. Acredito que seja uma insergao necessaria tendo em vista a
importancia da compreensao do que foi o Supremo Tribunal Federal, sua origem, sua
atuacdo em momentos criticos da historia brasileira e o que significa para a Corte os
embates que esta tem travado com outros poderes.

O Supremo Tribunal Federal tem sua origem no Supremo Tribunal de
Justica, Corte maxima instaurada na época do Império Brasileiro e cujos membros
posteriormente, com o0 advento da Republica, passaram a integrar o recém-criado
Supremo Tribunal Federal. O Supremo Tribunal de Justica, por sua vez, foi criado no
contexto da vinda da familia real portuguesa para o Brasil. Em virtude da invasao das
tropas napolednicas, se tornou inviavel a remessa de autos e apelagdes para a Casa
da Suplicagao de Lisboa. Assim, o entédo principe regente, D. Jo&o, através de um
alvara de 10 de maio de 1808, transformou a Relagéo do Rio de Janeiro em Casa da
Suplicacéo do Brasil, sediada no Rio de Janeiro e investida da mesma competéncia
atribuida a Casa da Suplicagdo de Lisboa (NEQUETE, 2000)°.

Como dito, com a instauracéo da Republica, o Supremo Tribunal de Justica,
como cupula do Poder Judiciario, foi substituido pelo seu congénere Supremo Tribunal
Federal (um 6rgao novo que ostentaria novas atribuicbes se comparado com o seu
anterior, entre elas: rever as decisdes das cortes de apelagao inferiores na hipbétese
de violagao de direito; julgar conflitos entre as autoridades judiciais e a administragao
federal, entre a Unido e os Estados, ou entre os proprios; e, com o passar do tempo,
adquiriu também o controle de constitucionalidade de inspiragédo norte-americana e
dever de garantir os direitos constitucionais do cidaddo (ALMEIDA, 2013)%°.

De fato, a grande diferenga entre a Constituicdo do Império, outorgada em
1824 e a primeira Constituicdo da Republica, de 1891 se devia a mudanca na teoria

da separacao dos poderes do Estado. O Império do Brasil adotava a teoria de
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Benjamin Constant (1767-1830) quanto a separagdo dos poderes. A “Constituicao
Politica do Império do Brazil”, no art. 10, proclamava expressamente que “os
Poderes Politicos reconhecidos pela Constituicdo do Imperio do Brazil sGo quatro: o
Poder Legislativo, o Poder Moderador, o Poder Executivo, e o Poder Judicial’'®°. A
Constituicao de 1891 previu expressamente a extingdo do Poder Moderador, que era
detido pelo Imperador Dom Pedro Il (NERY JUNIOR, 2021)%01 .

De acordo com Leda Boechat Rodrigues'?®?, D. Pedro Il, no final de seu
reinado, havia sugerido que o Poder Moderador fosse substituido por uma Corte. Além
disso, Rui Barbosa também seria favoravel a essa tese. Entretanto, para autores como
o americano Alfred Stepan'®3, autor de “Os militares na Politica”, a principal
moderacao na esfera politica deve ser desempenhada pelo Exército.

Assim, o Supremo Tribunal Federal foi instalado em 28 de fevereiro de 1891
no Rio de Janeiro, quando tivemos sua primeira sessao plenaria sob a presidéncia de
Joao Evangelista de Negreiros Saido Lobato (Visconde de Sabara), conselheiro e
presidente do Supremo Tribunal de Justiga no periodo de 1886 a 1891, que no periodo
republicano foi nomeado ministro do Supremo Tribunal Federal. Em 21 de Abril de
1960, em decorréncia da mudanca da capital federal, o Supremo Tribunal Federal foi
transferido do Rio de Janeiro para Brasilia, estando hoje sediado na Praca dos Trés
Poderes.

Segundo Ximenes Rocha (1997)1%4, a histéria do Supremo Tribunal Federal
€ simultanea a prépria historia da nossa Republica, pois € com sua proclamagao, em
15 de novembro de 1889, que surge o Supremo Tribunal Federal como Poder Politico,

nos moldes da Suprema Corte norte-americana. O Decreto n° 51019, de 22 de junho
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de 1890, chamado de Constituigdo Provisoria, significou o primeiro passo para sua
instituicdo. Contudo, foi o Decreto n° 848'% de 11 de outubro de 1890, que
transformou o Supremo Tribunal de Justica da Constituicdo Imperial de 1824 em
Supremo Tribunal Federal.

Por definicdo, uma Republica'®’ poderia ser descrita como um estado ou
nacdo em que o poder supremo reside em todos os cidadaos com direito a voto (o
eleitorado) e é exercida por representantes eleitos, direta ou indiretamente!®®. O
advento da Republica obriga as elites politicas brasileiras a enfrentarem a auséncia
de uma figura moderadora ou de um poder moderador, representado pelo Imperador.

A Republica brasileira foi claramente inspirada no movimento republicano
americano com a ideia de uma constituicdo politica. Mas diferentemente do
movimento estadounidense, a Republica ganhou outros contornos no Brasil e nasce
marcada pelos interesses de uma elite consolidada. O proprio Supremo Tribunal
Federal, apesar de instituido durante a Republica contou com um visconde e dois
bardes entre seus membros!® (CARVALHO, 2001)1°,

Conforme Paixao (2007)!'%, na visdo norte-americana, mesmo em teoria o
Poder Judiciario ja era imaginado dotado de fungdes politicas de suma importancia,
conforme defendiam Hamilton, Madison e Jay em O Federalista, ao tratar da

necessidade de impor limites ao Poder Legislativo:

Limitacbes desta natureza [a autoridade legislativa] somente poderédo ser
preservadas na prética através das cortes de justica, que tém o dever de
declarar nulos todos os atos contrarios ao manifesto espirito da

106 BRASIL, Decreto n° 848 de 11 de outubro de 1890, “Regulamenta a Justica Federal no Pais”.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/d848.htm <Acesso em 04
de fevereiro de 2021>

107 Conforme o dicionario Houaiss: republica [Pe. republica; L. respublica; res, um assunto ou interesse,
e publica, forma de publicus, publico.] 1. (a) um estado ou hagdo em que o poder supremo reside em
todos os cidadaos com direito a voto (o eleitorado) e é exercida por representantes eleitos, direta ou
indiretamente, por eles e responsavel por eles; (b) a forma de governo de tal estado ou nagéo. 2.
qualquer grupo cujos membros sdo considerados como tendo uma certa igualdade, objetivos comuns,
etc.; 3. um estado ou nagdo com um presidente como chefe titular; distinto da monarquia. 4. interesse
comum; o publico. [Obs.]

108 HOUAISS, Antonio. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro, Ed. Objetiva, 2001.

109 Visconde de Sabara (1817-1894); Bardo de Lucena (1835-1913); Bardo de Sobral (1841-1893)

110 CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. Rio de Janeiro: Civilizacédo
Brasileira, 2001

111 PAIXAO, Leonardo A. A fung&o politica do Supremo Tribunal Federal. 2007. 258 p. Tese (Doutorado)
— Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, S&o Paulo, 2007
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Constituicdo. Sem isso, todas as restricdbes contra os privilégios ou
concessoes particulares serdo inlteis12.

Como ja dito, com o advento da Constituicdo de 1891, deu-se a instalagao
do Supremo Tribunal Federal, composto de quinze ministros, grande parte oriunda do
Supremo Tribunal de Justica do Império. Dentre os limitados poderes concedidos pela
Constituicdo da Republica, foi-lhes conferido de forma expressa o poder de declarar
a inconstitucionalidade das leis (art. 59, § 1°, b), surgindo, desse modo, a histéria
do controle jurisdicional da constitucionalidade das leis no Brasil (ROCHA, 1997)13,

Vale ressaltar, que o controle de constitucionalidade instaurado com a
Constituicdo de 1891 € o denominado controle difuso, ou seja, aquele conferido a todo
e qualquer 6rgao judicial de deixar de aplicar, ao caso concreto, lei ou ato normativo
contrario ao texto constitucional A propdsito, Campos Sales, entdo Ministro da Justica,
na Exposi¢cao de Motivos, encaminhada ao Marechal Deodoro da Fonseca, propondo

a criacao e organizagao da Justica Federal, escreveu:

A magistratura que agora se instala no pais, gragas ao regime republicano,
ndo é um instrumento cego ou mero intérprete na execugao dos atos do
poder legislativo. Antes de aplicar a lei, cabe-lhe o direito de exame,
podendo dar-lhe ou recusar-lhe sangéo, se ela parecer conforme ou contraria
a lei organica. (SILVEIRA, 1994, p.03)14

A frase de Campos Sales parecia um grito de independéncia da Suprema
Corte, mas com base na histéria escrita pelo Supremo nos primeiros anos da
Republica, pareceu mais um sussurro de uma Corte ainda engessada pelo novo
governo. Até a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, a atuagao discreta e
por vezes, acuada do Supremo |he rendeu a denominagdo de o “o outro
desconhecido” por Aliomar Baleeiro!*®, ex-ministro da Corte durante o Regime Militar

iniciado em 1964.

112 MADISON, James; HAMILTON, Alexander; JAY, John. Os federalistas. Trad. Maria Luiza X. de A.
Borges. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1993

113 ROCHA, Fernando Luis Ximenes. O Supremo Tribunal Federal como Corte Constitucional. Brasilia
a. 34 n. 135 jul./set. 1997. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/269/r135-21.pdf?sequence=4&isAllowed=y
<Acesso em 04 de abril de 2021>

14 SILVEIRA, José Néri da. Aspectos institucionais e estruturais do Poder Judiciario brasileiro. In:
TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo. O Judiciario e a Constituicdo. Sdo Paulo : Saraiva, 1994. p. 3.

115 BALEEIRO, Aliomar. O Supremo Tribunal Federal, esse outro desconhecido, Rio de Janeiro:
Forense, 1968
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Entretanto, segundo o jurista Uadi Lammégo Bulos!*¢, o Supremo Tribunal
Federal poderia ser considerado um oraculo de nossas Constituicbes, sendo,
portanto, a mais delicada instituicdo do regime republicano, uma vez que teve sua
criagao para serimune as influéncias da desordem, dos interesses pessoais, politicos
e sociais, devendo ser imparcial em todos os julgamentos e analises que realizar.

Serenada a onda de violéncias que assolou o pais no inicio da Republica
(1892 até 1898), segundo Rodrigues (1991)17, a principal tarefa do Supremo Tribunal
Federal era garantir a defesa das liberdades civis e a pratica do Federalismo no Brasil.
O Supremo Tribunal Federal concede nessa época os primeiros habeas corpus para
garantir o exercicio de direitos politicos e de funcdes legislativas, mas ainda sem
conflito aberto com o Executivo da época.

Contudo, em 1911, a situacéo entre STF e Poder Executivo se altera, com
a desobediéncia declarada do Governo Federal aos acordaos daquela Corte € a critica
feita ao STF em mensagem presidencial dirigida ao Congresso aquele ano. Sem
enfrentar o Executivo, o STF seguiu esclarecendo questdes como quanto a separagéo
da Igreja e do Estado na Republical!®. Em matéria de salde publica, numa época em
que Rui Barbosa e Barbosa Lima se manifestavam no Senado contra a vacina
obrigatéria e os positivistas faziam uma campanha publica contra ela, o STF aceitou
como legitima a intervengcdo do Estado nessa questdo, declarando a
constitucionalidade das leis de higiene publica e negando os interditos pedidos contra
a desinfeccéo de prédios.

Contudo, a principal questao enfrentada pelo Supremo no inicio da

Republica certamente dizia respeito ao sistema federativo e a harmonia entre Estados,

116 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 9.ed.rev e atual. De acordo com a Emenda
Constitucional n. 83/2014, e os ultimos julgados do Supremo Tribunal Federal. Sdo Paulo: Saraiva,
2015. p. 1310

117 RODRIGUES, Leda Boechat. Histéria do Supremo Tribunal Federal. Vol 1l (1899-1910). Editora
Civilizacdo Brasileira, Rio de Janeiro, 1991.

118 Com a Republica declarando a separagéo entre Igreja e Estado, surge uma sutil animosidade entre
a nova republica e a Igreja. Nesse momento historico, 0 STF se viu convocado a resolver disputa em
relagdo ao Mosteiro de S&o Bento no Rio de Janeiro que se achava reduzido, em 1903 a um Unico
monge — Frei Jodo das Mercés Ramos. Durante o Império, os Beneditinos haviam sido proibidos de
receber novos monges ou novigos, e por isso a ordem estava proxima do fim no pais. Em 1897, ja na
Republica, através do Decreto 173/1893, ficou estabelecido que apenas brasileiros natos ou
naturalizados poderiam ingressar na ordem no Brasil. Tal disposi¢cdo gerou uma crise na ordem,
opondo o Abade Geral da Ordem na Bahia — Frei Domingos, que desejava ter acesso ao mosteiro ja
a beira da extin¢do - a Frei Jodo — abade e Unico membro do mosteiro. Frei Domingos recorreu ao
Poder Judiciario para ter acesso ao Mosteiro e chegou a ser excomungado por ter recorrido a
jurisdicao civil, no caso o Supremo Tribunal Federal, que decidiu por seu direito de ser imiscuido nos
bens do mosteiro.
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Municipios e Unido Federal. Sofrendo de deficiéncia financeira crénica, os Estados
brasileiros viveram a cata de novas fontes de renda e na ansia de obté-las a qualquer
preco chegaram por vezes aos mais contraproducentes resultados. Um deles como a
guerra das tarifas, com o consequente bloqueio do comércio interestadual e os
embaracos opostos a circulagédo dos produtos do pais.® O Supremo Tribunal Federal,
através do exercicio da Constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Executivo e
visando manter a unidade econdmica nacional, um dos principios basicos do regime
federativo, reiteradamente declarou a nulidade de leis e decretos estaduais, sobretudo
com relagdo as barreiras alfandegarias, entre os Estados??°.

Em sua trajetdria nas primeiras décadas da Republica, o STF ainda seria
chamado a decidir outras questdes angulares para questdo federativa e
especialmente quanto a possibilidade de prisdo de governadores e outros politicos,
em um periodo onde o voto de cabresto e as disputas eleitorais nos Estados nao
usualmente, chegavam as vias de fato. Nesse periodo, o STF desenvolve uma
doutrina brasileira para o habeas corpus, incluindo sua concessao preventiva diante

da ameaca a locomocgao ou livre circulagdo de um individuo!??

119 RODRIGUES, Leda Boechat. Histéria do Supremo Tribunal Federal. Vol Il (1899-1910). Editora
Civilizacdo Brasileira, Rio de Janeiro, 1991.

120 Em decisdo do ministro Alberto Torres em 1907: “No que se refere a importacdo dos produtos
estrangeiros e de uns Estados para outros, foi praticada, pelos Estados, nos primeiros anos da
Republica, a cobranga de impostos de entrada, nas préprias Alfandegas federais, pelos empregados
destas, depois por mesas de rendas e recebedorias locais, que retinham e apreendiam as
mercadorias, mais tarde, nos estabelecimentos comerciais, sobre os préprios objetos do comércio e
finalmente, a proporgcdo que o Supremo Tribunal, com a sua firme jurisprudéncia, ia obrigando a
retirada os fiscos estaduais, puseram-se de parte as mercadorias, mas a importacéo foi atingida por
tributos especiais, sob diversas denominag¢des (imposto de giro, de estatistica, de consumo)
decretados com o aspecto de tributos gerais e sobre o comércio, mas em verdade, alcangado
somente as importagfes, por forca de disposicBes das suas leis que isentavam o comércio de
produtos locais ou gravando desigualmente os produtos de fora, com taxas ou percentagens mais
fortes. A inconstitucionalidade destes impostos foi também decretada pelo Supremo Tribunal Federal,
e 0 Congresso voltou em 1904 a lei 1185 destinada a proteger o intercurso das mercadorias nacionais
e estrangeiras no comércio dos estados entre si e com o Distrito Federal por meio de um interdito
especial concedido aos Juizes Federais. Ficou assim, mais estreitamente sitiada a cobic¢a tributaria
dos estados. O interesse fiscal e 0s recursos inesgotaveis do sofisma ndo se deram, entretanto por
vencidos e os legisladores estaduais, contando, como bons conhecedores que sédo do nosso meio
(...) engenharam-se em formular leis sutis e caprichosas que umas adotadas até com a reproducao
dos proprios textos das definicdes da lei de 1904 e outras tédo disfar¢adas, discrepando nas palavras,
da renda de importag&o que se diria ndo a conhecerem, deviam entretanto, por efeito do seu alcance,
ou pela forma da arrecadacéo, definida nos regulamentos e em instrugdes, levar os coletos a ceifar
nas importagdes” (Rec.Ext n°405 (12.01.1907. Dir 102/249. Relator Ministro Alberto Torres)

121 Fato exemplo, durante a presidéncia de Nilo Pecanha, constituira-se pela fraude eleitoral, um caso
de duplicata da Assembléia do Estado do Rio de Janeiro. O grupo politico liderado por Monteiro da
Costa impetrou habeas corpus no Supremo Tribunal Federal que dele conheceu e concedeu
provimento, dizendo que os pacientes eram portadores de diplomas ndo contestados de deputados
estaduais e portanto Ihe cabia o direito de entrar no edificio da Assembléia Legislativa e ali exercerem
suas funcgdes.
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Exemplo curioso diz respeito ao habeas corpus concedido pelo Supremo
Tribunal Federal a Franco Rabelo em 1914, quando a oligarquia dos Accioly dominava
o Estado do Ceara. Rabelo havia saido vitorioso das eleicdes cearenses mas
enfrentava grave resisténcia com a sedigdo de Juazeiro 1?2, e posteriormente com a
decretagao do Estado de Sitio e intervencéao federal no Estado do Ceara.

A decisdo do STF nesse caso é considerada corajosa pela literatura
juridica, visto que a Corte decidiu contra o Presidente da Republica na questao
especifica da intervencao Federal no Estado do Ceara. Contudo, fato € que a decisao
do Supremo s6 veio quase oito anos apos a revolta, no dia 11 de outubro de 1921,
quando a sedigao ja havia terminado, o Brasil ja contava com um novo presidente —
Artur Bernardes; e o Governo Federal ja havia admitido sua derrota e devolvido o

poder a familia Accioly. Contudo, conforme acérdao do STF:

Considerando que o Governo Federal, contrariando segundo demonstrou o
Juiz a quo a missao que |he cumpria desempenhar no Estado, exagerou suas
faculdades e praticou uma série de atos com manifesto designio de fazer
triunfar a sedicao, iniciada na cidade de Juazeiro, de alterar a situagao politica
regularmente estabelecida, sendo indiscutivel, em semelhante caso, a
competéncia da Justica, para amparar os direitos individuais lesados em
consequéncia de tais atos. Que a responsabilidade do apelante, pelos
atentados a propriedade dos apelados decorre da coparticipagao do Governo
da Republica e de seus agentes, ou representantes, no movimento sedicioso
que irrompeu no Ceara, cujo presidente, privado de auxilio federal, e mesmo
impedido de defender com elementos locais sua autoridade, foi apos a
intervencao destituido do cargo. (...) (STF, acérdado no RST, 11 de outubro de
1921)

2.1 A Revolugao Constitucionalista: STF, Constituicao de 1934 e Estado Novo

Com a revolucdo de 1930, a arquitetura institucional do pais mudaria.
Ficaria encerrada a vigéncia da Constituicdo de 1891. Rapidamente, o governo
provisorio concedeu-se poderes excepcionais, concretizados pelo decreto n. 19.398,
de 11 de novembro de 1930. Isso lhe permitiia desmantelar as estruturas da

Republica Velha. Nesses primeiros anos, havia uma orientagdo para reformar o

122 Franco Rabelo acusava o Governo Federal de Hermes da Fonseca de subsidiar e apoiar os rebeldes
comandados por Pinheiro Machado no Ceara; Em 23 de feveirero de 1914, Franco Rabelo telegrafou
ao Presidente da Republica dizendo “Protesto contra o apoio moral e material que o governo da
Republica tem prestado aos rebeldes (...) No Senado Federal, Joé Gomes Pinheiro Machado deu
armas para a destruicdo dos poderes constituidos deste e de alguns outros estados confederados do
Brasil, que ndo se deixaram escravizar ao seu dominio politico” (RODRIGUES, 1991b, P.76)
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Tribunal Superior, no caso o STF, tanto em sua estrutura quanto em suas
competéncias (CORREA, 1987)123,

Alguns dias depois da revolugéo, o Supremo Tribunal Federal reconheceria
0 governo provisorio. Nesse sentido, o presidente do Tribunal Godofredo Xavier
Cunha transmitiria ao novo presidente do governo revolucionario: “os melhores votos
para o governo de facto, que seja instalado”*?4. No entanto, o Decreto n.19.398, de 11
de novembro de 1930, alteraria profundamente as estruturas institucionais vigentes
até entdo, dando vastos poderes ao governo provisorio. No artigo 16 do decreto
mencionado estabeleceu-se a criagdo de um Juizado Especial para julgamento de
crimes politicos, funcionarios e outros que fossem descriminados em lei. Estava
claramente delineada a criacdo de uma estrutura autoritaria que seria responsavel
pela organizagao do pais (DEL RiO, 2015)125,

Os artigos 3° e 5° do Decreto n® 19.398 afetariam notavelmente a Corte.
Assim, o artigo 3° dispunha que: “O Poder Judiciario Federal, dois estados, o territério
do Acre e o Distrito Federal continuardo a ser exercidos em conformidade com a
legislacédo em vigor, com as modificagées que vierem a ser adotadas de acordo com
esta lei e as restricbes que esta mesma lei abrangera a partir de agora”. Mas o artigo
5° estabeleceria claramente a realidade do Supremo neste novo cenario ao declarar
que: "Sao suspensas e excluidas da apreciagao judicial as garantias constitucionais
de dois decretos e atos do governo provisoério ou de dois fiscais federais, praticados
de acordo com a presente lei ou de suas modificagdes posteriores”.

Em 3 de fevereiro de 1931, o Decreto n°® 19.6562° reorganizaria o Supremo
Tribunal Federal e estabeleceria novas regras para abreviar os julgamentos. Em seu
artigo primeiro, o numero de membros do STF seria alterado, pois seria: “reduzido a
onze o numero de juizes do Supremo Tribunal Federal”, de forma que a medida que
os ministros fossem se aposentando, ndo seriam indicados novos ministros até que o

tribunal chegasse ao numero de 11.

123 CORREA, Oscar Dias. O Supremo Tribunal Federal, Corte Constitucional do Brasil, Rio de
Janeiro: Forense, 1987

124 VIEIRA, Oscar Vilhena (1994). Supremo Tribunal Federal: Jurisprudéncia politica, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, p.75.

125 DEL RiO, Andrés. A Era Vargas e a trajetéria do Supremo Tribunal Federal do Brasil:
uma analise historico-institucional (1930-1945). Passagens. Revista Internacional de Historia
Politica e Cultura Juridica Rio de Janeiro: vol. 7, n .2, maio-agosto, 2015

126 BRASIL, Decreto lei 19.656 de 03 de fevereiro de 1931. Reorganiza provisoriamente o Supremo
Tribunal Federal e estabelece regras para abreviar os seus julgamentos. Lei revogada. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/D19656impressao.htm <Acesso em 12 de
marcgo de 2022>
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Dias depois, mais especificamente no dia 18 do mesmo més, de forma
complementar com o decreto anterior, foi editado o Decreto n° 19.711, “aposentando”
sumariamente seis ministros!?’. Para Del Rio (2015), sdo interessantes as
justificativas apresentadas para a aposentadoria compulsoria dos ministros do STF,
pois segundo o referido decreto: “Considerando que razdes imperiosas de ordem
publica demandam a apostasia de ministros incompativeis com suas fungbes por
inconveniente, idade avangado, ou outros de natureza relevante”. Segundo Del Rio
(2015):

Duas observagdes sobre esses eventos. Em primeiro lugar, as idades dos
juizes separados n&o eram excepcionais. Se observarmos e compararmos
as idades dos desembargadores que compunham o Tribunal Superior desde
sua criagdo em 1891, as idades dos desembargadores afastados por Vargas
ndo eram altas nem incomuns. Em segundo lugar, outros juizes de idade
semelhante ndo foram afastados do Tribunal, demonstrando
discricionariedade na decisdo. Sem duvida, "outros de natureza relevante"
foram os motivos prioritarios. Por outro lado, a possibilidade de que essas
modificagdes tivessem suas raizes nas condenacoes e rejeicdes dos habeas
corpus interpostos pelos tenentes em 1922, 1923 e 1924, seria valorizada por
diversos autores. O fato de esses juizes constituirem um bloco

ultraconservador dentro do STF também € uma interpretagéo ao observar a
aposentadoria compulséria (DEL RIO, 2015, p.305)128

Conforme registra Del Rio, estas alteragdes institucionais comprometiam
estruturalmente a independéncia do Tribunal, suas capacidades e especialmente seus
poderes. Citando Hermenegildo de Barros, Del Rio se refere a esse momento como
“a morte do Judiciario no Brasil”. Contudo, as reformas estavam apenas comegando.
A essa reducao do numero de ministros se seguiram modificagdes nos vencimentos
dos membros da magistratura'?® com possibilidade de dedugdes tributarias. Em 1933,
com a edigcao do decreto 23.055, houve a modificagdo da competéncia do STF, com
limitacbes a sua atuacgao e reducao da sua capacidade operagao.

Além da aposentadoria compulséria dos ministros através do Decreto

19.711, outros ministros também renunciaram aos seus mandatos no Tribunal, de

127 Conforme art.1 do Decreto 19.711: “Sao aposentados, com as vantagens que lhes assegura a
legislacéo vidente, dispensado o exame de sanidade, os ministros Godofredo Cunha, Edmundo Muniz
Barreto, Antonio C. Pires e Albuquerque, Pedro Affonso Mibieli, Pedro dos Santos e Geminiano da
Franca”

128 DEL RIO, Andrés. A Era Vargas e a trajetéria do Supremo Tribunal Federal do Brasil:
uma andlise histdrico-institucional (1930-1945). Passagens. Revista Internacional de Histéria
Politica e Cultura Juridica Rio de Janeiro: vol. 7, n .2, maio-agosto, 2015

129 BRASIL, Decreto 20.106 de 13 de junho de 1931. Modifica e completa a reorganizacdo proviséria
do Supremo Tribunal Federal e estabelece vérias providéncias sobre o processo na Justica Federal.
Disponivel em https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-1939/decreto-20106-13-junho-1931-
504626-publicacaooriginal-1-pe.html <Acesso em 15 de marco de 2022>
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forma que em 1934, o Supremo ja apresentaria uma nova maioria, composta por
ministros alinhados ao Governo, ja que foram apenas indicados e nao foram
sabatinados pelo Senado pois este se encontrava fechado pelo Governo Provisorio
(COSTA, 20086) 30,

Com a edi¢cao de uma nova Constituigdo em 16 de julho de 1934, varias
modificagdes séo inseridas no contexto do Direito brasileiro. Com o clima do poés-
guerra, o novo texto havia sido claramente influenciado pela Constituicdo alema de
Weimar de 1919 e pela Constituicdo espanhola de 1931, consagrando a intervengao
do Estado no mundo econémico e na sociedade. A Constituicdo também incorporou e
apresentou diversos direitos trabalhistas e sociais, sendo a primeira carta magna
brasileira a dedicar um capitulo a ordem econémica e social'3l. No que diz respeito
ao Supremo Tribunal Federal, muito embora o artigo 3° declarasse que os trés poderes
do Estado eram “independentes e coordenados entre si”, a realidade se oporia
totalmente a esse dispositivo.

Além de outras modificacbes, como a criagdo da Justica eleitoral e da
Justica do Trabalho, assim como a reforma da Justica Militar; a ampliagdo da
competéncia do STF em relagdo a constitucionalidade de intervencao federal, a
modificagdo mais curiosa diz respeito ao artigo 68 da CF/1934 que estabeleceria um
limite &s competéncias do STF ao declarar que “E vedado ao Judiciario conhecer
de assuntos exclusivamente politicos” 132,

Em 1937, o Brasil veria um novo golpe com a revogagao da Constituicao
de 1934 por Getulio Vargas e outorga da Carta de 1937, com clara inspiracao fascista.
A préopria carta de 1937 inicia seu preambulo com a seguinte mensagem:
“ATENDENDO ao estado de apreenséao criado no Pais pela infiltracdo comunista, que
se alarga e se aprofunda a cada dia, exigindo remédios, de carater radical e
permanente"33. A nova Constituicho assentava na concentragdo politica, no

intervencionismo do Estado e num modelo antiliberal de organizagdo da sociedade

130 COSTA, Emilia Viotti da. O Supremo Tribunal Federal e a construgédo da cidadania, Sdo Paulo: Ed.
UNESP, 2006

131 DEL RIO, Andrés. A Era Vargas e a trajetoria do Supremo Tribunal Federal do Brasil:
uma andlise histdrico-institucional (1930-1945). Passagens. Revista Internacional de Histéria
Politica e Cultura Juridica Rio de Janeiro: vol. 7, n .2, maio-agosto, 2015

132 QUIRINO, Célia Galvao; MONTES, Maria Lucia (1987). Constituicdes brasileiras e cidadania, Sdo
Paulo: Atica, 1987.

133 BRASIL, Constituicdo Federal de 1937. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm Acesso em 15 de marc¢o de
2022.
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com a abolicdo dos partidos politicos. Contudo a marca registrada da nova
Constituicéo dizia respeito a concentracdo no Executivo de amplos poderes (DEL RiO,
2015)134,

Com a nova Constituigado, o Supremo Tribunal Federal néo ficaria imune as
modificag¢des introduzidas pelo Estado Novo. Entre as mudancas: extingao da Justica
Federal, redugao da idade para aposentadoria dos ministros (passou de 75 anos para
68 anos), alteracdo do controle de constitucionalidade. Quanto a esta ultima alteragéao,
apesar de prever a possibilidade do Supremo declarar a inconstitucionalidade de ato
praticado pelo Presidente da Republica, esta lei poderia ser submetida novamente a
apreciacdo do Parlamento. Tal medida retirou do STF o poder de dizer a ultima
palavras quanto a validade de uma norma, além do fato de que o Parlamento
continuava fechado (COSTA, 2006)%.

Segundo Vilhena Vieira as capacidades e competéncias do Supremo
sofreriam revezes cada vez maiores. Nessa linha estava o artigo 170 da Constituicao,
que indicava que: “Durante o estado de emergéncia ou o estado de guerra, dos
atos praticados em virtude deles ndo poderdo conhecer os Juizes e Tribunais”. Esse
estado de emergéncia durou até o final de 1945, permitindo que o Tribunal de
Seguranga Nacional continuasse julgando milhares de supostos comunistas e
integralistas, longe da competéncia do Poder Judiciario. Em 1938 apds o atentado
contra Getulio Vargas, houve um aumento do rigor das medidas implementadas,
culminando com o Decreto n°® 2.770 que concedeu ao Chefe do Governo a
prerrogativa de intervir mais diretamente na composi¢do do Tribunal, podendo-o
designar, por tempo indeterminado, o presidente e o vice-presidente do Supremo
Tribunal Federal*36.

Em outras palavras, o status institucional do STF foi fortemente reduzido.
De acordo com Del Rio (2015), as profundas variagdes na composi¢cao do tribunal
tornaram mais concreta a domesticagcao institucional. No entanto, o tribunal

continuaria seu trabalho, embora com estatura reduzida. A nova orientagcdo do

134 DEL RIO, Andrés. A Era Vargas e a trajetéria do Supremo Tribunal Federal do Brasil:
uma andlise histdrico-institucional (1930-1945). Passagens. Revista Internacional de Histéria
Politica e Cultura Juridica Rio de Janeiro: vol. 7, n .2, maio-agosto, 2015

135 COSTA, Emilia Viotti da. O Supremo Tribunal Federal e a construcdo da cidadania, Sdo Paulo:
Ed.UNESP, 2006

136 PANDOLFI, Dulce. Repensando o Estado Novo, Rio de Janeiro: Ed. FGV, 1999.
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governo com intervengao em varias areas do pais, a crise econbmica que se
avizinhava, a criagcdo de novas instituigbes reguladoras e o autoritarismo
implementado fariam parte dos acontecimentos que chegariam ao Supremo Tribunal
Federal.

Sem duvida o processo de radicalizagao ideoldgica e repressao geraria
muitos acontecimentos que chegariam ao tribunal. Em relagdo a defesa dos direitos
politicos, o trabalho do Tribunal deixaria muitas dividas. Ao mesmo tempo, o STF
demonstrava aversdo as posigoes ideoldgicas comunistas!®’.

Em 29 de outubro de 1945, um golpe militar pés fim ao governo Vargas e o
Supremo Tribunal Federal foi convocado pelas Forcas Armadas a assumir a
presidéncia proviséria da Republica do Brasil, na pessoa de seu Presidente José
Linhares. Em janeiro de 1946 transmitiu a presidéncia da Republica ao candidato
vitorioso Eurico Gaspar Dutra. Apds sua passagem pela presidéncia provisoéria da
Republica, Linhares retornaria ao Supremo Tribunal Federal, sendo eleito em 2 de
fevereiro de 1946 para a Presidéncia do Supremo Tribunal Federal®3,

Com a promulgacgédo da Constituicdo Federal de 1946, o pais volta a ter
uma Carta Magna de inclinagdes liberais. Contudo, para alguns autores, a nova
constituicdo ndo parecia refletir os anseios da populagdo a época. Para citar Alvaro
Lins'3°, em uma opinido visionaria sobre o “Projeto de Constituicdo” elaborado pelos

constituintes de 1946:

Li varias vezes esse projeto, e sempre com a impressao de que seus
dispositivos pouco se ligavam ao espirito de nossa época e as condigdes do
Brasil. (...). Se esse projeto ndo for profundamente, essencialmente

137 Famoso habeas corpus negado pelo Supremo Tribunal Federal diz respeito a Olga Benario, gravida
do lider comunista Luis Carlos Prestes. Sua condicdo foi um dos fundamentos para a interposicédo do
recurso. Mas, com base no Decreto n°® 702, de 21 de margo de 1936, o Supremo Tribunal decidiu que
em casos como o dela ndo era possivel invocar a garantia constitucional do habeas corpus. Além
disso, sua permanéncia no pais colocava em risco a "Seguran¢a Nacional", ndo sendo necessaria a
realizacdo de exame médico para constatacéo de sua gravidez. A decisdo do STF também foi uma
extradigdo indireta, o que aumentou a percep¢do da existéncia de causas politicas, sendo estas
contrarias a Constituicdo. Por fim, Benério seria extraditado para a Alemanha e mais tarde morreria
num campo de concentracgéo. (DEL RIO, 2015, p.315)

138 DEL RIO, Andrés. A Era Vargas e a trajetéria do Supremo Tribunal Federal do Brasil:
uma andlise histdrico-institucional (1930-1945). Passagens. Revista Internacional de Histéria
Politica e Cultura Juridica Rio de Janeiro: vol. 7, n .2, maio-agosto, 2015

139 Politico, advogado, jornalista, critico literario e redator-chefe do Correio da Manha nos anos 1940-
1956
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modificado, a Constituicdo de 1946 levara o Brasil ao marasmo ou a
ditadura. (CORREIO DA MANHA, 1946)140

A Constituicdo de 1946 quase nao teve grandes avangos sociais, 0 que,
para alguns, gerava a estranha sensacao de que se tratava o de um documento
antiquado em relagcédo aos ares democraticos que adejavam o pais. Nascida em um
mundo polarizado entre as ideologias que venceram a Segunda Guerra — o
capitalismo e o socialismo — e preparada sob o exercicio de um governo reacionario
(Dutra), anticomunista, infenso a autonomia sindical, alinhado aos EUA, a Constituigao
de 1946, que perigou falhar na defesa da ordem democratica em 1954 (suicidio de
Vargas), em 1955 (eleicdo de Juscelino), e em 1961 (renuncia de Janio), n&o resistiu,
contudo, a chegada de 1964 (reformismo de Jodo Goulart)**'. Durante o periodo de
20 anos, a Constituicdo de 1946 foi submetida a toda sorte de testes institucionais e

por fim, desfaleceu.

2.2 Entre tanques e togas: o STF no Regime Militar

Para Tate (1993)'4? os regimes autoritarios que decidem manter o Poder
Judiciario em funcionamento, geralmente adotam como conduta a redugdo das
competéncias da Corte, de forma a bloquear as discussdes quanto a questdes
politicas relevantes. Além disso, ampliam suas possibilidades de influéncia junto a
Corte, especialmente quanto a indicagao de juizes (ou ministros) de forma a garantir
que o Tribunal mais importante legitime o governo autoritario através da sua
existéncia. Apenas em casos extremos, a Corte sera sumariamente eliminada.

Nao é necessario um estudo muito aprofundado para perceber a exata
aplicacao dessas medidas durante o Regime Militar. O Supremo Tribunal Federal teve
suas competéncias restringidas pelos Atos Institucionais, além do aumento do numero
de ministros, e a posterior cassagao e aposentadoria compulséria de ministros nao

aliados ao regime.

140 CORREIO DA MANHA. Andlise do Projeto de Constituicdo. In: LINS, Alvaro. A gléria de César e o
punhal de Brutus. Ensaios e estudos (1939-1959). Rio de Janeiro: Civilizac&o Brasileira, 1963, 22.
edicdo, p. 245-247.

141 OLIVEIRA, André Felipe Veras. A Constituicdo de 1946: precedentes e elaboracdo. Revista da
EMERJ, v. 13, n® 51, 2010. Disponivel em:
https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revistab1/Revistab1l_27.pdf Acesso em 18
de margo de 2022.

142 TATE, C. Neal; HAYNIE, Stacia L., Authoritarianism and the Functions of Courts, Law & Society
Review, v. 27, n. 4, p. 707-740, 1993.
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Para Alfred Stepan (1975)43, a instituicdo militar ndo € um fator auténomo,
mas pode ser pensada como um subsistema que reage as mudangas no conjunto do
sistema politico. No periodo entre 1961 e 1964, desenvolveu-se no Brasil uma
crescente sensacgao de crise, a medida que maiores 6nus econdmicos e a mobilizagao
social, levaram muitos politicos da direita e da esquerda a achar que o proprio sistema
politico era inoperante. A crenga generalizada na crise iminente “desempenhou um
papel decisivo na erosdo dos limites do ativismo militar” (STEPAN, 1975, p.101).

A “crise institucional” sem precedentes que era vislumbrada naquele
momento também irradiava-se sobre o Poder Judiciario, especialmente o STF. Alfredo
Buzaid'#*4, em palestra proferida em 1960 e publicada com o titulo A Crise do Supremo
Tribunal Federal considerava que esta expressao tinha o sentido de desequilibrio
entre o numero de feitos protocolados e o de julgamentos proferidos pelo STF,
ocorrendo um acumulo de processos nao julgados, provocando um
congestionamento, porque de ano para ano, “o remanescente aumenta a piramide de
autos, chegando ao ponto de ndo mais poder ser removida”'4>.

Essa crise generalizada, seja no ambito do Legislativo, Executivo e também
do Poder Judiciario fomentaram o ambiente para que o regime militar se impusesse!46.
De fato, a tomada do poder pelos militares encontrou pouca reagdo no Supremo. Ao
contrario, o Min. Ribeiro da Costa, entao presidente do STF, manifestou concordancia
a deposicao do Presidente Jodo Goulart e investiu o deputado Ranieri Mazzilli no
cargo de presidente da republica apds a declaragdo da vacancia do cargo'4’.

Em 09 de abril de 1964 foi decretado o primeiro Ato Institucional 0148, o
qual nao tem disposi¢des especificas acerca da organizagao do judiciario ou do STF.

Entretanto, o art. 7°, § 4°estabeleceu a clausula de cessagédo da apreciagdo pelo

143 STEPAN, Alfred. Os militares na Politica. Editora Artenova, Rio de Janeiro, 1975;

144 Alfredo Buzaid pertencente e um dos fundadores da “Escola Processual Paulista”. Em 1957, foi
aprovado em concurso para a catedra de Direito Judiciario Civil na Usp. Um dos autores do
Anteprojeto de Codigo Civil (1964), diretor da Faculdade de Direito da Usp (1966) e reitor na mesma
universidade. Em 1967, foi nomeado Coordenador da Revisdo de Codigos. Entre 1969 e 1974 foi
Ministro de Justica. Entre 1982 e 1984 foi Ministro do STF, tendo sido indicado pelo Presidente Jodo
Figueiredo.

145 Aula inaugural proferida na Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo no dia 06 de abril
de 1960.

146 PEREIRA, Anthony W. Ditadura e Repressao: o autoritarismo e o estado de direito no Brasil, no
Chile e na Argentina. S&o Paulo: Paz e Terra, 2010.

147 CHAGAS, Carlos. A Ditadura Militar e os Golpes Dentro do Golpe: 1964-1969. Rio de Janeiro:
Record, 2014.

148 BRASIL. Ato Institucional n°1 de 09 de abril de 1964. Dispde sobre a manutencéo da Constituicdo
Federal de 1946 e as Constituicdes Estaduais e respectivas Emendas. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ait/ait-01-64.htm <Acesso em 25 de marco de 2022>
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judiciario dos atos cometidos com base no ato institucional. Textualmente: “O controle
jurisdicional desses atos limitar-se-a ao exame de formalidades extrinsecas, vedada
a apreciacao dos fatos que o motivaram, bem como da sua conveniéncia ou
oportunidade”. Segundo Camara (2017)'4°, o objetivo evidente desta disposi¢ado era
criar um espaco de livre disposicao por parte do poder Executivo, afetando o judiciario
de forma indireta, na medida em que o art. 7° suspendeu por seis meses as garantias
judiciais de vitaliciedade e estabilidade, o que permitiu que servidores publicos
(incluindo magistrados) pudessem ser aposentados e demitidos por decreto
presidencial.

Segundo Carvalho (2017)*°, o regime autoritario, sob um viés
administrativo, classifica-se como burocratico-militar e instaura-se com uma roupagem
institucional que fomenta o pluralismo limitado apoiado na redu¢do da mobilizagao

politica.

Somada a promessa de manutencdo do calendario eleitoral, do nao
rompimento com a Constituicido de 1946 e da permanéncia do funcionamento
do Congresso -com uma oposigao tolerada ou cooptada, além da propaganda
do sucesso politico-econémico do governo, incluiu-se entre os custos
exigidos pela complexa formula de legitimagdo simbdlica na fase inicial do
regime a reserva de certa autonomia aos servigos judiciarios e a outros
setores profissionalizados da burocracia estatal. (CARVALHO, 2017, p.03)

Nesse sentido, o regime que se havia imposto precisou valer-se da
cooperagao entre civis e militares e dentre estes, do auxilio dos que compunham a
burocracia judicial. A articulagdo com o Judiciario também se inseriu no contexto
administrativo para que houvesse a validade dos documentos juridicos e
procedimentos publicos (OLIVEIRA, LAZARI, . A interferéncia seria raz&do para o
combate aos adversarios, disfarcar as decisdes de forma a estas serem vistas como
neutras e imparciais, 0 que configurou um alto indice de judicializagdo na ditadura
militar. O apoio do corpo juridico, apesar de se desvincular com as narrativas

conservadoras dos grupos religiosos da época que apoiavam o regime, negavam a

149 CAMARA, Heloisa Fernandes. STF na ditadura militar: um tribunal adaptavel. Tese de
doutoramento. Universidade Federal do Parana. P6s Graduacéo em Direito, 2017. 277p.

150 CARVALHO, A. Entre o dever da toga e o apoio a farda: independéncia judicial e imparcialidade
durante o regime militar. Brasilia, v. 32, n. 94, 17 fev. 2017

151 OLIVEIRA, Bruno Bastos; LAZARI, Rafael José Nadim de; OLIVEIRA, José Djalisson Santos. Ser
Ou Nao Ser : O Supremo Tribunal Federal Na Ditadura Militar De 1964. Revista Juridica Cesumar,
2021. Disponivel em
https://periodicos.unicesumar.edu.br/index.php/revjuridica/article/view/9044/6635 <Acesso em 29 de
abril de 2022>
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expressao “golpe de Estado” para designar o periodo ditatorial, utilizando-se da ideia
de “Revolugdo™>?

Em 14 de abril de 1964, o jornal O Estado de S&o Paulo publicou uma nota
denominada “O expurgo no ambito do Judiciario”. Na nota, o jornal defendia uma
operacao de depuragdo do Judiciario, afirmando que enquanto “Jodo Goulart
manobrava comunistas e filocomunistas, indicou ao STF os ministros Hermes Lima e
Evandro Lins e Silva”. Para O Estado de S&o Paulo a orientagéo ideologico-politicos
dos dois ministros era “mais que notdria”. Quatro dias depois, o Jornal publicou uma
nova nota®®3:

O caudilho®**sabia perfeitamente o que fazia quando colocou o Sr. Hermes
Lima entre os primeiros magistrados da Nagao e, ao seu lado, com a mesma
incumbéncia de trai¢ao, esse outro lider de baderna chamado Evandro Lins.
N&o se concebe, por isso mesmo, a permanéncia desses dois cidaddos no
Supremo Tribunal Federal da Republica. Se a decisdo daqueles a quem a
Nacgao entregou as fungdes do alto comando revolucionario é a de deixarem
estar onde estéo estes dois perigosos inimigos das instituicdes democraticas,
o melhor ent&o é abrir as portas das prisdes aos que dentro dela padecem as

consequéncias de crimes incomparavelmente menores e as centenas de
figuras de segunda ordem das forgas subversivas (apud KAUFMAN, 2012, p.

69)155.

Como ja dito, o Supremo ndo esbogou qualquer reagcado de defesa em
relacdo ao golpe militar. No entanto, rapidamente, o STF se viu diante da
responsabilidade de decidir sobre a concessao de Habeas Corpus a presos politicos
no pais. Como exemplo, podemos citar o Habeas Corpus n°® 40.910/PE impetrado por
Sérgio de Cidade Rezende'®®. Ele estava sendo acusado de um ato de subversao por
ter distribuido um manifesto contra a ditadura a 26 alunos na Unicap dando a entender
que os militares atacavam o pais®®’. O Supremo decidiu pela concessao do Habeas

Corpus, por falta de “justa causa e respeito ao procedimento penal”%2,

152 No Ato Institucional n°1, os militares qualificam a operacédo que os levou ao poder de Revolucédo
Vitoriosa.

153 CAMARA, Heloisa Fernandes. STF na ditadura militar: um tribunal adaptavel. Tese de
doutoramento. Universidade Federal do Parana. Pés Graduagédo em Direito, 2017. 277p.

154 O Estado de Sao Paulo se referia a Jodo Goulart.

155 KAUFMANN, Rodrigo de Oliveira, Meméria Jurisprudencial Ministro Ribeiro da Costa, Brasilia:
Supremo Tribunal Federal, 2012.

156 CARVALHO, A. Entre o dever da toga e o apoio a farda: independéncia judicial e imparcialidade
durante o regime militar. Brasilia, v. 32, n. 94, 17 fev.2017

157 OLIVEIRA, Bruno Bastos; LAZARI, Rafael José Nadim de; OLIVEIRA, José Djalisson Santos. Ser
Ou Nao Ser : O Supremo Tribunal Federal Na Ditadura Militar De 1964. Revista Juridica Cesumar,
2021. Disponivel em
https://periodicos.unicesumar.edu.br/index.php/revjuridica/article/view/9044/6635 <Acesso em 29 de
abril de 2022>
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Segundo Lazari (2022), muitos brasileiros foram atingidos pelos ataques do
primeiro Ato Institucional, estimando-se um total de 4.841 pessoas. Dentre os diversos
setores sociais contrarios ao regime, a Politica - por meio dos representantes do povo
-, € o0 Direito - por meio dos funcionarios publicos e juristas -, foram exonerados,
aposentados e vitimas das cassacgdes®™®

Mesmo apds o inicio do regime militar, os ministros do STF seguiam
atendendo os pedidos de habeas corpus de Governadores e perseguidos politicos,
mas tais decisbes nao permaneceriam por muito tempo. De fato, a interferéncia
interna no Tribunal estava sendo incentivada por jornais de grande circulagdo no
Brasil, como o Estado de Sao Paulo. Este ultimo, prestou grande apoio ao Regime
Militar e iniciou uma verdadeira cagada aos ministros indicados por Joao Goulart ao

STF, utilizando especialmente seus editoriais. O Estado de Sao Paulo, em 1964

A Justica tem de comecgar pelo alto, apanhando em suas malhas os que
assumiram a repugnante tarefa de trair o pais, corrompendo e desvirtuando
a peca-mestra do Estado. A nossa opinido € de que € este 0 momento
de se proceder a revisao total dos elementos que a ditadura getulista e os
governos que a sucederam atulharam o sistema judiciario brasileiro. Mas se
esse deveria ser um dos principais atos dos chefes do movimento vitorioso
de 31 de margo, a misséo precipua e indeclinavel que lhes cabe é expurgar,
sem a menor perda de tempo, os quadros do Supremo Tribunal Federal. A
imprensa ofereceu a robustez que a ditadura militar precisava. Mas, apesar
da pressado da imprensa sob a estrutura do Judiciario, havia uma crenga
interna no Supremo de que a ditadura ndo atingiria a estrutura da Corte,
provinda das gentis visitas realizadas pelo Presidente Castello Branco (O
ESTADO DE SAO PAULO apud OLIVEIRA, 2022, p.115)160

Em agosto de 1964, o regime procedeu a um aumento significativo das
prerrogativas da Justica Militar com o claro objetivo de limitar a atuagdo do Supremo
Tribunal Federal nos limites impostos pelo governo dos militares, ficando conhecido
como a “militarizagdo dos processos judiciais”®l. O passo seguinte seria influenciar
de tal forma as atividades do Supremo, de forma a manté-lo contido diante de um

recrudescimento do regime, através de novos atos institucionais!®2.

159 SCHWARCZ, L.; STARLING, H. Brasil: uma biografia. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2015.

160 OLIVEIRA, Bruno Bastos; LAZARI, Rafael José Nadim de; OLIVEIRA, José Djalisson Santos. Ser
Ou N&o Ser : O Supremo Tribunal Federal Na Ditadura Militar De 1964. Revista Juridica Cesumar,
2021. Disponivel em
https://periodicos.unicesumar.edu.br/index.php/revjuridica/article/view/9044/6635 <Acesso em 29 de
abril de 2022>

161 RECONDO, F. Tanques e Togas: O STF e a Ditadura Militar. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2018, p. 149
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O conflito entre o governo e o STF tendia a crescer cada vez mais e em 27
de outubro de 1965, os militares editaram o Ato Institucional n° 2. O novo Ato
Institucional aumentou o numero de Ministros do STF de onze para dezesseis, e
determinou a criagdo de uma nova turma de julgamento. As duas medidas apareciam
como uma forma de diluir o posicionamento da Corte, inserindo novos ministros mais
alinhados com o regime. O novo ato institucional suspendeu ainda as garantias
constitucionais de estabilidade, inamovibilidade e vitaliciedade, permitindo que o
Conselho de Seguranga Nacional exonerasse os magistrados (CARVALHO, 2017)63,

Em 1966, os militares iniciam as movimentagdes para a criagdo de uma
nova carta politica, em substituicdo da Constituicdo de 1946. Os membros da
comissdo escolhidos pelos militares foram Levi Carneiro, os Ministros Orozimbo
Nonato e Miguel Seabra Fagundes, e o professor Temistocles Branddao Cavalcanti.
Segundo, Felipe Recondo (2015)'%* o objetivo dos quatro era constitucionalizar os
artigos dos Atos Institucionais e sugerir novos dispositivos para a preservagao do
regime. O projeto produzido pelos juristas foi entregue ao Presidente da Republica
para que o texto fosse revisado. Em 24 de janeiro de 1967, o Congresso Nacional foi
chamado a se reunir extraordinariamente para a votagdo e promulgag¢ao da nova
Constituicdo, que possuia em seu escopo a legitimagcdo do regime militar
(CARVALHO, 2017)'%5, A influéncia do governo ditatorial na independéncia do STF
podia ser percebida, também, no impedimento de advogados “subversivos” ao
alcance da magistratura®s.

Segundo, Oliveira (2022)%7 internamente comegou a se instaurar um certo

“incbmodo” do governo vigente, pois o STF representava uma ameaca ao regime, em

163 CARVALHO, A. Entre o dever da toga e o apoio a farda: independéncia judicial e imparcialidade
durante o regime militar. Brasilia, v. 32, n. 94, 17 fev.2017

164 RECONDO, F. Tanques e Togas: O STF e a Ditadura Militar. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2018

165 CARVALHO, A. Entre o dever da toga e o apoio a farda: independéncia judicial e imparcialidade
durante o regime militar. Brasilia, v. 32, n. 94, 17 fev.2017

166 Vide o caso de Olga Gomes Cavalheiro, aprovada em 18° lugar, no concurso de magistratura
trabalhista no TRT do Rio Grande do Sul, em 1964. Porém, teve sua nomeacao negada, apesar dos
candidatos em posi¢cdes abaixo serem nomeados. O argumento utilizado dizia que ndo havia
vinculacéo do Presidente a ordem de classificagdo, podendo escolher liviemente os indicados na lista
triplice oferecida pelo Tribunal local. Olga obteve do Supremo o direito a nomeacao através de
Mandado de Seguranga, mas teve seus direitos politicos cassados pelo regime militar, em virtude de
uma investigagao realizada pelo Conselho Nacional de Seguranga que a descrevia como “comunista”
e “ligada a elementos esquerdistas e comunistas brasileiros”. Com os direitos politicos cassados por
dez anos, Olga ficou impossibilitada de assumir (CARVALHO, 2017)

167 OLIVEIRA, Bruno Bastos; LAZARI, Rafael José Nadim de; OLIVEIRA, José Djalisson Santos. Ser
Ou N&o Ser : O Supremo Tribunal Federal Na Ditadura Militar De 1964. Revista Juridica Cesumar,
2021. Disponivel em
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virtude da sua posicao e for¢ca de decisdo, bem como atuando em sede de habeas
corpus para os presos politicos e outros afetados pelas ordens dos militares.

Mas de fato, o pior ainda estava por vir. Com a edicdo do Ato Institucional
n°5 ocorreu a formalizagdo do autoritarismo em seu estado mais bruto e violento. O
Supremo foi golpeado com a aposentadoria forgada dos Ministros Victor Nunes Leal,
Hermes Lima e Evandro Lins e Silva, no més de janeiro de 1969. O Supremo ainda
veria outros ministros serem aposentados: Gongalves de Oliveira, Presidente do STF,
e Lafayette de Andrada, que ocuparia o seu posto (OLIVEIRA, 2022)68

O Ato Institucional 5 ou Al-5 teria seus reflexos em outras areas com a
suspensao dos habeas corpus para crimes politicos, facilitagdo de exoneracdes e
aposentadorias compulsoérias de juizes e outros magistrados; além da permisséo legal
para buscas e apreensdes arbitrarias, prisdbes sem mandato e ndo permissio para
que advogados acessassem autos e acusagbes contra seus clientes®®. Um
verdadeiro pesadelo para o devido processo legal e para as liberdades mais
fundamentais dos seres humanos. Em 1980, o entdo ministro Victor Nunes Leal falou
em uma palestra quanto a ignorancia dos militares em relacéo as fungdes do Supremo

Tribunal Federal:

Naqueles primeiros anos da Revolugdo de 1964 ndo havia, em algumas areas
do Governo, a nitida compreensao - ou aceitacdo - de que o papel do
Supremo Tribunal Federal ndo era interpretar as normas constitucionais,
institucionais ou legais de acordo com o0 pensamento ou interesse
revolucionario, mas interpreta-las consoante o seu proprio entendimento.
Havia reservas, menos ou mais explicitas, a independéncia do Judiciario
[...]Mais tarde, certamente, o sistema juridico da Revolugdo se foi
desdobrando para cobrir a superficie até entdo ocupada pelo direito anterior,
que era de inspiragéo liberal. E também se ampliaram as situagdes em
relagdo as quais ficou obstada a apreciag¢ao judiciaria de atos do
Governo (CARVALHO, 2017, p.267)7° (grifos nossos)

Em 1968, com a decretacéo do Ato institucional n°5, pelo presidente Arthur
da Costa e Silva, trés ministros do STF foram obrigados a se aposentar: Victor Nunes
Leal, Hermes Lima, e Evandro Lins e Silva. Nunes Leal havia sido nomeado por Jus-

celino Kubistchek; Hermes Lima e Lins e Silva haviam sido nomeados por Jango. Com

https://periodicos.unicesumar.edu.br/index.php/revjuridica/article/view/9044/6635 <Acesso em 29 de
abril de 2022>

168 |dem.

1691 dem,

170 CARVALHO, A. Entre o dever da toga e o apoio a farda: independéncia judicial e imparcialidade
urante o regime militar. Brasilia, v. 32, n. 94, 17 fev. 2017, p. 26
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o afastamento dos trés magistrados, o presidente da Corte, Antonio Goncalves de
Oliveira renunciou ao cargo, assim como 0 seu sucessor Anténio Carlos Lafayette de

Andrada também fez o mesmo.

Os conflitos entre 0 Supremo e o governo militar foram moldando a relacédo
institucional entre os dois e agravando o desequilibrio no balango entre os
poderes. Eram incompatibilidades geradas por diversos fatores, a comecara
pelo alicerce legal que amparava o golpe civil-militar: a constituigdo em vigor
pareada por atos institucionais excepcionais (...) O Supremo néo podia jul-
gar a constitucionalidade ou o teor dos atos institucionais, mas tinha de
fazer respeitar a Constituicdo. Era dificil imaginar que os militares criticos
a preservacdo do Judiciario e que sempre viram as decisdes do governo
como soberanas — portanto livres do controle judicial — saberiam compreen-
der ou admitir a funcédo do STF. Podia o Supremo funcionar como peca de
resisténcia ou como oposicao ao governo militar e ao golpe de 19647 (...) No
Brasil do século XXI, sob a Constituicdo de 1988, a corte dispde de mais ins-
trumentos para preservar a Constituicdo. O Tribunal daquela épocanéo era
visto, nem mesmo pelos oposicionistas como um 6érgéo capaz de travar
a luta contra as arbitrariedades praticadas pelo governo militar (...)1"*
(grifos nossos)

Segundo Ezio Pires?2, o ministro Evando Lins e Silva chegou a propor que
o STF enviasse uma comisséo a Organizagao das Nacoes Unidas (ONU), mas a ideia
foi rechacada pelo medo de que os ministros fossem presos no retorno ao pais. Em
sua 6tima obra “Tanques e Togas: o STF e a Ditadura Militar""3, Felipe Recondo traz
diversos fatos interessantes sobre o periodo e tenta desmistificar a imagem prevale-
cente de um Supremo acomodado diante do turbilhdo que enfrentava a democracia
nos anos seguintes a 1964. Contudo, o que se evidencia em sua obra é que por mais
coragem que os Ministros do Supremo demonstrassem especialmente nos primeiros
anos do regime, sua parca influéncia no campo politico os deixou completamente im-
possibilitados de oferecer qualquer vigorosa resisténcia aos militares. A Corte foi re-
arrajanda, obstruida, confinada em um prédio atulhado de processos, silenciada e
obrigada a atuar com um novo regime constitucional completamente fora da normali-

dade democrétical’4.

171 1dem, p. 45

172 P|RES, Ezio. O julgamento da liberdade. Senado Federal, 1979.

173 RECONDO, Felipe. Tanques e Togas. O STF e a ditadura militar. Sdo Paulo, Companhia das
letras, 2018.

174 CODATO, Adriano Nervo. Uma histéria politica da transicdo brasileira: da ditadura militar a
democracia. Revista de Sociologia e Politica, n. 25, p. 83-106, 2005
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Com o Ato Institucional n°617>, o Supremo voltou a ter 11 ministros, quase
todos ja indicados pelo Regime Militar com excecdo de Luiz Galloti. As constantes
modificagdes no numero de ministros, além da redugao de privilégios e prerrogativas,
apresentavam o Supremo como um Tribunal maleavel para os militares. Mesmo com
as tentativas dos ministros de reafirmarem as competéncias do Supremo em seus
discursos e votos, a sucessdo de Atos Institucionais produzindo modificagdes
estruturais na Corte demonstravam que o Regime realmente ndo permitiria que a
Corte exercesse seu papel com autonomia

Em 1975, o STF encontrava-se em meio a uma crise institucional em virtude
do volume crescente de processos causando lentiddo na produgdo de decisdes e
sobrecarga dos ministros. Nesse sentido, os ministros do STF encaminharam ao
Executivo uma solicitagdo de reforma e atencdo para com o Judiciario. Com o
destaque do MDB nas eleigdes de 1974, o partido passou a travar novas modificagdes
a Constituicdo e especialmente modificagcbes ao Poder Judiciario, solicitando o
restabelecimento das garantias que o Ato Institucional n°5 havia retirado dos juizes.
A pressao exercida pelo MDB teve pouco efeito junto a cupula do Regime Militar e
logo depois em 1° de abril de 1977, o entdo presidente Ernesto Geisel fechou as portas
do Legislativo por 14 dias e promulgou seis Decretos-Leis, com diversas reformas.
Dentre elas: a alteracdo do quérum de aprovacao das emendas constitucionais para
maioria simples; a adicdo de mais um ano para o mandato presidencial, passando de
cinco para seis anos; eleicdes indiretas para governadores e 1/3 do Senado;
ampliacdo das bancadas em que o partido Arena possuia resultados positivos e a
extensdo da Lei n° 6.339/1976'7%, que limitou abruptamente o as discussbes e

embates politicos nos meios de comunicagéo (OLIVEIRA, 2022)177.

175 BRASIL, Ato institucional n° 6 de 01 de fevereiro de 1969. Altera a composicdo e competéncia do
Supremo Tribunal Federal, amplia disposi¢éo do Ato Institucional n® 5, de 13 de dezembro de 1968 e
ratifica as emendas constitucionais feitas por Atos Complementares. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ait/ait-06-69.htm < Acesso em 16 de marco de 2022>

176 BRASIL, Lei 6.339 de 01 de julho de 1976. Da nova redacao ao artigo 250 da Lei n°® 4.737, de 15 de
julho de 1965, alterado pelo artigo 50, da Lei nimero 4.961, de 4 de maio de 1966, e ao artigo 118 da
Lei n° 5.682, de 21 de julho de 1971. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1970-
1979/16339.htm#:~:text=Nas%20elei%C3%A7%C3%B5es%20gerais%2C%20de%20%C3%A2mbito
,gratuita%2C%20send0%20uma%20hora%20%C3%A0 <Acesso em 20 de mar¢o de 2022>

177 OLIVEIRA, Bruno Bastos; LAZARI, Rafael José Nadim de; OLIVEIRA, José Djalisson Santos. Ser
Ou N&o Ser : O Supremo Tribunal Federal Na Ditadura Militar De 1964. Revista Juridica Cesumar,
2021. Disponivel em
https://periodicos.unicesumar.edu.br/index.php/revjuridica/article/view/9044/6635 <Acesso em 29 de
abril de 2022>
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Era necessario repensar o papel do Supremo Tribunal Federal. As
interferéncias constantes do regime, a perda de autonomia e independéncia para dizer
o direito, aos poucos poderia produzir uma Corte de jurisprudéncia domesticada,
alijada da realidade e alienada de seu proprio papel na construgdo da cidadania do
pais. A quebra das prerrogativas dos juizes (vitaliciedade, inamovibilidade e etc) ja
produziam seus efeitos ao fazer com que os juizes deixassem de se opor as flagrantes
inconstitucionalidades do regime sob pena de perda de seus cargos e carreiras.

E possivel ver a tentativa de justificar o posicionamento do Supremo
durante o regime nas palavras de Thompson Flores, Ministro do STF, em 18 de
setembro de 1978, quando discursou acerca da organizagao institucional do
Supremo!’®. Em seu discurso manteve-se sob a linha ténue da imparcialidade,
ressaltando o Direito e a Justica e negando a fungao politica, sem criticas a Corte e

afirma:

Dizer-se que o Supremo Tribunal sempre esteve a favor das forgas
dominantes € menos um juizo critico do que a constatagdo de uma
contingéncia inelutavel. Toda ordem juridica reflete, necessariamente, as
condigbes dominantes em determinado momento politico e social. A misséo
dos Tribunais ndo é outra, sendo a de defender a ordem estabelecida,
aplicando leis que ndo sao feitas por eles1’®

Para Oliveira (2022), em outro sentido, Thompson Flores conseguiu
compartilhar uma analise fria de como o STF se portou e como deveria se portar diante
do autoritarismo vigente - ser um Tribunal imparcial e defensor da ordem, das leis
vigentes.

Com a desidratagcdo do regime militar aliada aos péssimos resultados
econdmicos do pais durante a década de 1980, a restauracdo democratica era uma
questao de tempo. Segundo Oliveira (2022), o direcionamento das energias do povo
brasileiro para a redemocratizacao produziu diversas mudang¢as no ambito politico
e juridico, quanto ao respeito as protegcbes constitucionais de igualdade e
seguranga juridica, materializando-se na Constituicao Federal de 1988. A partir dela e

com o inicio de um novo periodo democratico, o papel do Poder Judiciario, assim

178 RECONDO, F. Tanques e Togas: O STF e a Ditadura Militar. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2018.

179 STF. Ministro Thompson Flores: discursos: homenagem postuma. Brasilia: Supremo Tribunal
Federal, 2004, p. 58
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como o do Supremo Tribunal Federal, ganha um novo tonus e parece ter se fortalecido

até o fendmeno de protagonismo que estudamos a partir de entao.
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3 A POLITICA DE TOGA: CONTEXTUALIZANDO A ATUAGAO DO SUPREMO NA
CRISE INSTITUCIONAL BRASILEIRA

Os casos a seguir foram escolhidos pela sua capacidade de ilustrarem os
objetivos de estudo dessa tese. De forma a compreender e aprofundar o estudo sobre
a atuagao do Supremo nos ultimos anos, escolhemos alguns casos mais relevantes e
que de certa forma pautaram a atuagdo da Corte Constitucional brasileira sugerindo
questionamentos e avaliages quanto as decisdes dos ministros. E inegavel que o
Poder Judiciario e especialmente o Supremo Tribunal Federal assumiram um papel
cada vez mais relevante dentro do cenario politico, com a judicializagao de processos
de impeachment, investigacdo de casos de corrupgéo envolvendo politicos com foro
privilegiado, decisdes do STF sobre fidelidade partidaria e nomeagao de ministros pelo
Poder Executivo. E visivel que em muitas situacdes as elites politicas também
retaliaram a Corte e nesse jogo de forgas, e o STF cedeu por diversas vezes.

Quando do auge da crise politica no Governo Dilma, a presidente nhomeou
para o cargo de Ministro da Casa Civil o ex-Presidente Luiz Inécio Lula da Silva, ana-
listas e politicos afirmaram na época que a nomeacgao seria uma estratégia politica
para reunificar a base aliada'® em razéo da grande capacidade de articulacéo do ex-
presidente. Contudo, a oposicdo que ja se agigantava no ano de 2016, apontou que
esta seria na verdade, uma manobra para conceder a Lula o foro privilegiado (em
razdo do cargo de Ministro de Estado) a fim de que as investigacdes e processos
criminais contra ele fossem deslocados da 13°Vara Federal de Curitiba (cujo juiz titular
era Sérgio Moro) para o Supremo Tribunal Federal, o que poderia significar algum tipo
de vantagem para Lula.

Nesse periodo, havia sido autorizada judicialmente a interceptacao telefé-
nica do ex-presidente Lula em raz&o das investigacdes da Lava Jato. No mesmo dia
da nomeacdo, veio a publico uma conversa entre Lula e Dilma, em que esta dizia que
estaria enviando aguele antecipadamente um termo de posse como um salvo-conduto
para o caso de ser expedido um mandado de prisdo contra Lula pela Justica Federal
de primeira instancia. Diante da divulgagéo dos audios, protestos romperam em algu-

mas partes do pais contra a nomeagao.

180 | UNARDI, Fabricio Castagna. O STF na politica e a politica no STF. Poderes, pactos e impactos
para a democracia. Séo Paulo, Saraiva, 2020.
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A divulgacéo do audio fez com que diversos partidos impugnassem a no-
meacdo no Supremo Tribunal Federal. Na época, Gilmar Mendes, um critico do go-
verno petista, julgando mandado de seguranca coletivo*®! determinou a suspenséo da
nomeacao do ex-presidente Lula, fundamentando sua deciséo na afirmagéo de que
teria havido desvio de finalidade. Em sua decisdo Gilmar ainda rechacou outros audios

vazados em que Lula mencionava uma “Corte acovardada”.

LULA: E um espetaculo de pirotecnia sem precedentes, querida. Eles est&o
convencidos de que com a imprensa chefiando qualquer processo investiga-
torio eles conseguem refundar a Republica.

DILMA: E isso ail!

LULA: N6s temos uma SUPREMA CORTE totalmente acovardada, nés
temos uma SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA totalmente acovardado ,
um PARLAMENTO totalmente acovardado, somente nos ultimos tempos é
gue o PT e 0 PC do B é que acordaram e comecaram a brigar. Nos temos um
PRESIDENTE DA CAMARA fodido, um PRESIDENTE do SENADO fodido,
ndo sei quanto parlamentares ameaca dos, e fica todo mundo no compasso
de que vai acontecer um milagre e que vai todo mundo se salvar. Eu, since-
ramente, t6 assustado com a* REPUBLICA DE CURITIBA”. Porque a partir
de um juiz de 12 Instancia, tudo pode acontecer nesse pais.

DILMA: Entéo era tudo igual o que sempre foi, €?”.182(grifos nossos)

A ideia de uma Corte mais leniente e fraca, “acovardada” diante dos tumul-
tos politicos que iam incendiando Brasilia pouco a pouco foi retaliada pelo Supremo
com a decisdo do Ministro Gilmar Mendes de suspender a nomeacao. Tal decisao foi
determinante para mudar os rumos politicos do pais e certamente contribuiu para ace-
lerar o processo de impeachment que se avizinhava.

Fato curioso € que o mérito do mandado de seguranga que pediu a
suspensao da nomeacao do ex-presidente Lula como Ministro de Estado nunca foi
julgado. Em 11.05.2016, um dia antes do afastamento temporario da presidente, em
razdo da admissibilidade da denuncia pelo Senado (ocorrido em 12.05.2016), Dilma
Rousseff exonerou diversos Ministros de Estado, entre eles o ex-presidente Lula. Com
base nesse fato, em 16.05.2016, o Ministro Gilmar Mendes julgou prejudicado o mérito
da agao, ja que a nomeacéo ja havia sido terminada, de modo que o Plenario do STF
nunca chegou a analisar as razbes que levaram ao pedido de suspensdo da

nomeacaol8as.

181 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca Coletivo, n34070. Medida Cautelar,
Liminar. Relator: Gilmar Mendes. Julgado em 19.03.2016. DJe, 28.03.2016.

182 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca Coletivo, n34070. Medida Cautelar,
Liminar. Relator: Gilmar Mendes. Julgado em 19.03.2016. DJe, 28.03.2016.

183 | UNARDI, Fabricio Castagna. O STF na politica e a politica no STF. Poderes, pactos e impactos
para a democracia. Séo Paulo, Saraiva, 2020.
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Interessante também notar a percepg¢ao do ex-presidente em relagdo ao
STF: Uma Corte acovardada. Da mesma forma, a resposta da ex-presidente Dilma
“tudo igual o que sempre foi, €”. Uma Corte com pouco capital politico e vista como
um acessorio do poder.

Outra decisao do STF também teve seus impactos sobre o destino politico
do pais. Em 05.05.2016, o Supremo, em decisdo dada pelo Pleno na Agao Cautelar
n.4.070 decidiu por unanimidade suspender o mandato do entdo Deputado Federal
Eduardo Cunha (MDB-RJ) e afasta-lo da presidéncia da Camara dos Deputados e do
exercicio do Mandato parlamentar.184.

A decisao contra um politico articulado e com bastante influéncia no “baixo
clero” do Congresso Nacional contou com o apoio popular, da midia e inclusive de
outros parlamentares. O Deputado era alvo de graves denuncias de corrupg¢ao e os
protestos pela sua saida reuniam os mais diversos manifestantes. Contudo,
popularidade nao significa poder e 0 mesmo apoio nao veio em socorro da Corte
quando do julgamento da ADPF 402185 que tratava do afastamento do Presidente do
Senado Renan Calheiros em dezembro de 2016.

No julgamento da ADI n.4650 em 2015, o STF decidiu por proibir doagdes
de pessoas juridicas a candidatos, reduzindo e muito as possibilidades de
financiamento privados das campanhas politicas. O Congresso Nacional nao tardou a
responder. Tentando contornar a insuficiéncia de recursos que tal medida produziriam,
os deputados e senadores propuseram diversas medidas e dentre elas a lei
13.487/2017, promulgada em 2017.

Alei 13.487/2017 criou o Fundo Especial de Financiamento de Campanha
(FEFC), as estimativas eram de que o valor desse fundo seria para as campanhas de
2018 no aporte de R$ 1,7 bilhdo186, além de um aumento consideravel do valor
destinado ao Fundo Partidario, algo em torno de R$ 888 milhdes. A classe politica
havia encontrado uma saida, um tanto danosa para o erario, considerando que 0s
valores que iriam compor esse Fundo especial e o Fundo partidario sdo valores
constituidos de verba publica. No fim das contas, o Congresso havia contornado a
decisdo do STF.

184 |dem, p.68

185 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.402.
Relator Ministro Marco Aurelio.

186 | UNARDI, Fabricio Castagna. O STF na politica e a politica no STF. Poderes, pactos e impactos
para a democracia. Séo Paulo, Saraiva, 2020.
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Em outubro de 2016, o Plenario do Supremo Tribunal Federal julgou
procedente a Agao Direta de Inconstitucionalidade ADI 4983, ajuizada pelo procurador
geral da Republica contra a lei cearense 15.299/2013 que regulamentou a vaquejada
como uma pratica desportiva e cultural no Estado do Ceara. A maioria dos ministros
acompanhou o voto do relator, o Ministro Marco Aurélio, que considerou haver
“crueldade intrinseca’187 aplicada aos animais na vaquejada. O julgamento havia tido
inicio em 2015, quando o relator ao votar pela procedéncia da acédo destacou o dever
de protecdo ao meio ambiente disposto no artigo 225 da CF/1988, se sobrepde aos
valores culturais da atividade desportiva.

Na data do julgamento o Ministro Edson Fachin divergiu de Marco Aurelio
e votou pela constitucionalidade da lei cearense, argumentando que a vaquejada seria
uma manifestacao cultural do povo cearense e que portanto deveria ser preservada.
Em seu voto o ministro acabou sendo seguido pelos Ministros Dias Toffoli, Gilmar
Mendes, Teori Zavascki e Luiz Fux.

O Plenario acabou votando pela procedéncia da acdo e
inconstitucionalidade da lei que regulamentava a vaquejada. Votaram pela
inconstitucionalidade da lei os ministros Marco Aurélio, Luis Roberto Barroso, Rosa
Weber, Ricardo Lewandowski, Celso de Melo e a presidente da Corte na época,
Ministra Carmen Lucia.

O Senado respondeu a Corte ainda em 2016 com a promulgagao da lei
13.364/2016188 que passou a reconhecer a Vaquejada e o Rodeio como
manifestagdes culturais nacionais. O projeto de lei foi aprovado em Novembro de
2016, dias apos a decisao do STF de proibir a vaquejada por considera-la uma pratica
de “crueldade intrinseca” contra os animais. Além disso, em 06 de junho de 2017, o
Congresso Nacional aprovou a Emenda Constitucional n.96 que acrescentou o
paragrafo 7° ao artigo 225 da Constituicao Federal para “permitir praticas desportivas
que utilizem animais desde que sejam manifestacdes culturais”.

Um més apds, o Férum Nacional de Protegédo e Defesa Animal ajuizou ADI
n.5728 perante o STF para questionar a Emenda Constitucional, argumentando que
0 objetivo da emenda era contornar a decisdo da Corte que considerou
inconstitucional a lei cearense que regulamentava a pratica. A Corte nao se

manifestou, mesmo com o claro objetivo do Congresso de reverter as decisdes do

187 http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/AD14983relator.pdf
188 hitp://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/Lei/L13364.htm
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Supremo, a Corte permaneceu inerte, o que para alguns autores foi uma estratégia
para evitar desgastes com o Congresso189.

De volta a 2016, em julho daquele ano, o Senador Renan Calheiros alvo de
varias investigag¢des criminais no STF, propds o denominado “Projeto de lei de Abuso
de Autoridade” (PL do Senado 280/2016) que mais parecia um projeto para tentar
limitar as investigagdes criminais e a atuagédo do Ministério Publico e do Judiciario. O
projeto teve forte desaprovacao popularl90, mas o Senado parecia determinado a
aprova-lo como uma prova de forga contra o Judiciario e assim o fez, através de um
substitutivo apresentado pelo Senador Roberto Requido que praticamente manteve
todas as disposi¢des do projeto, retirando apenas o “crime de hermenéutica”.

Ainda em 2016, Renan Calheiros instaura comissdo no Senada para
investigar os supersalarios do judiciario, o que foi visto como mais uma tentativa de
retaliar e desgastar a imagem do Judiciario e do STF junto a sociedade. A comissao
encontrou o apoio na populagao ja exausta de escutar sobre as cifras milionarias dos
desvios da corrupcéo.

O STF se movimenta e em decisédo de outubro de 2016, o Ministro Marco
Aurélio determinou liminarmente o afastamento de Renan Calheiros da presidéncia
do Senadol191 em decisdo na ADPF 402. A acao teve inicio com o pedido do Partido
Rede que postulava que o STF determinasse que réus em processos criminais nao
poderiam ocupar cargos que estivessem na linha sucessoria da Presidéncia da
Republica. O pedido era fundamentado na ideia de que a Constituicdo Federal em seu
artigo 86 estabelece que, admitida a denuncia contra o Presidente da Republica, ele
fica afastado do cargo, por uma interpretacdo analdgica, réus em processos criminais
nao poderiam ser substitutos eventuais do Presidente da Republica. Porém, no dia
seguinte, a Mesa Diretora do Senado decidiu que ndo cumpriria a decisdo judicial
monocratica, bem como que aguardaria uma decisdo do Plenario do STF. De forma
mais simples, a Mesa Diretora do Senado descumpriu diretamente uma decisdo

judicial em uma clara afronta e demonstracéo de for¢a diante do STF. Para alguns

189 | UNARDI, Fabricio Castagna. O STF na politica e a politica no STF. Poderes, pactos e impactos
para a democracia. Sao Paulo, Saraiva, 2020.

190 Em uma consulta publica realizada no site do Senado a respeito do projeto de lei de Abuso de
Autoridade, 277.507 votaram contra a aprovagao do projeto, enquanto apenas 4.672 votos foram
favoraveis, ou seja 98,34% de desaprovacao dentre os votantes.

191 https://gl.globo.com/politica/noticia/renan-senado-decide-nao-cumprir-liminar-e-aguardar-decisao-
do-plenario-do-stf.ghtml
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autores, o episddio apenas evidenciou a fraqueza da Corte e que dependendo da
decisao do Pleno, poderia instaurar uma grave crise institucional.

Apos diversas conversas entre ministros do Supremo e parlamentares, a
entéo presidente do Supremo, Ministra Carmen Lucia se comprometeu a apressar o
julgamento da acdo. Em 07.12.2016, o Pleno do STF decidiu por manter Renan
Calheiros na Presidéncia do Senado, apenas impedindo-o de exercer o cargo de
Presidente da Republica no caso de afastamento do seu titular. Na sessao que decidiu
a questdo se viu um Supremo acuado, pressionado pelas elites politicas, o STF voltou
atras no seu entendimento, revogou a medida proferida pelo Ministro Marco Aurélio
gue nao havia sido cumprida pelo Senado, e manteve Renan Calheiros no cargo.

Em 2017 o STF veria sua forca testada mais uma vez quando do
julgamento do entdo Senador Aécio Neves. Em acgdo cautelar proposta pela
Procuradoria Geral da Republica contra o senador mineiro, a Primeira Turma do STF
decidiu por as medidas cautelares de suspensdo do exercicio das funcbes
parlamentares ou de qualquer outra funcéo publica; proibicdo de contatar qualquer
outro investigado ou réu no conjunto dos feitos em tela; proibicdo de se ausentar do
Pais, devendo entregar seus passaportes e de recolhimento domiciliar no periodo
noturno. Tratava-se novamente de um parlamentar extremamente influente e que
colocaria em cheque novamente a autoridade do Supremo.

Apesar de haver um entendimento pacifico no STF no sentido de que a
aplicagao dessas medidas cautelares ao parlamentar ndo necessitariam de uma
autorizacdo da Casa Legislativa respectiva, o Senado marcou uma sessao para
debater a questao, sinalizando que mais uma vez poderia descumprir as ordens do
Supremo Tribunal Federal'®2.

Diante da possibilidade de mais uma crise institucional, o Supremo tentou
se defender e marcou o julgamento da ADI n.5526 que tramitava desde 2016. A ADI
5526193 havia sido ajuizada pelos partidos Progressista (PP) Social Cristdo (PSC) e
Solidariedade, postulando que fosse dada interpretagcao conforme a Constituicao para
que a aplicagao das medidas cautelares, quando impostas a parlamentares, fossem

submetidas, em 24 horas, a deliberagao da Casa Legislativa respectiva. Mesmo com

192 ] UNARDI, Fabricio Castagna. O STF na politica e a politica no STF. Poderes, pactos e impactos
para a democracia. Sao Paulo, Saraiva, 2020.

193 Acdo direta de inconstitucionalidade 5526. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronic
0.jsf?seqobjetoincidente=4982736. Acesso em 10 de outubro de 2020.


http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=4982736
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=4982736
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a sessao para julgamento dessa ADI marcada, alguns senadores ainda esperavam
que o Senado decidisse a questao quanto a Aécio Neves.

Com um possivel impasse as portas, a Presidente do STF Carmen Lucia
se reuniu com o Presidente do Senado na época, Senador Eunicio Oliveira. Na
reunidao a ministra se comprometeu a apressar o julgamento da ADI 5526 e o
Presidente do Senado a adiar no Senado a discussdo sobre as medidas cautelares
impostas a Aécio Neves.

A sesséo para o julgamento da ADI 5526 ocorreu no dia 11 de outubro de

“

2017 no STF, e por maioria de 6 a 5 determinou que “ o Poder Judiciario tem
competéncia para impor por autoridade prépria, as medidas cautelares a que se refere
o art.319 do Cdédigo de Processo Penal, mas que “se encaminhara a Casa Legislativa
a que pertencer o parlamentar para os fins a que se refere o art. 53 da CF/1988, a
decisdo pela qual se aplique medida cautelar, sempre que a execugado desta
impossibilitar, direta ou indiretamente o exercicio do parlamentar”. Trocando em
miudos, quando forem aplicadas medidas cautelares que impliquem em restricado do
exercicio do mandato pelo parlamentar, os autos do processo devem ser remetidos
em 24 horas a Casa Legislativa do parlamentar para que pelo voto da maioria de seus
membros seja decidido sobre a suspensao ou ndo do mandato do parlamentar.
Sabendo-se que apenas um ano antes, o STF havia tomado decisao sobre
caso parecido mas em relagcado ao Deputado Federal Eduardo Cunha. Porém, quando
da suspensao do mandato de Eduardo Cunha havia uma forte movimentag¢ao popular
pela sua cassacao. No julgamento da ADI 5526 e aplicacdo das medidas liminares
contra o senador Aécio Neves, existia um cenario em que a maioria dos membros da
Camara dos deputados e do Senado estava sendo investigada, além do préprio
presidente da Republica Michel Temer. Mesmo com a sessé&o de julgamento da ADI
5526 marcada, o que em tese iria determinar se a decisdo do Supremo em caso de
restricdo de mandado deveria ser cumprida imediatamente; o Senado ainda marcou
uma sessao especial para decidir se cumpriria ou ndo a decisao. Era um impasse194.
O STF parecia estar encurralado. Uma decisdo do Supremo que
determinasse o imediato cumprimento das medidas liminares sem ouvir a Casa

Legislativa do parlamentar poderia desmoralizar a Corte, se 0 Senado mais uma vez,

194 | UNARDI, Fabricio Castagna. O STF na politica e a politica no STF. Poderes, pactos e impactos
para a democracia. Séo Paulo, Saraiva, 2020.
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decidisse nao cumprir as ordens do STF195. O Supremo fez o possivel para minimizar
0 dano: reconheceu sua préopria competéncia, mas cedeu permitindo que decisdes
que tratassem de restricdo de mandato de parlamentares sejam enviadas e decididas
pela respectiva casa legislativa no prazo de 24 horas.

E o Senado pareceu vencer mais uma vez. Ao encaminhar os autos da
Acao cautelar para a restricdo do mandato de Aécio Neves para o Senado, os
senadores afastaram as medidas cautelares de recolhimento noturno e de
afastamento do mandato parlamentar impostas ao senador pela Corte.

O ano de 2017, por sua vez, foi um ano conturbado para o Supremo
especialmente para a Segunda Turma, responsavel pelo julgamento das ag¢des da
Lava Jato. Logo no inicio do ano, o Ministro Teori Zavascki, relator das agdes da Lava
Jato morreu em um acidente aéreo em 19 de janeiro de 2017. O Ministro Edson Fachin
assumiu o posto na Segunda Turma e herdou o trabalho de Zavascki.

Em texto do Ministro Barroso196 sobre o tema destaca-se o tratamento do

Supremo dado as acdes criminais.

“Na Segunda Turma, a relatoria da Lava Jato deslocou-se para as maos fir-
mes e serenas de Luiz Edson Fachin, apesar de muitas vezes minoritério.
Diversas das denuncias que ele recebia terminaram rejeitadas ou ficaram
suspensas por pedidos de vista. A Primeira Turma, por sua vez, condenou,
com base em prova abundante, um antigo politico, simbolo da corrupcéo e
da velha ordem; afastou do mandato um Senador da Republica acusado de
utilizar o cargo para achacar pessoas e empresas; e recebeu dendncia contra
um Senador suspeito de haver se beneficiado de esquema de superfatura-
mento de obra em estadio?’.

O Ministro Barroso destaca ainda em seu texto'®® os esforcos do STF em
manter a ordem e a “normalidade constitucional”’. Contudo, apresenta um quadro “de-

vastador” dentro do cenario politico brasileiro:

Eis o quadro: a) o Presidente da Republica'®® sofreu duas denuncias por parte
do Procurador-Geral da Republica, por corrup¢do passiva, organizacao

195 1dem, p. 57

19 BARROSO, Luis Roberto; OSORIO, Aline. O Supremo Tribunal Federal em 2017: A Republica que
nao foi. CONJUR, Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/retrospectiva-barroso-2017-parte.pdf.
Acesso em 06.06.2020.

1970 malfadado senador ao qual o Ministro se referiu era José Agripino Maia (DEM) envolvido com
esquemas de corrupcdo da empreiteira OAS na construcao do Estadio Arena das Dunas. Segundo a
Procuradoria da Republica, o senador teria recebido R$ 654 mil reais entre 2012 e 2014.

198 BARROSO, Luis Roberto; OSORIO, Aline. O Supremo Tribunal Federal em 2017: A Republica que
néo foi. CONJUR, Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/retrospectiva-barroso-2017-parte.pdf.
Acesso em 06.06.2020.

199 O Presidente da Republica ao qual o Ministro se referia era Michel Temer denunciado nas acdes


https://www.conjur.com.br/dl/retrospectiva-barroso-2017-parte.pdf
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criminosa e obstrucao de justica; b) um ex-Presidente da Republica2%° foi con-
denado por corrupgdo passiva e lavagem de dinheiro em primeiro grau de
jurisdicao; c) outro ex-Presidente da Republica teve dendncia recebida pelos
crimes de corrupgéo passiva, lavagem de dinheiro e organizag¢édo criminosa;
d) dois ex-chefes da casa civil foram condenados criminalmente por corrup-
¢do passiva e lavagem de dinheiro; e) o ex-Ministro-Chefe da Secretaria de
Governo da Presidéncia da Republica foi preso, sob a acusacao de ter es-
condido em um apartamento mais de R$ 51 milhdes encontrados pela Policia
Federal f) mais de um ex-governador de Estado se encontra preso sob acu-
sacdes de corrupcédo passiva e outros crimes; g) todos os conselheiros (me-
nos um) de um Tribunal de Contas estadual foram presos por corrupcao pas-
siva; h) um Senador, ex-candidato a Presidente da Republica, foi denunciado
por corrupgéo passiva; i) dois ex-Presidentes da Camara dos Deputados es-
tdo presos, um deles ja condenado pelos crimes de corrupgao, lavagem de
dinheiro e evasao de divisas??!

Além disso, o Ministro ainda destacou que naquele ano, a colaboracéo pre-
miada de mais de 70 executivos da empreiteira Odebrecht resultou na delacdo de 415
politicos, de 26 partidos, ai incluidos ex-Presidentes da Republica, atuais e anteriores
Presidentes da Camara dos Deputados e do Senado Federal, 14 Prefeitos ou ex-Pre-
feitos de capitais, 22 Governadores ou ex-Governadores, 25 Senadores ou exSena-
dores e 18 Ministros ou ex-Ministros de Estado. Ja a colaboracdo da empresa JBS
envolveu 1829 politicos, de 28 partidos, bem como o Presidente atual, ex-Presidentes
e dezenas de Deputados, Senadores e Governadores?°2,

A operacao Lava Jato foi a grande pauta do STF durante todo o ano e ditou
as discussbes dentro e fora do Supremo, 0 que ensejou questionamentos a respeito

dos mais diversos temas como:

“a validade de acordos de colaboragao premiada e os limites da competéncia
do relator e do colegiado para sua homologacédo (Pet 7074 QO); a possibili-
dade de o STF aplicar medidas cautelares contra parlamentares, inclu-
indo o afastamento do mandato (AC 4327 e ADI 5526); a possivel revisdo
do entendimento, recém afirmado no Tribunal, de que é possivel a execucao
da pena ap0s a condenacdo em segundo grau (ja inobservado em diversas
decisdes monocraticas na Corte, e.g., HC 146815 e MC no HC 138337); a
necessidade de limitar o foro por prerrogativa de fungéo (AP 937 QO); a pos-
sibilidade de Assembleias Legislativas suspenderem deciséo judicial que de-
crete a prisdo de Deputado Estadual (ADIs 5823, 5824 e 58250), entre ou-
tros203 (grifos nossos)

200 Em referéncia a Luis Inacio Lula da Silva, condenado em primeira instancia na 13° Vara Federal
de Curitiba.

201 | dem, p. 03.

202 BARROSO, Luis Roberto; OSORIO, Aline. O Supremo Tribunal Federal em 2017: A Republica que
néo foi. CONJUR, Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/retrospectiva-barroso-2017-parte.pdf.
Acesso em 06.06.2020.

203 |dem, p.04.
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Todas essas pautas entregaram ao Supremo nao apenas uma grande Visi-
bilidade, e um capital politico a ser negociado com o Congresso Nacional. Como vi-
mos, no caso da aplicacdo de medidas cautelares contra parlamentares, o Supremo
se viu desafiado pelo Senado e teve de recuar.

De acordo com Helmke204, em situacdes extremas, o descontentamento
do governo ou de atores politicos com a Corte Constitucional pode ser tdo grande que
eles podem tentar esvaziar ou até mesmo depor a Corte. Entretanto, se os atores
politicos e o governo podem sem menor custo ignorar uma decis&o judicial ou reduzir
seus impactos, o embate com a Corte sera minimizado.

No Brasil, temos um exemplo proximo de esvaziamento e deposigao da
Corte Constitucional ocorrido em 1968, no periodo do regime militar. Nos primeiros
anos do regime de 1964, o STF ainda conseguiu conceder habeas corpus a presos
politicos, contudo, com a decretacdo do Al-5 em 1968, suspenderam-se os habeas
corpus, para os crimes politicos e para os crimes contra a seguranga nacional, a
ordem econdmica e social, e a economia popular.

Ao ser empossado como primeiro presidente do regime militar, o general
Humberto de Alencar Castello Branco (1964 -1967) fez uma visita ao STF pedindo
que o Tribunal seguisse “as orientagcdes da revolugao”. Segundo o jornalista Carlos
Chagas?® o presidente do STF na época, Alvaro Ribeiro da Costa, respondeu afir-
mando que se “algum ministro do Supremo fosse cassado, ele fecharia o tribunal e
entregaria as chaves ao porteiro”?%, Castello Branco procurou diluir a influéncia dos
governos anteriores aumentando o numero de ministros do Supremo de forma a do-
minar a maioria da Corte através das suas indicacdes??’. Segundo o ex-ministro do

Supremo José Carlos Moreira Alves ndo havia “como” o Supremo discutir os Atos

204 HELMKE, Gretchen; STATON, Jeffrey. The Puzzling Judicial Politics in Latin America: A theory of
litigation, Judicial Decisions and interbranch conflit. In: HELMKE, Gretchen; RIOS-FIGUEROA, Julio
(org). Courts in Latin America. New York: Cambridge University Press, 2011.

205 CHAGAS, Carlos. A ditadura militar e os golpes dentro do golpe: 1967-1969. Record, Sao Paulo,
2015.

206 RECONDO, Felipe. Tanques e Togas. O STF e a ditadura militar. Sdo Paulo, Companhia das
letras, 2018.

207 Por meio do Al-02, de 27 de outubro de 1965, Castello Branco aumentou de 11 para 16 o nimero
de ministros do Supremo. Ap0s isso, homeou cinco novos ministros: Adalicio Nogueira, Prado Kelly,
Oswaldo Trigueiro, Aliomar Baleeiro e Carlos Medeiros. Em 1967, nomeou o também deputado
Adaucto Lucio Cardoso da UDN (Unido Democratica Nacional) para ocupar a vaga deixada pelo até
entdo presidente do Supremo, Ribeiro da Costa.
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Institucionais pois “estavam fora da analise da Constituicdo (...) Poder-se-ia quando

muito ter opinides. N&o adiantava discutir”’2%8

3.1 O Supremo Tribunal Federal e a Lava Jato

A crise politica brasileira recente teve como uma das suas principais causas
as denuncias de corrupg¢ao institucionalizadas pela operagdo Lava Jato. Altas
autoridades e politicos foram presos e passaram a ser investigados. Politicos
ocupantes dos mais altos cargos da Republica eram alvo de operacgdes policiais,
investigados por crimes relacionados a corrupgdo??®. O senador Delcidio do Amaral
(PT-MS) e o deputado Federal e Presidente da Camara dos Deputados Eduardo
Cunha (MDB-RJ) foram presos. Na época, a entdo presidente Dilma Roussef foi
incluida como alvo das investigagdes por corrupgao, culminando no seu afastamento
e posterior impeachment.

Logo em seguida, Michel Temer, que assumiu a presidéncia apos o
impeachment também passou a ser investigado, assim como Aécio Neves (PSDB -
MG). Renan Calheiros (MDB-AL) também foi investigado e chegou a ser afastado do
mandato de Presidente do Senado por uma decisao liminar do Supremo que nao foi
confirmada pelo Senado posteriormente. Em resumo da catastrofe, o mais alto
escaldo de politicos e autoridades da Republica forma expostos em razdo de
escandalos de corrupgao. O cenario politico nacional passou a ser ocupado por
investigacoes, processos criminais e prisdes (LUNARDI, 2020)

De fato, assim como em outras partes da América Latina, o Brasil também
sofre com a corrupg¢ao nas diversas esferas estatais. Capaz de minar a burocracia
estatal, a corrupgao também alimenta a descrenga da populagao nas instituicdes e no
proprio Estado?!°. Além disso, a corrupgdo no setor publico fortalece os politicos e
partidos que compdem a base do governo, enfraquece a oposi¢do e prejudica a

alternancia do poder.

208 RECONDO, Felipe. Tanques e Togas. O STF e a ditadura militar. S&o Paulo, Companhia das
letras, 2018. p.45.

209 | UNARDI. Fabricio. O STF na politica e a politica no STF, IDP, Saraiva Educacéao, 2020.

210 SANTISO, Carlos. Economic Reform and Judicial Governance in Brazil: Balancing Independence
with Accountability. In: GLOPPEN, Siri. Democratization and the Judiciary: The accountability function
of Courts in New Democracies. London; Routledge, 2005. P.117-143.
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Para Lunardi (2020), exatamente nesse contexto de disfuncionalidade das
instituicbes democraticas e de corrupgéo nas instituicdes que o Supremo Tribunal
Federal teria um papel ainda mais importante, no sentido de combater esse grave
problema da democracia brasileira. Contudo, atuar como protagonista em processos
que envolvem altas autoridades da Republica é por si s6, um portentoso desafio para
a capacidade do STF.

Diferentemente do que ocorre em outras nagdes, no Brasil, o Supremo
Tribunal Federal possui um leque de competéncias criminais em virtude de uma
garantia constitucional concedida pela Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo
102, garantindo a altas autoridades do pais o foro privilegiado ou foro por prerrogativa
de funcdo. Em virtude das acgdes relativas aos casos de corrupgao envolvendo
politicos do alto escaldo que estouraram na Republica desde de 2013, o STF se viu
transformado em uma vara criminal, vendo sua pauta de trabalho ser tomada cada
vez mais pelas denuncias de crimes contra o erario publico.

Para Avritzer?!!, a atuagdo do Supremo Tribunal Federal foi decisiva para
fortalecer a forga punitiva penal do Estado. Além da racionalizagcdo do processo penal,
algumas mudangas muito importantes na jurisprudéncia criminal contribuiram para
isso. As escolhas juridicas que os ministros do Supremo Tribunal fizeram no
julgamento da Agao Criminal 470, conhecida como Mensal&o, revelam uma mudanca
significativa no posicionamento do Tribunal quanto as garantias contidas na legislagao
penal e no direito processual penal, especialmente nos processos criminais
relacionados a corrupcdo. Além disso, a ampliacao do “férum privilegiado” além da
estratégia judicial de classificar os réus como integrantes de quadrilha para aumentar
as penas foi um marco do julgamento do Mensaldo e outras decisdes judiciais sobre
questdes de corrupgao.

Além disso, o STF deu algumas novas interpretagdes a legislagao penal
durante a Operacdo Lava Jato. Entre outras, a inclusao da possibilidade de prisao
antes da decisdo em todas as instancias do Judiciario (coisa julgada) e a ampliagao
do conceito de corrupgcdo. Embora todas essas inovacdes fossem importantes para a

nova estratégia anticorrupgdo, nenhuma delas sozinha teria sido suficiente para

211 AVRITZER, Leonardo; MARONA, Marjorie. (2017), “A tensdo entre soberania e instituicoes de
controle na democracia brasileira”. Dados — Revista de Ciéncias Sociais , vol. 60, no2, pp. 359-393.
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colocar as forgcas-tarefa em outro nivel?*?. A prisdo em 2° instancia talvez tenha se
tornado o ponto mais controverso, tendo o Supremo mudado sua posigao trés vezes
em um espaco de tempo inferior a 10 anos.

Em seus quase 9 anos de deflagragédo, a Operagéo Lava Jato apresenta
numeros impressionantes. 79 fases distribuidas entre as mais diversas instancias, 4
estados e duas Cortes Superiores, entre elas o STF.

Iniciada em 17 de margo de 2014, a primeira fase contou com a
investigacdo que apontou atuagdo de quatro doleiros que comandavam quatro
nucleos que trocavam informacgdes e praticas ilicitas entre si. Entre os presos, os
quatro doleiros: Nelma Kodama,, Raul Srour, Alberto Youssef e Carlos Habib Chater.
Em 20 de margo, a Lava Jato atinge uma peca importante com a prisdo do ex-diretor
de Abastecimento da Petrobras, Paulo Roberto Costa e a apreensao de Land Rover
apontando intensa relagdo entre o engenheiro e o doleiro Alberto Youssef com
interesse em diversos negdcios ilicitos. A partir dai, a Lava Jato passa por uma
escalada impressionante atingindo politicos, empresarios e até a presidente da
Republica.

Em 19 de maio de 2014, o STF ordena a soltura de Paulo Roberto Costa,
ex-diretor da Petrobras, atendendo uma reclamacgao protocolada por sua defesa. Na
mesma decisdo, o ministro Teori Zavascki suspendeu todos os inquéritos e acdes
penais decorrentes da operagao que tramitavam na Justica Federal do Parana, visto
que pairavam duvidas quanto a competéncia da 13° Vara Federal de Curitiba para o
julgamento do feito.

Em 28 de maio de 2014, o procurador-geral da Republica, Rodrigo Janot,
envia parecer ao Supremo Tribunal Federal (STF) manifestando-se pela
improcedéncia da Reclamacao 17.623/PR, apresentada pelo ex-diretor da Petrobras
Paulo Roberto Costa, que requeria a nulidade de todos os atos decisorios praticados
pela 132 Vara Federal de Curitiba relativos a Operacao Lava Jato. O PGR sustentou
que as agdes praticadas em primeiro grau sao validas e legais e, na ocasiao, pediu
ao entao relator no STF, ministro Teori Zavascki, a cisdo do processo para manter na
Suprema Corte apenas os procedimentos que envolvam autoridade com foro por
prerrogativa de funcao.

212 ARANTES, Rogério Bastos. “Mensaldo: um crime sem autor?”. In: M. Marona; A. Del Rio
(orgs.), Justiga no Brasil: as margens da democracia . Belo Horizonte: Arraes Editores, 2018, pp. 338-
388.



77

Em 10 de junho de 2014, o STF decidiu manter em tramite na Corte apenas
as investigagdes contra parlamentares federais decorrentes da Operacéo Lava Jato.
Pela decisdo, os processos em andamento até aquele momento, remetidos ao
Supremo por determinagao do ministro Teori Zavascki, foram devolvidos a 13? Vara
Federal de Curitiba (PR), assim como os procedimentos investigatérios que nao
mostravam conexdo com detentores de foro por prerrogativa de funcéo, para que
prosseguissem sob a jurisdigdo do primeiro grau. Nesse momento, a 13° Vara Federal
de Curitiba e seu juiz titular, Sérgio Moro, ja eram conhecidos em todo o pais.

Em 09 de margco de 2015, o STF da um importante passo ao autorizar
abertura de inquéritos para investigagdo de crimes envolvendo pessoas com
prerrogativa de foro citadas em depoimentos da Operagdo Lava Jato. Em 04 de
setembro de 2015, o ex-ministro da Casa Civil José Dirceu e outras 16 pessoas sao
denunciadas pelo Ministério Publico Federal pelos crimes de organizagéo criminosa,
corrupcao ativa e lavagem de dinheiro. Segundo o MPF, os crimes haviam sido
praticados no ambito da Diretoria de Servigos da Petrobras.

Em 02 de junho de 2016, o STF aceita denuncia contra Eduardo Cunha e
Solange Almeida, sua esposa no inquérito 3983. Na denuncia feita pelo Procurador
Geral da Republica Rodrigo Janot, pede-se a condenagao de Eduardo Cunha pelos
crimes de corrupgao passiva e lavagem de dinheiro e de Solange Almeida, por
corrupgao passiva.

Em 24 de agosto de 2016, o numero de investigados no Supremo Tribunal
Federal sobe de 54 para 364, em um ano e cinco meses, entre pessoas fisicas e
juridicas. Até este ponto, tramitavam 81 inquéritos na Corte e 14 denuncias, com
acusacoes contra 45 pessoas. Em 04 de outubro de 2016, a 22 Turma do STF manteve
tramitando na 132 Vara Federal de Curitiba os inquéritos contra o ex-presidente Luiz
Inacio Lula da Silva. O Supremo reteve somente o Inquérito 3989, que investigava o
crime de organizagao criminosa.

Em 14 de margo de 2017, trés anos apds o inicio da Operacéo Lava Jato,
a Procuradoria Geral da Republica envia 320 pedidos ao STF a partir dos acordos de
colaboracdo da Odebrecht. Sdo 83 pedidos de abertura de inquérito, a partir dos
acordos de colaboracao premiada firmados com 77 executivos e ex-executivos das
empresas Odebrecht e Braskem. Com a sequéncia de delacbes premiadas, a

Operacgao Lava Jato seguia a pleno vapor e ndo parecia que iria arrefecer tdo cedo.
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Em 20 de maio de 2017, o Procurador geral da Republica, Rodrigo Janot
envia manifestagao ao STF na qual defende a continuidade do inquérito que investiga
a pratica de diversos crimes pelo presidente da Republica, Michel Temer, e outras
autoridades com foro por prerrogativa de fungdo. Em 26 de junho de 2017, Michel
Temer é e o ex-deputado federal Rodrigo Rocha Loures (MDB/PR) sao denunciados
pelo MPF. Os dois foram acusados de corrupgado passiva pelo recebimento de
vantagem indevida no valor de R$ 500 mil, ofertada por Joesley Batista, e entregue
pelo executivo da J&F Ricardo Saud.

Em 05 de setembro de 2017, o Procurador Geral da Republica, Rodrigo
Janot, denuncia integrantes do nucleo politico do PT por organizagao criminosa com
atuacdo durante o periodo em que Lula e Dilma Roussef foram presidentes da
Republica, para a pratica de crimes como cartel, corrupgao e lavagem, em especial
contra a administracdo publica. Também foram acusados Antonio Palocci, Guido
Mantega, Gleisi Hoffmann, Paulo Bernardo Silva, Jodo Vaccari Neto e Edinho da Silva.
Segundo a denuncia, crimes teriam sido praticados pelo menos desde meados de
2002 até 12 de maio de 2016, voltados especialmente para o recebimento de propina
no valor de R$ 1,485 bilhdo, por meio da utilizacdo de 6rgdos publicos como
Petrobras, BNDES e Ministério do Planejamento, Orgcamento e Gestdo. O MPF teria
estimado prejuizos da ordem de R$ 29 bilhdes s6 no dmbito da Petrobras.

Em 24 de agosto de 2018, ocorreu o julgamento do ex-presidente Luiz
Indcio Lula da Silva pela 8 Turma do TRF4. Em janeiro de 2014, seguindo
entendimento do MPF, o Tribunal confirmou, por unanimidade, a condenacgao pelos
crimes de corrupgao passiva e lavagem de dinheiro, passando a pena de nove anos
e seis meses (definida em primeira instancia) para 12 anos e um més de reclusdo em
regime fechado e pagamento de 280 dias-multa. Com a confirmagéo da condenagao,
Lula é excluido da disputa eleitoral para a presidéncia em 2018.

Em 14 de dezembro de 2018, Lula se torna réu em mais um processo
movido pelo Ministério Publico Federal. Desta vez, por lavagem de dinheiro e pelo
recebimento de R$ 1 milhdo do grupo brasileiro ARG, valores que foram dissimulados
na forma de doacao ao Instituto Lula. O pagamento teria sido feito depois que o ex-
presidente, usufruindo de seu prestigio internacional, influiu em decisdes do
presidente da Guiné Equatorial, Teodoro Obiang, as quais resultaram na ampliagédo

dos negdcios da empresa no pais africano.
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Em 21 de margo de 2019, a pedido da Forga-Tarefa da Lava Jato do Rio de
Janeiro, a Justica Federal determinou a prisdo preventiva do ex-presidente da
Republica Michel Temer, de Jo&o Baptista Lima Filho (Coronel Lima), do ex-ministro
de Minas e Energia, Moreira Franco. O Ministério Publico Federal (MPF) ofereceu, em
29 de margo de 2019, duas denuncias contra o ex-presidente da Republica Michel
Temer e 0 ex-ministro de Minas e Energia Moreira Franco, além de outras sete
pessoas pelos crimes de corrupgao ativa e passiva, peculato e lavagem de dinheiro,
em razao de desvio de recursos de, pelo menos, R$ 18 milhdes.

E notavel a reducéo de prisdes e o volume de operacdes da Lava Jato nos
anos de 2019 e 2020. Os grandes personagens politicos alvo das operagdes ja haviam
sido denunciados e saido de cena. As prisdes emblematicas se tornaram raras e as
operacbes somavam-se de forma mais lenta, compasso totalmente distinto da
velocidade furiosa dos primeiros anos.

No dia 09 de junho de 2019, o site The Intercept Brasil, comandado pelos
jornalistas Glenn Greenwald e Luciano Demori, publicou mensagens privadas
supostamente obtidas por uma fonte andénima que teria entregue aos jornalistas o
conteudo dos vazamentos. As mensagens vazadas mostram conversas entre o0s
procuradores da Lava Jato e o juiz do caso na época Sérgio Moro, que atualmente
ocupa o cargo de ministro da justiga.

De acordo com o préprio site do The Intercept Brasil, o website € uma
“agéncia de noticias dedicada a responsabilizagdo dos poderosos por meio de um
jornalismo destemido e combativo”. Ainda segundo informagdes do préprio The
Intercept, a agéncia de noticias € uma publicacao da First Look Media e langada em
2013 pelo bilionario iraniano, filantropo e fundador do eBay, Pierre Omidyar.

Em nota publicada em 16 de outubro de 2013 no seu website Omydiar
Group, o filantropo explicou seus investimentos em comunicagao dizendo que tinha
“‘interesse em apoiar jornalistas independentes de uma forma que seu trabalho seja
aproveitado o maximo possivel, tudo em apoio ao interesse publico"?13. Além disso,

afirmava querer encontrar maneiras “de transformar os leitores tradicionais em

213 Nota publicada no website da Omydiar Group e posteriormente republicada pelo website Civil Beat.
Atualmente, n8o mais disponivel no site da Omidyar Group. Disponivel em:
https://www.civilbeat.org/2013/10/20165-pierre-omidyar-my-next-adventure-in-journalism/.  Acesso
em 16 de junho de 2019.
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cidadaos engajados. Acredito que ha mais coisas que podem ser feitas neste espacgo
e estou ansioso para explorar as possibilidades”.

Por sua vez, Glenn Greenwald, o jornalista que encabega a operagao
jocosamente denominada de “Vaza a Jato”, tem um curriculo ndo apenas elogiavel,
mas brilhante na area da comunicagao. Vencedor do prémio Pulitzer, considerado o
prémio Nobel da area de jornalismo, Greenwald € ndo apenas jornalista, mas também
advogado constitucionalista e autor de quatro livros entre os mais vendidos do New
York Times na sec¢ao de politica e direito.

Entre seus trabalhos, seu livro mais recente, No Place to Hide (Sem Lugar
Para Se Esconder), descreve o estado de vigilancia implementado pelo governo
americano e seus aprendizados durante as reportagens sobre os documentos
vazados por Edward Snowden. Por conta de suas reportagens sobre a NSA (Agéncia
de Seguranca Nacional — EUA), recebeu o Prémio George Polk de Reportagens sobre
Segurangca Nacional; o Prémio de Jornalismo Investigativo e de Jornalismo
Fiscalizador da Gannett Foundation; o Prémio Esso de Exceléncia em Reportagens
Investigativas no Brasil (foi o primeiro estrangeiro premiado) e o Prémio de
Pioneirismo da Electronic Frontier Foundation. Em virtude das reportagens sobre a
NSA para o jornal The Guardian, Greenwald foi premiado com o Prémio Pulitzer de
2014 na categoria Servigo Publico.

No contexto dos vazamentos vemos entdo um jornalista renomado, uma
agéncia de noticias financiada por um bilionario filantropo e mensagens
desconcertantes vazadas dos celulares dos membros da operagdo Lava Jato
indicando o conluio entre Ministério Publico e Juiz com o fim de processar e condenar
réus, amealhando os fins politicos resultantes da operagéo.

Os vazamentos deram publicidade a mensagens vazadas do Telegram?!4
e trocadas pelos membros do Ministério Publico entre si e com o juiz do caso na
época, do ministro da Justica Sérgio Moro. Nas conversas vazadas as emogoes que
nao transparecem nas folhas dos processos judiciais sao livremente expressadas e
nos mostram desde as inclinagdes politicas e ideoldgicas dos membros da operagao
Lava Jato, quanto os acertos e estratégias utilizados nos momentos mais criticos para

que a operagao prosseguisse em sua missao quixotesca contra a corrupgao.

214 O Telegram é um servico de mensagens instantaneas e foi fundado em 2013 pelos irmaos russos
Nikolai e Pavel Durov, os fundadores do VK, a maior rede social da Russia. Atualmente, a sede da
empresa se encontra em Dubai, Emirados Arabes.
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O vazamento dessas conversas nos remete a pergunta do uso politico do
Poder Judiciario e da atuacdo das Cortes e Tribunais como instrumentos de
manipulagdo do Poder na democracia. Sob as feicdes de “pratica democratica”, o
poder judiciario pode intervir e até mesmo decidir os rumos eleitorais e
consequentemente o rumo politico de um pais como o Brasil.

Inicialmente, a analise dos vazamentos nos parecia como uma cortina de
fumacga com consequéncias improvaveis. A impossibilidade de garantir a veracidade
das conversas divulgadas trazia obstaculos a inclusdo do conteudo como objeto de
uma analise cientifica. Contudo, no dia 25 de junho de 2019, no auge da crise
provocada pelos vazamentos, o ex-juiz da Lava Jato e ministro da Justica Sérgio Moro
compareceu ao Senado para prestar esclarecimentos quanto aos vazamentos.

O conteudo mostra Deltan falando em um grupo de procuradores da Lava
Jato sobre uma conversa que teve com o ministro do Supremo Tribunal Federal
(STF) Luiz Fux. No encontro, Fux teria dito ao procurador que a sua equipe poderia
“contar com ele”, que o entdo relator da Lava Jato no STF, ministro Teori Zavascki,
morto em janeiro de 2017, “fez queda de brago com Moro e viu que se queimou” e que
“0 tom da resposta do Moro depois foi 6timo”.

As mensagens de Deltan sdo do dia 22 de abril de 2016, pouco mais de um
més depois de Sergio Moro divulgar o conteudo de grampos telefonicos que flagraram
ligacbes entre a entdo presidente Dilma Rousseff e o ex-presidente Luiz Inacio Lula
da Silva. Moro deu publicidade a audios de telefonemas feitos depois do fim do prazo
legal das interceptacgdes, o que levou Teori a cobrar dele explicagdes.

“Caros, conversei com o Fux, mais uma vez, hoje. Reservado, é claro: o
ministro Fux disse quase espontaneamente que Teori fez queda de brago com Moro
e viu que se queimou. E que o tom da resposta do Moro depois foi 6timo. Disse para
contarmos com ele para o que precisarmos, mais uma vez. So6 faltou, como bom
carioca, chamar-me para ir a casa dele rs. Mas os sinais foram 6timos. Falei da
importancia de nos protegermos como instituicbes. Em especial no novo governo”,
afirmou Deltan Dallagnol aos procuradores.

O ano de 2021, por sua vez, foi um ano dificil para a Operacéo Lava Jato.
Em 15 de abril de 2021, por 8 votos a 3, o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF)
confirmou a decisdo do ministro Edson Fachin que, ao declarar a incompeténcia da

132 Vara da Justica Federal de Curitiba (PR), anulou as a¢des penais contra 0 ex-
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presidente Luiz Inacio Lula da Silva por ndo se enquadrarem no contexto da operacao
Lava Jato?'®,

De acordo com o Ministro Fachin, as denuncias formuladas pelo Ministério
Publico Federal contra Lula nas ag¢des penais relativas aos casos do triplex do
Guaruja, do sitio de Atibaia e do Instituto Lula (sede e doagdes) nao tinham correlagao
com os desvios de recursos da Petrobras e, portanto, com a Operagao Lava Jato.
Assim, apoiado em entendimento do STF, entendeu que deveriam ter sido julgadas
pela Justica Federal do Distrito Federal?16.

Além disso, para o ministro Fachin, nas quatro a¢des penais nas quais Lula
era investigado, o Ministério Publico estruturou as acusagbes da mesma forma,
atribuindo a Lula o papel de figura central no suposto grupo criminoso, sendo a
Petrobras apenas um deles. Em seu entendimento, a acusagdo ndo conseguiu
demonstrar relagdo de causa e efeito entre a atuacéo de Lula como presidente da
Republica e alguma contratagdo determinada realizada pelo Grupo OAS com a
Petrobras que resultasse no pagamento da vantagem indevida.

O ministro Fachin observou ainda que, apds o julgamento de questéo de
ordem no Inquérito (INQ) 4130, a jurisprudéncia do STF restringiu o alcance da
competéncia da 132 Vara Federal de Curitiba, inicialmente retirando daquele juizo os
casos que nao se relacionavam com os desvios na Petrobras.

Duro golpe para a Lava Jato. Em razdo dessa decisao, as investigagdes
iniciadas com as delagdes premiadas da Odebrecht, OAS e J&F, que antes estavam
no ambito da Lava Jato passaram a ser distribuidas para varas federais em todo o
pais, segundo o local onde teriam ocorrido os delitos. O ministro Nunes Marques,
indicado recente ao Supremo pelo Presidente Jair Messias Bolsonaro ainda abriu
divergéncia para manter a competéncia da 132 Vara Federal de Curitiba. Segundo ele,
as provas dos autos foram capazes de evidenciar que o0s recursos que teriam
supostamente beneficiado o ex-presidente seriam originarios do esquema da
Petrobras na Lava Jato. Para o ministro, a acusacgao teria demonstrado a conexao, e,
em nome da seguranga juridica, a competéncia para julgar as ag¢des deveria

permanecer na 132 Vara.

215 FOLHA. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/poder/2021/12/congresso-e-stf-esvaziaram-
lava-jato-entenda-mudancas-em-leis-anticorrupcao.shtml Acesso em 18 de julho de 2022.

216 STF. STF confirma anulacdo de condenacdes do ex-presidente Lula na Lava Jato. Disponivel em:

https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=464261&ori=1 . Acesso em 18 de
julho de 2022
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No fim, seguindo o ministro relator Fachin, votaram pela anulagdo dos
processos relativos ao ex-presidente Lula: Alexandre de Moraes, Roberto Barroso,
Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski e Gilmar Mendes e pelas ministras Rosa Weber e
Carmen Lucia. Sendo vencidos Ministro Nunes Marques, Marcos Aurélio e Luiz Fux.

Ap0s o relaxamento da jurisprudéncia e decisées do Supremo, bem como
a anulagdo dos processos do ex-presidente Luis Inacio Lula da Silva?l’; o STF se
dedicou a julgar a suspeic¢ao do Juiz Sérgio Moro e varios outros caciques politicos se
beneficiaram com entendimentos firmados anteriormente para escapar de punigdes.
Figuras como o presidente da Camara, Arthur Lira (PP-AL); o ministro-chefe da Casa
Civil, Ciro Nogueira (PP-PI); e os tucanos Aécio Neves (PSDB-MG), deputado federal,
e José Serra (PSDB-SP), senador licenciado. Todos tiveram denuncias, inquéritos ou
acoes penais encerradas pelos ministros do STF em 2021. Por fim, o ex-presidente
da Camara Eduardo Cunha (MDB-RJ), que ja havia sido solto em 2020, teve um
processo enviado para a Justica Eleitoral que autorizou sua candidatura para
deputado federal para o pleito de 2022 pelo Estado de S&o Paulo.

Para os estudiosos do Supremo, o esvaziamento da operagéo na Suprema
Corte também pode ser demonstrado pelos numeros. Em 2021, o ministro Edson
Fachin, relator da Lava Jato no STF, homologou apenas uma delagado premiada (até
o momento mantida em segredo), contra 6 em 2020. As agdes cautelares (que
abarcam pedidos ou analises de prisdes preventivas, buscas e apreensodes,
interceptacdes telefbnicas e quebras de sigilos) cairam de 121 para 83.

A prisdo em segunda instancia e o dominio das a¢6es penais no STF. Des-
virtuamento da competéncia do Supremo?

Teoricamente, as Cortes Constitucionais existem para interpretagéo, apli-
cacao e defesa da Constituicdo de um pais. De forma atipica, uma Corte Constitucio-
nal pode assumir a competéncia para o julgamento penal de autoridades. No caso
brasileiro, em funcdo das inimeras denuncias de corrupc¢ao envolvendo autoridades
com o foro privilegiado, a atuacédo do Supremo como instancia penal tem se exarce-

bado ao longo dos anos?!®. Conforme Barroso:

217"GAZETA DO POVO. Lula abriu a porteira, e politicos investigados pela Lava Jato se deram bem no
STF em 2021 Disponivel em: https://www.gazetadopovo.com.br/republica/lula-abriu-a-porteira-e-
politicos-investigados-pela-lava-jato-se-deram-bem-no-stf-em-2021/.

218 BARROSO, Luis Roberto; OSORIO, Aline. O Supremo Tribunal Federal em 2017: A Republica que
néo foi. CONJUR, Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/retrospectiva-barroso-2017-parte.pdf.
Acesso em 06.06.2020.
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Em 2017, este papel excepcional, relativo ao exercicio da jurisdicao criminal,
se sobrepds, em relevancia e visibilidade, a pauta tipica, ligada ao exercicio
da jurisdicdo constitucional. Considerado o arranjo institucional que prevé
o foro privilegiado, bem como a existéncia de cerca de 550 processos
criminais em curso no STF, entre inquéritos e acGes penais, € compre-
ensivel que assim seja no momento atual, de revelacdo da corrupgao
estrutural e sistémica no pais, e da tentativa de combaté-la. O inédito em
2017 néo foi, porém, o fato de a matéria penal consumir tanto tempo e energia
do Tribunal. Isso ja havia ocorrido, até com maior intensidade, no julgamento
do Mensaldo. Incomum foi o nivel de tensdo com o meio politico, com quei-
xas, ameacas e pressdes contra o desempenho da competéncia criminal que
a Constituicdo outorgou ao Supremo Tribunal Federal?®

Dentre as muitas questdes penais abordadas pelo Supremo recentemente,
certamente uma das mais controversas diz respeito a constitucionalidade do artigo
283 do Cdédigo de Processo Penal Brasileiro. Em uma década, o Supremo mudou de
posicdo duas vezes e provocou debates, criticas e aprovacdes por parte de estudio-
S0s, juristas e politicos pelo pais. Em 2009, quando do julgamento do Habeas Corpus
84.078%2°, por 7 votos a 4, o STF concedeu habeas Corpus a Omar Coelho Vitor,
condenado a pena de sete anos e seis meses de reclusdo por homicidio cometido na
Comarca de Passos (MG), para que este pudesse recorrer da sua sentenca em liber-
dade. Prevaleceu a tese de que a prisdo do réu, antes da sentenca condenatéria
transitada em julgado, contrariava o artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal
(CF), segundo o qual “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatéria”. Ou seja, até todos os recursos possiveis fossem esgo-
tados para a defesa do réu e havendo o transito em julgado da sentenga condenatoria,
0 réu teria direito de recorrer em liberdade.

Na época, 0s ex-ministros Menezes Direito e Joaquim Barbosa votaram
contra a decisdo do Supremo, alegando que 0s recursos encaminhados até o STF
nao teriam o efeito de suspender a execucdo penal e consequente prisdo dos réus
condenados em primeira instéancia. A também ex-ministra Ellen Gracie sustentou que
a propria Convencao Americana de Direitos Humanos ndo garantiria o direito irrestrito
de recorrer em liberdade, muito menos até a 4° instancia, como é possivel no Brasil.
Além disso, os ministros vencidos afirmaram que nenhum pais possuia tantas vias

recursais quanto o Brasil.

219 |dem, p. 05.
220 O processo possui visualizagéo restrita no site do STF.
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O Ministro Gilmar Mendes na época votou a favor da concessao do habeas
corpus e liberacdo do preso para que recorresse em liberdade. Em seu voto destacou
a quantidade de presos provisorios (189 mil em 2009). Segundo o Ministro, “apesar
da inefetividade da Justica, o Brasil tem um indice bastante alto de presos. S&o 440
mil presos, dados de 2008, dos quais 189 mil sdo presos provisorios, muitos deles ha
mais de dois, mais de trés anos, como se tem encontrado em mutirdes do CNJ"%21, A
posicdo do Ministro iria mudar nos julgamentos seguintes da mesma questdo, como
veremos.

A deciséo controversa foi dada em meio a uma grave discussao em relacao
a quantidade de encarcerados no pais. Em 2009 quando da decisdo, o niumero de
presos no sistema penitenciério brasileiro contabilizava 456 mil presos; até junho de
2019, segundo dados do Departamento Penitenciario Nacional (Depen), a populagéo
carceraria no Brasil contabilizava 773.151%%? presos.

Trés anos apos o julgamento, foi promulgada a lei 12.403/2011 alterando o
artigo 283 do Cadigo de Processo Penal de forma a adequé-lo ao entendimento da
Corte Constitucional. Os juizes foram uma das alas do Judiciario mais descontentes
com a deciséo de 2009 do Supremo e a edicao da lei 12.403/2011. O incémodo gerado
pela ideia de “um judiciario leniente com bandidos” e da consolidagao da impunidade
levaram a Associacdo de Juizes Federais do Brasil (AJUFE) a apresentar um ante-
projeto de lei ao Senado em 2015, propondo que condenados em segunda instancia
ou pelo Tribunal do Juri a penas privativas de liberdade por determinados crimes pas-
sassem a cumpri-las de imediato, mesmo que recorressem da condenacao, argumen-
tando que a medida aumentaria a efetividade da lei penal e desestimularia a interpo-

sicdo de recursos protelatorios.

221 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Supremo garante a condenado o direito de recorrer em
liberdade, STF noticias. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=102869. Acesso em 10 de
fevereiro de 2020.

222 Ainda segundo dados do Depen a taxa de encarceramento a cada 100 mil habitantes passou de
137, em 2000, para 367,91 até junho do ano passado. Em 1990, essa taxa era de 61 pessoas presas
a cada 100 mil habitantes. Segundo o Depen, a maior parte das pessoas que estavam presas até
junho de 2019 cometeu crimes relacionados a lei de drogas (39,4%). Apenas 11,31% s&o presos por
crimes contra a pessoa, como homicidio, aborto, ameaca, violéncia doméstica e auxilio a suicidio,
entre outros. O déficit de vagas no sistema prisional — a diferenca entre o nimero de presos e 0
namero de vagas — passou de 97 mil vagas em 2000 para 312,1 mil no ano de 2018. Disponivel em
http://dados.mj.gov.br/dataset/infopen-levantamento-nacional-de-informacoes-penitenciarias
Acesso em 14 de fevereiro de 2020.
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Diante das denuncias de corrupcédo envolvendo autoridades com foro privi-
legiado e o0 agravamento do cenario durante o ano de 2015, estava claro que o Su-
premo iria enfrentar a questédo novamente em breve. Tal ocorreu quando da deciséo
de outro habeas corpus de nimero 126.292 no STF. Pela mesma maioria de votos do
julgamento de 2009, 7 votos a 4, o STF reformou o seu entendimento no sentido de
gue a prisdo apos segunda instancia ndo violava as garantias previstas na Constitui-
céo Federal de 1988.

Apéds quase sete anos, desde a decisdo de 2009, o cenario brasileiro era
outro. Com uma crise politica agravada pela Lava Jato, diversas denuncias de corrup-
cdo e um processo de impeachment que se avizinhava; havia uma profunda pressao
por parte da sociedade para que medidas mais duras fossem tomadas contra o “pan-
tano de impunidade” existente no pais. O STF parece ter sentido a pressao. Da midia,
das redes sociais, dos protestos nas ruas, alguns protestos com manifestacdes diretas
aos ministros do Supremo??3

Havia um verdadeiro clamor pela reforma da deciséo, como se ela pudesse
de alguma maneira resolver a questao da impunidade e saciar a sede de prisdes ma-
tutinas??* que inundava a populacéo.

A Corte havia mudado bastante. Dos ministros que participaram da decisao
em 2009, permaneciam na Corte Gilmar Mendes, Marco Aurelio Mello, Celso de Melo,
Ricardo Lewandowski e Carmen Lucia. Destes, Celso de Mello, Lewandowski, Gilmar
Mendes e Marco Aurelio haviam sido contrarios a prisdo até que se esgotasse todos
0S recursos previstos para o réu. Daquela composi¢cdo, Carmen Llcia era a Unica que
havia votado pela prisdo do réu antes de esgotados todos 0S recursos.

Teoricamente, se 0s ministros que votaram contra a prisdo antes do transito
em julgado mantivessem seus votos, bastariam mais dois votos dos ministros novatos
e a decisdo de 2009 seria mantida. Tal ndo foi o que ocorreu.

Em 2016, o Supremo apresentava em seus quadros os ja veteranos Gilmar

Mendes, Marco Aurelio Mello, Celso de Melo, Ricardo Lewandowski e Carmen Lucia

223 Na época, o ministro relator da Lava Jato no Supremo, Teori Zavascki (1945-2017) foi alvo de
diversos protestos por parte dos grupos pré-impeachment. Em 2016, manifestantes penduraram
cartazes em frente a residéncia do Ministro em Porto Alegre com os dizeres “Deixa o Moro
trabalhar”. Fonte; http://g1.globo.com/politica/operacao-lava-jato/noticia/2016/03/manifestantes-
penduram-faixa-em-frente-casa-de-teori-zavascki-no-rs.html

224 As operacdes da Lava Jato geralmente se iniciavam pela manha e se tornaram emblematicas as
prisdes de autoridades logo cedo pela manha.


http://g1.globo.com/politica/operacao-lava-jato/noticia/2016/03/manifestantes-penduram-faixa-em-frente-casa-de-teori-zavascki-no-rs.html
http://g1.globo.com/politica/operacao-lava-jato/noticia/2016/03/manifestantes-penduram-faixa-em-frente-casa-de-teori-zavascki-no-rs.html
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e os “novatos’ Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux, Dias Toffoli, Teori Za-
vascki e Rosa Weber.

Teori Zavascki era o relator do Habeas Corpus 126.292 que foi levado ao
plenério e poderia reformar a deciséo do STF de 2009. Havia muita pressdo sobre o
Ministro, por ser o relator das acdes da Lava Jato, ter sido indicado pela presidente
Dilma Rousseff e por ter criticado publicamente o trabalho da 13°Vara Federal em
Curitiba e do Juiz Sérgio Moro. Pairava a suspeita de que Zavascki em sua relatoria
do processo poderia levar a Corte a ndo reformar a decisdo, mantendo a impossibili-
dade de prisdo antes do transito em julgado da decisdo condenatoria.

Em 17 de fevereiro de 2016, Zavascki parece ter sentido a presséo. O re-
lator havia concedido liminar para concessao da liberdade ao réu, mas votou pela
negacdo da ordem. Ou seja, Zavascki votou pela constitucionalidade da prisdo em
segunda instancia argumentando que o cumprimento da pena apos a condenacgao em
segundo grau seria uma forma de “harmonizar” o principio da presuncao de inocéncia
com a efetividade da justica.

Seguiram o voto de Zavascki, 0s ministros Edson Fachin, Luis Roberto Bar-
roso, Luis Fux, Dias Toffoli, Carmen Lucia (que manteve seu entendimento) e o Minis-
tro Gilmar Mendes, que modificou seu entendimento e votou pela constitucionalidade
da prisdo em segunda instancia. Votaram contra a prisdo antes do transito em julgado
0s ministros Marco Aurélio, Celso de Mello e Ricardo Lewandowski (mantendo seus
posicionamentos de 2009) e a ministra Rosa Weber.

A decisdo entregou ao Supremo um pouco de popularidade no meio do
turbilhdo de denuncias, casos de corrupcédo e a crescente influéncia da operacéo Lava
Jato na opinido Publica??®. A reforma de posicionamento permitiu que os ministros
tivessem um pouco mais de tranquilidade para continuar julgando as a¢fes penais
envolvendo politicos que aos poucos iam se acumulando no tribunal.

Mas o caso ndo estava encerrado e o Senado, que via seus membros se-
rem atingidos um a um pelas investigacdes da Lava Jato sabia que a decisédo do Su-
premo em 2016 nao tinha um efeito vinculante, ou seja, ndo seria obrigatoriamente
aplicada em todos os casos do pais. Havia uma legislacéo que havia sido promulgada
em 2011 - a lei 12.403/2011. A legislacdo de 2011 havia sido promulgada confor-
mando o Codigo de Processo Penal com a decisdo do Supremo de 2009 e agora

225 | UNARDI, Fabricio Castagna. O STF na politica e a politica no STF. Poderes, pactos e impactos
para a democracia. Séo Paulo, Saraiva, 2020.
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precisava ser analisada por um Supremo cada vez pressionado pela midia, populagéo
e Congresso.

A inevitavel requisicdo de judicial review para o0 caso veio através das
ADC??6 43 impetrada pelo Partido Ecolégico Nacional e ADC 44 impetrada pela OAB
Nacional. Ambas as acfes pediam ao Supremo que declarasse se o artigo 283 do
Cddigo de Processo Penal era ainda “constitucional”, diante da decisdo do STF em
2016 de permitir a prisdo antes do transito em julgado da sentenca penal condenato-
ria.

A decisao veio em novembro de 2019. O plenario do STF decidiu por um
placar de 6 votos a 5 a reformar a decisdo de 2016, modificando mais uma vez o
entendimento da Corte quanto a prisdo em 2° instancia. O placar seguia empatado
em 5 a 5 até o ultimo voto, que seria do Ministro Dias Toffoli, presidente do Supremo
e que em 2016 que havia votado pela constitucionalidade da prisdo em 2°instancia.
Em 2019, o ministro modificou seu entendimento votando pela derrubada da jurispru-
déncia e formando maioria em favor de que o réu sé seja preso apos o transito em
julgado, ou seja, quando esgotados todos 0s recursos.

Ao ler seu voto, o Ministro Dias Toffoli fez questdo de demonstrar sua de-
feréncia para com o parlamento ao defender a compatibilidade do artigo 283 do Co6-
digo de Processo Penal com a Constituicdo Federal. “ Se a vontade do legislador, da
Camara e do Senado, foi externada neste dispositivo, essa foi a vontade dos repre-
sentantes do povo. Eleitos pelo povo™??’

O placar apertado ja era esperado. O assunto gera discussoes e divergén-
cias na Corte ha muito tempo. Votaram a favor da prisdo em 2° instancia 0os ministros
Alexandre de Moraes, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Luis Fux e Carmen Ldcia
— que manteve sua posi¢cao desde o primeiro julgamento. Foram vencedores votando
contra a prisdo em 2° instancia os ministros Marco Aurelio Mello, Celso de Melo, Ri-
cardo Lewandowski, Rosa Weber, Gilmar Mendes e Dias Toffoli. Os ministros Toffoli
e Mendes modificaram seus posicionamentos nessa votacao.

A modificagdo do entendimento do Supremo em relacdo a prisdo em 2°
instancia ja era esperada. Em 2016, a decisdo foi dada por uma maioria de 6 a 5,

evidenciando as divergéncias dentro da Corte. Os Ministros que votaram a favor da

226 Acao Declaratoria de Constitucionalidade
227 . UNARDI, Fabricio Castagna. O STF na politica e a politica no STF. Poderes, pactos e impactos
para a democracia. Séo Paulo, Saraiva, 2020.
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prisdo em 2° instancia foram acusados de terem se rendido as pressdes que o STF
sofria na época e que s6 aumentaram com a prisado do ex-presidente Luis Inacio Lula
da Silva em abril de 2018.

Sabendo da possibilidade de reviséo da prisdo em 2°instancia por parte do
STF, a Camara recebeu a PEC 199/19, apresentada pelo deputado Alex Manente
(Cidadania/SP) que permitiria a prisado de pessoas condenadas apoés o julgamento em
segunda instancia, ao definir que “o transito em julgado de uma agéo penal se da
nessa fase” (o0 julgamento em segunda instancia). Atualmente, o julgamento em se-
gunda instancia é realizado por tribunais, que revisam casos julgados por juizes de
primeira instancia. Na Justica Comum, a segunda instancia séo os tribunais de Jus-
tica. Na Justica Federal, a segunda instancia s&o os Tribunais Regionais Federais
(TRFs). Além disso, h& a possibilidade de recursos que se estende ao Superior Tribu-
nal de Justica (STJ) e ao Supremo Tribunal Federal (STF), o que pode retardar o
transito em julgado em muitos anos.

Mesmo com a PEC apresentada, segundo o relator da proposta, Deputado
Fabio Trad (PSD — MS) nao existe muita articulacéo para a votagao do texto, avaliando
gue se a proposta fosse votada hoje, talvez ndo obtivesse a aprovacdo do Parla-
mento?28. “Eu enxergo um clima hoje desfavoravel a aprovagdo da PEC. Tem interes-
ses politicos contrariados, econdmicos e corporativos também. E nao vejo o governo
Bolsonaro explicitamente favoravel a PEC, vejo posi¢des isoladas. Quando se quer,
aprova-se uma PEC em um dia e vota-se em dois turnos, ainda”.

No ano de 2018, o Ministro Luis Roberto Barroso levantou questéo de or-
dem quanto a Acdo Penal 93722 para tratar dos limites da competéncia do Supremo
para julgar autoridades com foro privilegiado, na época o Plenério decidiu por suspen-
der o julgamento da questdo. Em 03 de maio de 2018, novamente reunidos, decidiu-
se que “ o foro por prerrogativa de fungao aplica-se apenas aos crimes cometidos
durante o exercicio do cargo e relacionados as fun¢gdes desempenhadas”, e ainda que

“apos o final da instrugdo processual, com a publicagdo do despacho de intimacao

228 CAMARA DOS DEPUTADOS. Relator de proposta da prisdo em segunda instancia avalia que no
ha articularacéo para aprovar 0 texto. (Internet). Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/noticias/695630-relator-de-proposta-da-prisao-em-segunda-instancia-
avalia-que-nao-ha-articulacao-para-aprovar-o-texto. Acesso em 10.10.2020.

229 Trata-se de acdo penal proposta pelo Ministério Publico Eleitoral do Estado do Rio de Janeiro em
face de Marcos da Rocha Mendes, pela préatica do crime de captacéo ilicita de sufragio — corrupgéo
eleitoral (art. 299 do Cddigo Eleitoral). De acordo com a dendncia, nas eleices municipais de 2008,
o réu teria angariado votos para se eleger Prefeito de Cabo Frio por meio da entrega de notas de R$
50,00 (cinquenta reais) e da distribuicdo de carne aos eleitores.


https://www.camara.leg.br/noticias/695630-relator-de-proposta-da-prisao-em-segunda-instancia-avalia-que-nao-ha-articulacao-para-aprovar-o-texto
https://www.camara.leg.br/noticias/695630-relator-de-proposta-da-prisao-em-segunda-instancia-avalia-que-nao-ha-articulacao-para-aprovar-o-texto
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para apresentacao de alegacoes finais, a competéncia para processar e julgar acoes
penais ndo sera mais afetada em razdo do agente publico vir a ocupar ou deixar o
cargo que ocupava’.

Segundo dados do proprio site do Supremo Tribunal Federal, em virtude da
guestao aprovacao da Questdo de Ordem na Acéo Penal 9374, restringindo a aplica-
cao das regras de foro por prerrogativa de funcéo, houve reducéo substancial do mon-
tante de inquéritos e acdes penais em tramite na Corte. Atualmente até a data de
05.10.2020, tramitam 166 inquéritos e 29 agBes penais, quantidade significativamente
menor que os 500 inquéritos e 89 acdes penais que tramitavam no STF em
03.05.2018.

Mais recentemente, o atual presidente da Corte, Ministro Luiz Fux, recém-
empossado, solicitou mudanca no Regimento do STF de forma a estabelecer que as
acOes penais voltem a ser julgadas pelo Plenéario. Desde os julgamentos da Acao Pe-

”

nal 470 - “Mensalao”, a Corte havia permitido que as acfes fossem votadas nas Tur-
mas do Supremo, em virtude do grande volume de trabalho. Para Fux, com a reducao

do nimero de processos, o Plenario pode reassumir sua competéncia tradicional?%.

3.2 A atuagao do Supremo e o processo de Impeachment de Dilma Roussef

O Supremo teve um papel vital no processo de impeachment da ex-
presidente Dilma Roussef. Seu papel seria legitimar e cobrir com o manto da
legalidade todo o processo, de forma a garantir finalizagdo sem que houvesse a
possibilidade de questionamentos juridicos quanto ao feito. Mas para que o Supremo
fosse motivado a intervir no processo, houve um trabalho continuo e sistematizado
nos bastidores envolvendo a utilizacdo de ag¢des constitucionais como o Mandado de
Seguranga.

O impeachment de um presidente é sempre uma medida drastica, remédio
amargo a ser ministrado em uma situacdo ja incontrolavel, como forma de ser
restabelecer a estabilidade democratica3'. Contudo, estabilidade nem sempre é um

dos principais frutos de um impeachment. Por certo, inseguranga e descontrole

230 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Emenda para alteracdo do Regimento Interno. (Internet).
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/regimento-interno-fux.pdf Acesso em 07.10.2020.

Z31TRIBE, Laurence; MATZ, Joshua. To end a presidency: the power of impeachment. New York: Basic
Books, 2018
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institucional®®? muitas vezes sao os frutos amargos a serem consumidos pela nacgéo,
e infelizmente, no Brasil, ndo foi diferente.

Em 15 de setembro de 2015, os entdo deputados federais Mendonga Filho,
Carlos Sampaio, Arthur Oliveira Maia, Arnaldo Jordy, André Moura, Cristiane Brasil e
Bruno Araujo apresentaram a Mesa da Camara dos Deputados a Questao de Ordem
n. 105/2015, por meio da qual formularam uma série de questionamentos em relagao
ao procedimento que deveria ser adotado caso alguma das varias denuncias por crime
de responsabilidade ofertadas em desfavor da presidenta Dilma Rousseff fosse
recebida?33. O impeachment de Dilma Roussef ja era ventilado nos bastidores desde
o inicio do mandato da presidente, e sabia-se que era uma questao de tempo até que
um dos inumeros pedidos fosse eventualmente aceito pela Camara dos deputados.

O problema em toda a questao dizia respeito a lei 1079/1950 que regula o
processo de impeachment por crime de responsabilidade praticados pelo Presidente,
Ministros de Estado, Ministros do Supremo Tribunal Federal e etc. A legislagao é
anterior a atual Constituicao Federal de 1988 e possui “dificuldades histéricas” com as
garantias processuais constitucionais referentes a legitima defesa e contraditoério.

Os questionamentos feitos pelos deputados remetiam a aspectos
relevantes do procedimento de impeachment que deveria ser seguido perante aquela
Casa legislativa, tais como: o papel que deveria ser exercido pelo presidente da
Camara dos Deputados no juizo prévio de admissibilidade da denuncia ofertada por
cidaddo, a possibilidade de emenda a denuncia popular por parlamentar, os
dispositivos legais aplicaveis ao processo de impeachment perante aquela Casa
legislativa, os limites temporais da responsabilizacdo do presidente da Republica, os
efeitos de eventual renuncia presidencial durante o processo de impeachment, o
procedimento que deveria ser adotado para constituicdo da Comissao Especial do
impeachment perante aquela Casa legislativa, os prazos a serem observados por
essa Comissao e por fim, a forma pela qual seria organizada a discussao do parecer

elaborado pelo seu relator?3

282SUNSTEIN, Cass. Impeachment: a citizens guide. Harvard University Press, 2017

233 As davidas formuladas pelos autores da Questédo de Ordem n. 105/2015, bem como as respostas a
elas concedidas pelo entdo presidente da Camara dos Deputados, encontram-se sintetizadas em: <
https://www2.camara.leg.br/legin/int/dpsn/2015/decisaodapresidencia-57009-24-setembro-2015-
781585publicacaooriginal-148202-cdpresi.html > Acesso em 19 de outubro de 2021

234 MEGALI NETO, Almir. O impeachment de Dilma Rousseff perante o Supremo Tribunal Federal,
Expert Editora Digital, Belo Horizonte, 2021.


https://www2.camara.leg.br/legin/int/dpsn/2015/decisaodapresidencia-57009-24-setembro-2015-781585publicacaooriginal-148202-cdpresi.html
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Contudo, o Regimento Interno da Camara dos Deputados regulamenta a
matéria em relagcdo as questdes de ordem de procedimentos privativos da Camara
dos deputados. Em seu artigo 95, caput, o Regimento considera como questao de
ordem toda duvida sobre a interpretagcdo deste Regimento, na sua pratica exclusiva

ou relacionada com a Constituicdo Federal.

Art. 95. Considera-se questdo de ordem toda duvida sobre a interpretagéo
deste Regimento, na sua pratica exclusiva ou relacionada com a Constituigcdo
Federal.

(...)

§ 4° A questdao de ordem deve ser objetiva, claramente formulada, com a
indicagdo precisa das disposicbes regimentais ou constitucionais cuja
observancia se pretenda elucidar, e referir-se a matéria tratada na ocasio.2%
§ 6° Depois de falar somente o Autor e outro Deputado que contra-argumente,
a questdo de ordem sera resolvida pelo Presidente da sessado, ndo sendo
licito ao Deputado opor-se a decisao ou critica-la na sessdao em que for
proferida.

De acordo com o paragrafo 6° deste dispositivo regimental, compete ao
presidente da sessao resolver as questdes de ordem formuladas. Em sendo assim,
no dia 24 de setembro de 2015, Eduardo Cunha, na qualidade de presidente da
Camara dos Deputados, respondeu aos questionamentos formulados na Questao de
Ordem n. 105/2015. Dessa maneira, o que ja se vislumbrava neste momento era a
definicdo de aspectos cruciais do procedimento que deveria ser adotado no curso de
eventual processo de responsabilizagdo da presidente Dilma Rousseff perante a
Camara dos Deputados quando sequer tinha havido o recebimento de qualquer
denuncia em seu desfavor. Nesse sentido, monocraticamente, Eduardo Cunha, que a
época dos fatos ocupava a presidéncia daquela Casa legislativa, definia os rumos de
eventual impeachment. (MEGALI NETO, 2021).

Os deputados federais Wadih Nemer Damous Filho (PT-RJ) e Rubens
Pereira Silva Junior (PT-RJ) interpuseram recurso em face da deciséo proferida pelo
presidente da Camara dos Deputados a Questdo de Ordem n. 105/2015. Ocorre que,
nao obstante isso, Eduardo Cunha recebeu os recursos interpostos como nova
questdo de ordem e avaliou que a matéria estaria preclusa, ou seja, ja ndo caberia

discuti-la. Com a negativa do Presidente da Camara, os referidos parlamentares

235 BRASIL, Regimento Interno da Camara dos Deputados.Resolugédo N. 17 de 1989. Disponivel em:
https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/regimento-interno-da-camara-dos-
deputados/arquivos-1/RICD%20atualizado%20ate%20RCD%2035-2022.pdf Acesso em 20 de
outubro de 2021.


https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/regimento-interno-da-camara-dos-deputados/arquivos-1/RICD%20atualizado%20ate%20RCD%2035-2022.pdf
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impetraram mandados de seguranga perante o STF. A resposta dada por Eduardo
Cunha a Questao de Ordem n. 105/2015 também motivou os deputados federais Luiz
Paulo Teixeira Ferreira (PT-SP) e Paulo Roberto Severo Pimenta (PT-RJ) a ajuizarem

reclamacgao?3¢ perante aquele Tribunal. Ainda segundo Megali Neto:

Dessa forma, o STF fora instado a se manifestar sobre a regularidade das
condutas praticadas pelas autoridades responsaveis pela condugao do feito
antes mesmo do inicio do processamento da denuncia por crime de
responsabilidade ofertada em desfavor da presidenta Dilma Rousseff. A partir
de entdo, pode-se dizer que o Tribunal passou a ser um ator institucional
relevante no curso do processo de responsabilizagao politica da presidenta
Dilma Rousseff que, futuramente, seria instaurado pelo Congresso Nacional.
Estavam colocados, portanto, nas méos do Tribunal, ndo apenas os rumos
deste processo, mas, também, em certa medida, os rumos politicos da nagao,
ja que, pelo menos a principio, competiria ao STF garantir que o caminho que
seria trilhado pela denuncia observasse as disposigdes constitucionais, legais
e regimentais aplicaveis a espécie. (MEGALI, 2021, p. 224)237

Pois bem, Wadih Nemer Damous Filho impetrou o mandado de
seguranga3® n. 33.837 (MS n. 33.837), cuja relatoria coube ao entdo ministro do STF,
Teori Zavascki.124 O deputado Rubens Pereira e Silva Junior, por sua vez, impetrou
o0 mandado de seguranga n. 33.838 (MS n. 33.838), enquanto os parlamentares Luiz
Paulo Teixeira Ferreira e Paulo Roberto Severo Pimenta ajuizaram a Rcl n. 22.124.
Ambas as agdes foram distribuidas a relatoria da ministra Rosa Weber. Em sintese,
como ja dito, insurgiram-se os congressistas em face da decisdo tomada pelo entao
presidente da Camara dos Deputados, Eduardo Cunha, em resposta por ele oferecida
a Questao de Ordem n. 105/2015.

Basicamente, os congressistas questionavam aquilo que ficou denominado

como “manual do impeachment de Cunha”. Isto &, a definicdo das regras que deveriam

236 Reclamacao constitucional € uma acao constitucional de controle de constitucionalidade. Originaria
da doutrina norte-americana, baseia-se na ideia de poderes implicitos (implied powers)
consubstanciada na ideia de que quando a Constituigdo atribuiu algum poder a um Tribunal, também
Ihe outorga poderes implicitos para que seu poder seja respeitado. Logo, € uma acao para proteger
a competéncia do Tribunal e garantir a autoridade exercida pelo Supremo Tribunal Federal e o
Superior Tribunal de Justica. No caso especifico, os deputados ingressaram com a Reclamagéo no
STF visando discutir a competéncia do Supremo para determinar a constitucionalidade do
procedimento de impeachment que € uma legislacéo federal.

237 MEGALI NETO, Almir. O impeachment de Dilma Rousseff perante o Supremo Tribunal Federal,
Expert Editora Digital, Belo Horizonte, 2021.

238 Mandado de Seguranca é uma acgdo constitucional que visa proteger Direito Liquido e Certo, ou
seja, direitos que podem ser comprovados de plano, sem necessidade de producéo de provas e que
estdo sendo negados por alguma autoridade coatora. No caso especifico, o deputado alegou que é
direito liquido e certo do cidaddo que o Supremo é quem deve se pronunciar sobre a
constitucionalidade das leis.
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ser seguidas pela Camara dos Deputados durante a tramitagdo, naquela Casa
legislativa, de eventual denuncia por crime de responsabilidade contra a presidenta
Dilma Rousseff (MEGALI NETO, 2021).

Como pano de fundo da controvérsia suscitada nesses casos estava,
portanto, a garantia do devido processo legal do processo de impeachment, por meio
da garantia jurisdicional da Constituicdo. Ou seja, tratava-se, mais uma vez, de
reforcar os elementos caracteristicos da tradicdo republicana brasileira do
impeachment que a distinguem da tradigdo norte-americana do impeachment que lhe
serviu de inspiragdo (AMAR, 1999)23°,

De fato, a definichdo do alcance das normas que regulamentam os
processos de formacdo democratica da vontade e da opinido publica constitui um
pressuposto necessario para a propria configuragdo de um Estado Democratico de
Direito, na medida em que o respeito as regras do democraticas € o que garante a
legitimidade as decisdes proferidas pelo poder publico (SAMPAIO, 2002)24°, Assim,
parece dificil afastar qualquer discussao sobre o instituto do impeachment do estudo
do principio da separac¢ao dos poderes, do sistema presidencialista de governo e, em
ultima instancia e da soberania popular (MEGALI NETO, 2021).

Conforme declaragdes do deputado federal Wadih Nemer Damous Filho,
impetrante do MS n. 33.837, ao comentar com jornalistas a decisao proferida pelo STF
no referido caso, concluiu que o Tribunal assumiu para si a tarefa de garantir que
eventual processo a ser instaurado em desfavor da presidenta se desse em
observancia as prescricées constitucionais aplicaveis a espécie. E o que se constata
da afirmacéao do parlamentar segundo a qual “a decisao estabelece que o pedido [de
impeachment formulado contra a presidenta Dilma Rousseff] tem que ser processado
nos termos da Constituigdo”**.

Pela entrevista do parlamentar se apreende que a expectativa a época era
de que o Tribunal atuaria para resguardar a observancia do devido processo legal do
processo de impeachment, caso as autoridades responsaveis pela conducao do feito

se afastassem daquilo que esta estabelecido pela Constitui¢cao, pela Lein. 1.079/50 e

239 AMAR, Akhil Reed. On impeaching presidents. In. Hofstra Law Review, v. 28, n. 2, 1999, p. 291-341.

240 SAMPAIO, José Adércio Leite. A Constituicdo reinventada pela jurisdicdo constitucional. Belo
Horizonte: Del Rey, 2002.
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pela jurisprudéncia do préprio Tribunal em relacdo a matéria (MEGALI NETO,
2021)%42,

Ainda segundo Megali (2021), o que os parlamentares pretendiam de fato
era a suspensao liminar da resposta oferecida pelo presidente da Cémara dos
Deputados a Questdo de Ordem n. 105/2015, sob o argumento de que a atitude de
Eduardo havia se configurado em verdadeiro ato decisério. Apesar de seu carater
aparentemente interpretativo, o que teria havido, em verdade, foi o estabelecimento
monocratico do procedimento que deveria ser adotado naquela Casa legislativa, no
caso de eventual recebimento de alguma das varias denuncias por crime de
responsabilidade ofertadas em desfavor da presidenta Dilma Rousseff. Além disso,
considerando o carater constitucional das questdes respondidas pelo Presidente da
Camara, teria havido uma inovagao juridica, em especial, nos aspectos
procedimentais do processo politico de responsabilizagdo do Presidente da Republica
que nao havia passado pelo crivo do colegiado do Supremo Tribunal Federal, legitimo
guardido da Constituicdo Federal de 1988, e portanto, corria-se o0 risco de uma
disposi¢do que nao estaria de acordo com as disposi¢gdes constitucionais (MEGALI
NETO, 2021).

Os pedidos cautelares formulados em sede liminar nas trés ag¢des foram
deferidos. Primeiramente, no MS n. 33.837. Em 12 de outubro de 2015, o relator dos
autos a época dos fatos, ministro Teori Zavascki, reconheceu a relevancia dos
fundamentos que embasavam a impetracdo. O impetrante, deputado federal Wadih
Nemer Damous Filho, alegava, em sintese, que o fato do presidente da Camara dos
Deputados ter recebido seu recurso a resposta a Questdao de Ordem n. 105/2015
como nova questdo de ordem, e ndo como recurso, demonstrava a intencdo de
Eduardo Cunha imunizar sua decisao de possiveis ataques, de modo a impedir que a
ela fosse atribuido efeito suspensivo pela votacdo do Plenario da Casa. Assim,
sustentava seu direito liquido e certo de exercer, na qualidade de membro da Camara
dos Deputados, o mandato que Ihe fora concedido pelas urnas na plenitude de suas
prerrogativas, dentre elas, a de ver cumprido o Regimento Interno, que, em verdade,
estrutura e organiza o trabalho da Casa com base na sua prerrogativa de dispor sobre
seu funcionamento e organizagao (artigo 51, incisos lll e 1V, da Constituicado de 1988).

242 MEGALI NETO, Almir. O impeachment de Dilma Rousseff perante o Supremo Tribunal Federal,
Expert Editora Digital, Belo Horizonte, 2021



96

Segundo o deputado Damous Filho (PT-RJ), a observancia das regras pré-
definidas pelo Regimento serviria justamente para evitar decisbes arbitrarias,
desmandos, enfim, qualquer possibilidade de “usurpacdo dos direitos publicos
subjetivos impregnados de qualificagdo constitucional e titularizados pelos membros
do Congresso Nacional”’, seja pelo presidente das Casas legislativas, seja pelos
grupos majoritarios que eventualmente as compdem. No que diz respeito a matéria
propriamente dita que constituia o objeto da Questdo de Ordem n. 105/2015, o
impetrante sustentava que, de acordo com a Constituicdo, a matéria relativa a
definicdo dos crimes de responsabilidade bem como das suas normas de processo e
julgamento deveria ser feita por lei especial federal, como determina o artigo 85,
paragrafo unico, da Constituicdo de 1988. Entendimento este que, por sua vez,
também ja estaria assentado pela jurisprudéncia do STF, nos termos da sumula
vinculante n. 46 que prevé: “A definicdo dos crimes de responsabilidade e o
estabelecimento das respectivas normas de processo e julgamento s&o da
competéncia legislativa privativa da Unidao"?*3.

Assim, concluiu o impetrante que, caso a resposta a Questdo de Ordem n.
105/2015 prosperasse, assistir-se-ia ao absurdo do presidente da Cémara dos
Deputados definir, monocraticamente e a revelia do que dispde a Constituicdo e a
jurisprudéncia do STF em relacdo a matéria, o procedimento que deveria ser
adotado naquela Casa legislativa, na hipétese de haver o recebimento de uma
denuncia por crime de responsabilidade ofertada em desfavor da presidenta Dilma
Rousseff. Na pratica, o procedimento para o impeachment de Dilma Roussef estaria
nas maos de um recém-desafeto politico, ansioso por reter algum controle que o
permitisse negociar com o Executivo?*4.

Diante de toda essa argumentagao, o ministro Teori Zavascki entendeu
que, nao obstante a questdo parecer estar circunscrita tdo somente a economia
interna da Camara dos Deputados, havia, no caso, elementos que denotariam a
relevancia constitucional da matéria de fundo destes autos, qual seja, a definicdo das
normas de processamento e julgamento do presidente da Republica por crime de

responsabilidade. O fundo constitucional vislumbrado na matéria pelo ministro Teori

243 BRASIL, Simula Vinculante 46. STF. Publicacdo - DJe em 17/4/2015.
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Zavascki diz respeito justamente ao que esta disposto no artigo 85, paragrafo unico,
da Constituicdo, que submete a reserva de lei especial a definicdo dos crimes de
responsabilidade do presidente da Republica bem como o estabelecimento de suas
regras de processo e julgamento.

Considerando a forma pela qual foram estabelecidas as regras para
eventual processamento das denuncias ofertadas em desfavor da até entdo
presidenta da Republica, bem como a protecdo conferida a tais normas pelo
presidente da Camara dos Deputados, que, ao fim e ao cabo, acabou imunizando-as
de qualquer possibilidade de controle por parte do colegiado daquela Casa, o ministro
Teori Zavascki reconheceu, aquele tempo, estar devidamente justificada a
necessidade de um pronunciamento do STF a respeito da matéria. Desse modo,
seria preciso que o Tribunal extinguisse qualquer duvida eventualmente existente
acerca da compatibilidade, com a Constituicdo e ao seu préprio entendimento em
relagdo ao assunto, do procedimento que possivelmente deveria ser adotado pelo
Congresso Nacional em um provavel impeachment da presidente da Republica
(MEGALI NETO, 2021)24. Assim se manifestou o ministro:

Ora, em processo de tamanha magnitude institucional, que p&e a juizo o mais
elevado cargo do Estado e do Governo da Nacéo, é pressuposto elementar
a observancia do devido processo legal, formado e desenvolvido a base de
um procedimento cuja validade esteja fora de qualquer duvida de ordem
juridica. No caso, os fundamentos deduzidos na inicial e os documentos que
0s acompanham deixam transparecer acentuados questionamentos sobre o
inusitado modo de formatagao do referido procedimento, o que, por si so,
justifica um pronunciamento do Supremo Tribunal Federal a respeito (Min.
Teori Zavascki, decisdo monocratica proferida no MS n. 33.837, p. 3-4).

A partir de tais consideracgdes, o ministro Teori Zavascki entendeu por bem
suspender os efeitos da resposta a Questdo de Ordem n. 105/2015, bem como dos
possiveis procedimentos eventualmente iniciados com base nela. Para o ministro, a
medida adotada em sede liminar e de forma monocratica também se justificaria “para
evitar, no interregno até o pronunciamento da Suprema Corte, a ocorréncia de

possiveis situagbes de dano grave a ordem institucional ou de comprometimento do
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objeto da impetracao” (Min. Teori Zavascki, decisdo monocratica proferida no MS n.
33.837, p. 4)%%.

No dia seguinte, monocratica e liminarmente, a ministra Rosa Weber
deferiu os pedidos cautelares formulados no MS n. 33.838%4 .0 MS n. 33.838,
impetrado pelo deputado federal Rubens Pereira e Silva Junior, também questionava
ato do presidente da Camara dos Deputados consistente no ndo recebimento do
recurso por ele interposto contra a resposta a Questido de Ordem n. 105/2015, ao
argumento de que a matéria estaria preclusa. Dessa maneira, novamente, Eduardo
Cunha pretendia blindar seu “manual do impeachment” de qualquer possibilidade de
controle, impugnagao ou revisao por parte do colegiado da Camara dos Deputados.
Destacando o relevo constitucional da matéria versada na Questdo de Ordem n.
105/2015, o impetrante sustentou que o assunto transcendia o interesse meramente
interno a Camara dos Deputados.

Além disso, o deputado Damous Filho destacava a importancia da
observancia das disposi¢des regimentais como forma de garantir previsibilidade e
transparéncia, ndo apenas aos congressistas, mas também aos cidadaos, em relagéo
aos processos deliberativos que ocorrem no interior do Congresso Nacional. Nos
termos da impetracao, tudo isso justificaria a intervengao do STF no feito como forma
de assegurar o direito publico subjetivo dos parlamentares de verem assegurado o
cumprimento das regras que disciplinam o exercicio da atividade parlamentar, a fim
de evitar a ocorréncia de arbitrariedades, como a praticada por Eduardo Cunha. Por
tais razodes, foi requerido, cautelarmente, que o STF suspendesse os efeitos do ato
coator impugnado, bem como que o presidente da Camara dos Deputados restasse
impedido de analisar qualquer uma das denuncias até entao ofertadas em desfavor
da presidenta Dilma Rousseff, tendo como base o “manual do impeachment” por ele
elaborado?#,

Inicialmente, a ministra Rosa Weber fez questdo de ressalvar seu
entendimento pessoal em relagédo ao controle jurisdicional dos atos praticados por

parlamentares no interior das Casas do Congresso Nacional.
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Para a ministra Rosa Weber, o STF deveria pautar sua atuagdao em relagao
a matéria por uma autocontencdo, a ponto de conferir as Casas congressuais
liberdade para definirem sua margem de atuagao quando estiver em jogo aquilo que
a ministra considera como matérias que consubstanciem “questées politicas”.
Dessa maneira, faltaria ao Tribunal competéncia jurisdicional para intervir em tais
feitos, pois os préprios consubstanciariam questdes interna corporis. Contudo,
haveria, por assim dizer, uma hipotese na qual as portas da jurisdigdo do STF se
abririam para permitir o controle da juridicidade dos atos praticados no exercicio da
atividade parlamentar. Tal hipotese, segundo a ministra Rosa Weber, estaria
configurada quando o ato impugnado possuir relevo constitucional. Isto €, quando
estiver em jogo a interpretacao de algum dispositivo da Constituigdo (MEGALLI, 2021).
Nesse caso, o parlamentar, e somente o parlamentar, teria direito subjetivo a
observancia do devido processo legislativo para assegurar a plenitude do exercicio de

suas prerrogativas funcionais.

Como reiteradamente tenho enfatizado (v.g. MS 32.885, decisdo monocratica
de 23.4.2014), na esteira da jurisprudéncia desta Suprema Corte € em
respeito a independéncia dos Poderes consagrada no texto constitucional,
tenho pautado a minha atuacdo nesta Casa pela maxima deferéncia a
autonomia dos Poderes quando o conteudo das questdes politicas em debate
nas Casas Legislativas se reveste de natureza eminentemente interna
corporis e, nessa medida, se mostra estranho a competéncia do Supremo
Tribunal Federal (v.g., MS 32.033/DF, MS 31.475/DF e MS 31.444/DF,
também de minha relatoria). Abrem-se, contudo, as portas da jurisdigao
constitucional sempre que em jogo o texto da Lei Maior, cabendo ao
Poder Judiciario o exercicio do controle da juridicidade da atividade
parlamentar. Nessa linha, ao Deputado Federal reconhece o direito subjetivo
ao devido processo legislativo e ao exercicio pleno de suas prerrogativas
parlamentares (Min. Rosa Weber, decisdo monocratica proferida no MS n.
33.838, p. 4)2*°. (grifos nossos)

A matéria do pedido em questéo era simplesmente relativa aos crimes de
responsabilidade previstos na Constituicdo Federal do Brasil, regulamentada pelo
artigo 85, paragrafo unico, da mesma Constituicdo. Conforme o dispositivo

constitucional:

Art. 85. Sao crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Republica
que atentem contra a Constituicdo Federal e, especialmente, contra:

249BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Segurancga n. 33.838.
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| - a existéncia da Uniao;

Il - o livre exercicio do Poder Legislativo, do Poder Judiciario, do Ministério
Publico e dos Poderes constitucionais das unidades da Federacao;

Il - o exercicio dos direitos politicos, individuais e sociais;

IV - a seguranca interna do Pais;

V - a probidade na administragao;

VI - a lei orgamentaria;

VII - o cumprimento das leis e das decisdes judiciais.

Paragrafo Unico. Esses crimes serdo definidos em lei especial, que

estabelecera as normas de processo e julgamento. (BRASIL, 1988) 250

A ministra Rosa Weber vislumbrou na espécie o carater materialmente
constitucional dos questionamentos formulados nesta impetragdo, o que abriria,
portanto, as portas da jurisdigdo do STF para apreciar a questdo. Para a ministra Rosa
Weber, a controvérsia posta nos autos do MS n. 33.838 possuiria inegavel relevancia
constitucional, pois dizia respeito a definicdo das regras que iriam reger eventual
processo de responsabilizagdo politica da presidenta da Republica pela pratica de

crime de responsabilidade.

N&o ha como desconsiderar, pelo menos em juizo precario de delibagao, a
controvérsia como um todo, nos moldes em que posta no mandamus, a ferir
tema de inegavel relevancia e envergadura constitucional, pertinente a
definicdo das regras sobre o processo e o julgamento de Presidente da
Republica por crime de responsabilidade, objeto do art. 85, paragrafo unico,
da Constituicdo, e a apontar dificultada a deliberagdo do Plenario sobre
incidentes a respeito. Visualizada nessa perspectiva, desvela-se, pelo menos
em juizo perfunctério, o carater materialmente constitucional do seu 234 | O
impeachment de Dilma Rousseff perante o Supremo Tribunal Federal
conteudo (Min. Rosa Weber, decisdo monocratica proferida no MS n. 33.838,

p. 4).

Em virtude disso, foi constatada no feito a existéncia do fumus boni juris.
Por outro lado, considerando que o presidente da Camara dos Deputados poderia
empregar o procedimento por ele criado as varias denuncias por crime de
responsabilidade formuladas em desfavor da presidenta da Republica que, aquele
tempo, estavam pendentes de apreciacdo, a ministra Rosa Weber vislumbrou o
periculum in mora. Ou seja, a mera possibilidade de aplicagdo de um
procedimento cuja compatibilidade com os termos pelos quais a Constitui¢ao

regulamenta a matéria seja duvidosa justificou a existéncia do risco ao direito
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alegado (direito subjetivo do parlamentar ao devido processo legislativo), bem
como a pronta e imediata intervencgdo do STF no feito®.

O processo de impeachment do presidente da Republica, por exigéncia do
texto constitucional, possui 0 seu procedimento previamente estabelecido em lei
especial que também define as infragcdes passiveis de deflagrarem um processo tal
como este. Qualquer decisdo que seja tomada pelo Poder Legislativo produzira
enormes impactos no Poder Executivo e, portanto, na dindmica que se estabelece
entre os poderes constituidos a partir do sistema de freios e contrapesos instituido
pelo principio da separagao de poderes. Em sendo assim, um processo de tamanha
magnitude institucional, como € o caso de um processo de impeachment instaurado
em face do presidente da Republica, ndo pode se desenvolver para além dos limites
estabelecidos pelo proprio texto constitucional?®?.

O que esta interditado ao Poder Judiciario, na espécie, € o reexame do
mérito das decisdes da Camara dos Deputados e do Senado Federal sobre a matéria;
nao, assim, porém, o conhecimento de queixas dos cidadaos quanto a violacdo de
direitos decorrentes da Constituicdo ou da lei, em processo por crime de
responsabilidade do Presidente da Republica e dos Ministros de em virtude de ato

praticado com vicio de incompeténcia ou de formalidades essenciais.

O carater politico do processo de impeachment ndo pode, em virtude da
garantia da Constituicdo, art. 5°, inciso XXXV, excluir desde logo, da
apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito, quando resultem
de ato contra o qual se alegue incompeténcia da autoridade ou vicio na forma
do processo. A competéncia privativa de um dos Poderes para a pratica de
determinado ato, prevista na Constituicdo, nao torna imune o ato de controle
judicial, salvo no seu carater politico ou discricionario. A decisdo de cunho
politico é insuscetivel, em seu merecimento, da censura judicial, ndo porém
nos aspectos de competéncia do 6rgédo que a profere e das formalidades
essenciais de sua prolagdo, maxime, quando, por um desses vicios, se afirma
consequente lesdo a direito individual. A disciplina e limite do ato, por norma
constitucional, quanto a competéncia para sua pratica e a forma de proceder,
subordinam-no, nesses aspectos, ao exame judicial, desde que haja
interesses feridos e direitos individuais comprometidos (BRASIL, 1996, p.
66)253
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3.2.1 Ajudicializacao da lei 1.079/1950 — impeachment e a legitimagao por parte do
STF

Mas certamente o caso mais emblematico de 2016 e que marca a relagéo
entre Supremo e Congresso Nacional foi a condugcdo do impeachment da entdo
Presidente Dilma Rousseff. Para o rito de impeachment da ex-presidente, os ministros
retomaram o caso do também deposto ex-presidente Fernando Collor de Melo. As
decisdes de 1992 foram convalidadas e novas questdes foram levantadas através da
ADPF 378.

A ADPF 378/2016 teve por objeto analisar a compatibilidade da lei
1.079/1950, também chamada de lei do impeachment, com a Constituicdo Federal de
1988. Através dessa ADPF, o STF “constitucionalizou” o procedimento, ao elaborar
um rito e prescreve-lo ao Congresso. O impeachment havia sido judicializado e a le-
gitimidade do processo havia recebido o carimbo do Supremo Tribunal Federal.

Em tese, o Congresso Nacional poderia ter procedido a revisao da lei ela-
borada em 1950 e na aprovacao de um texto para o impeachment, a partir da Consti-
tuicdo Federal de 1988.. Ndo o fez, mesmo apds longos debates e batalhas judiciais
envolvendo o ex-presidente Collor e o impeachment ocorrido em 1992. Novamente, a
inércia do Congresso em determinar um rito para o procedimento de deposicédo de um
presidente, permitiu que a situacéo fosse judicializada e decidida pelo Judiciario®>*.

Em 15 de outubro de 2015, mais de 20 anos depois do caso Collor, as
vésperas de se iniciar a batalha de situacéo versus oposi¢cao em relacéo ao impeach-
ment de Dilma, a Folha de S. Paulo (Folha) publicou reportagens sobre a disputa.
Nessa edicao, Gilmar Mendes, ministro do STF, afirmou que a lei ja poderia ter sido
atualizada desde o impeachment de Collor e ironizou dizendo que “ninguém se man-
tém no cargo com liminar do STF”. J& em maio de 2016, o presidente do Senado
Federal, Renan Calheiros (PMDB-AL), chegou a declarar que a Lei n. © 1.079/50 era
“‘um fator de desestabilizacdo” . “Precisamos, na construcdo da democracia no Brasil,

revogar essa lei, pelo menos moderniza-la, fazer uma revisao dela para que a gente

25 BEVILAQUA, Montserrat Gonzalez. Impeachment: Imprecisdo, Judicializacdo e a necessaria
revisdo. Senado Federal, Instituto Legislativo Brasileiro, 2016.
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possa ter garantia para as instituicdes e para a estabilidade politica”?>®, pontuou Re-
nan Calheiros na época.

Segundo o cientista politico Leon Victor de Queiroz em entrevista ao jornal
El Pais em 2016, a lei 1.079/1950 apresentava problemas graves, totalizando quase
60 hipoteses de incidéncia de crimes de responsabilidade e muitas delas remetendo
de forma genérica a outras legislacdes. Para Queiroz, a legislacdo do impeachment
era péssima, permitindo uma série de interpretacdes, que ao seu ver, sdo interpreta-
cOes exclusivas do Congresso Nacional. Logo, ndo caberia ao STF interferir no mérito
da questdo e se assim o fizesse, poderia gerar uma crise com o Congresso Nacio-
nal?®®,

Fato é que a lei do impeachment apresentava diversos problemas, especi-
almente com relacdo ao cerceamento da possibilidade de defesa do presidente pro-
cessado, 0 que em regra, tornaria o procedimento nulo ab initio. O ex-ministro do STF,
Aldir Passarinho, chegou a comentar sobre isso na época do impeachment de Collor
de Melo. Em uma entrevista para o memorial do Supremo Tribunal Federal, Passari-
nho argumentou que se o direito de defesa é um direito elementar para todo cidadé&o,
antes de sofrer uma violéncia qualquer no seu direito individual, ndo se justificaria que
em se tratando do presidente da Republica houvesse um ato sumario de afastamento
pelo presidente da Camara, pelo simples fato de iniciar-se o processo de impeach-
ment. O afastamento do cargo decretado pelo inicio do processo atingiria em cheio o
direito de defesa do presidente réu e estabeleceria uma nulidade para o processo?®’.

A controversa lei do impeachment de 1950 tinha muitos problemas e muitos
estudiosos apontaram essas questdes antes mesmo de 2016; mas mesmo tendo en-
frentado um processo de deposicdo de um presidente ja no inicio dos anos 1990, o
Congresso Nacional ndo procedeu a revisdo dessa legislacdo. De fato, as falhas da
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lei poderiam tornar todo um processo de impeachment “judicializavel”’, o que poderia
ser desejavel para os politicos congressistas pouco inclinados a se desgastarem com
suas bases eleitorais em um debate desse nivel.

Fato que a elaborac&o de um procedimento para o impeachment capaz de
ser utilizado quase trés décadas apos a promulgacéo da Constituicdo de 1988 se fazia
urgente, mas o Congresso nao poderia reformar a lei para aplica-la especificamente
ao impeachment da ex-presidente Dilma. Era necessério legitimar o procedimento e
para isso o STF seria a melhor saida e poderia ser feito através da judicializacéo do
pleito.

A ADPF 378 foi impetrada pelo Partido Comunista do Brasil, partido da
base de sustentacdo da ex-presidente e segundo os termos da prépria peticdo visava
uma "verdadeira 'filtragem constitucional' da lei 1.079/50 de modo a compatibiliza-la
com as garantias constitucionais que compdem o nucleo essencial do devido processo
legal, bem como com os principios democratico, da separacdo de poderes e com a
conformacéo dada pela Constituicdo Federal de 1988 ao instituto do Impeachment"?58

A revisdo era necessaria, a judicializacao do assunto em 2016 era estrateé-
gica. A lei precisava ser revista e um procedimento de impeachment redesenhado de
forma a atender as garantias constitucionais do réu era uma demanda obrigatéria e
gue poderia desafiar a prépria legalidade do impeachment. Com a judicializacdo da
questdo, o exercicio da revisao judicial da lei 1.079/1950 e a elaboragédo de um pro-
cedimento oficial a ser seguido pelo Senado na conducéao do impeachment, as ques-
tdes de legalidade da lei estavam praticamente resolvidas.

Um dos efeitos da atuagao das Cortes Constitucionais é sua capacidade
de protagonizar os casos nos quais interfere. Ao ser intimada a pronunciar-se sobre
um caso, a Corte Constitucional traz todo o aparato necessario para decidi-lo e deveria
ater-se a isso. Nao por simples modéstia, mas por compreensdo da dignidade da
Corte. Para o ex-ministro da Suprema Corte americana Antonin Scalia, o principal
poder da Suprema Corte é “o poder de saber quando nao se intrometer”?>°. Defensor
de uma Corte menos protagonista e mais focada na aplicagéo da lei rigida, Antonin

Scalia explica os perigos de uma Corte que se arvora protagonista sem se dar conta

258 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADPF 378. Disponivel em:
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do seu poder politico, e acaba tendo sua dignidade instrumentalizada para legitimar
interesses de um grupo politico que saiba utilizar as ferramentas de acesso a Corte
disponiveis.

Ainda segundo Scalia, cabe a Suprema Corte saber ndo apenas o que
fazer, mas especialmente saber o que néo fazer. Sabendo que seu poder € limitado e
nao decorre de um mandato conferido pelo povo, cabe aos ministros da Suprema
Corte saberem qual o seu papel democratico, que como o falecido justice americano
conclui jocosamente seria o papel de “ndo atrapalhar a democracia”2,

Conquanto o processo de impeachment tenha um carater inegavelmente
politico?6!, segundo Megali Neto (2021)252 o processo de responsabilizagio politica do
presidente da Republica deve, por exigéncia constitucional, desenvolver-se dentro dos
quadrantes estabelecidos pelas normas constitucionais, legais e regimentais
aplicaveis a espécie. Tratando-se, no Brasil, o impeachment, de um instituto de
natureza mista, isto €, em parte politica e também em parte juridico-penal’®3, o
STF reforcou, antes mesmo da instauragdo de qualquer procedimento de
responsabilizacdo politica da presidenta Dilma Rousseff, sua competéncia para,
primeiro, conhecer das causas que aleguem lesdo ou ameacga de lesgo a direito
observada na ritualistica do impeachment.

Em segundo lugar, e, ndo menos importante, a necessidade de sua
intervengao no curso do feito para garantia desses direitos lesados ou ameacgados de
lesdo e para reposi¢cao da ordem juridica malferida. Dai n&o ser possivel sustentar, no
marco do atual sistema constitucional brasileiro, a existéncia de questdes entregues
a exclusiva discricionariedade politica das Casas congressuais em matéria de
impeachment. Partindo desses pressupostos, como salientado pelo ministro Moreira
Alves quando da apreciagdo da preliminar de falta de jurisdigdo do STF no MS n.
21.564 que disciplinava a intervencdo do STF quanto ao impeachment do ex-
presidente Fernando Collor de Mello, o Tribunal estaria autorizado ndo apenas a
“declarar inconstitucional a legislagdo que disciplina o impeachment, como também

declarar inconstitucional a interpretagao que se dé a essa legislagéo, para nao deixar

260 |dem, p.59.

26IHOCHSTETLER, Kathryn. Repensando o presidencialismo: contestacdes e quedas de presidentes
na América do Sul. In. Lua Nova, Séo Paulo, n. 72, p. 9-46, 2007
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Expert Editora Digital, Belo Horizonte, 2021
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1996. P. 91
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que se violem as garantias que a Constituicdo outorga a qualquer cidadao” (BRASIL,
1996, p. 97)264,

Com base nessa argumentacgao, o STF praticamente assumiu a condugéo
do feito. Aparentemente, parecia uma derrota para Eduardo Cunha, mas a presenca
do STF conduzindo e determinando como seria o procedimento de impeachment, de
fato, acabou por se mostrar como um fator legitimador do feito, afastando a direta
responsabilidade do entdo presidente da Camara dos Deputados.

Quando as elei¢des sao decididas por um tribunal: um acérdao pode decidir
uma eleicdo?

No ano de 2000, os Estados Unidos passaram por uma das suas elei¢des
mais acirradas até entdo vistas. Os dois candidatos que disputavam a unica vaga a
Casa Branca, o republicano George W. Bush (filho do ex presidente americano de
mesmo nome) e o democrata Al Gore (ex senador do Estado do Tennessee)
apresentavam-se até as vésperas da eleicdo tecnicamente empatados. No pais norte-
americano, a eleicdo é decidida por um colégio eleitoral e o candidato que obtém a
maioria em um Estado, ganha os votos respectivos daquele Estado. Cada Estado
americano possui um numero diferenciado de votos, com base na respectiva
quantidade de populagéao.

Destaque-se ainda que as eleigbes americanas sao realizadas com votos
de papel, contabilizados um a um nas urnas de votacdo, o que faz com que a
contagem dos votos seja razoavelmente mais demorada que em outros paises.

Nas proximidades do término da eleicdo, um Estado aparece com o
resultado indefinido: Florida. Curiosamente, naquele periodo, a Flérida era governada
pelo irmao de um dos candidatos a disputa presidencial, Jeb Bush. Além disso, a
pessoa indicada para declarar o resultado final da eleicdo € uma simpatizante da
campanha presidencial do irm&o do governador da Florida. Uma equagao complicada,
a qual podemos adicionar o fato de que o pai do candidato George W Bush, conforme
dissemos era ex-presidente dos EUA e exerceu o encargo de diretor da Agéncia
Central de Inteligéncia americana (Central Intelligence Agency — CIA).

No dia 07 de novembro de 2000, os eleitores americanos foram as urnas e
logo apods as segdes de votagao fecharem na Flérida, as estacdes de TV uma apés a

outra coloriram o estado da Flérida de azul, o que indicava que com base em uma

264BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Impeachment: Jurisprudéncia. Brasilia: Imprensa Nacional,
1996. Impresso, 198p
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pesquisa de boca de urna, o candidato Al Gore era o escolhido dos eleitores do
Sunshine state?%® e portanto, os 25 votos do colégio eleitoral que cabiam a Flérida
iriam para o candidato democrata. Dentro de meia hora, o Estado de Michigan e da
Pensilvania também apareciam azuis no mapa (indicando vitéria do candidato
democrata) e parecia razoavel prever que a Casa Branca continuaria sendo ocupada
por um presidente democrata apés a era Bill Clinton. De acordo com Pacelle (2002),
neste momento, o irmédo do candidato republicano George Bush, o também
republicano Jeb Bush e governador do estado da Florida deixa o jantar em familia e
comeca a dar alguns telefonemas.

Por volta das 22:30 daquele dia, as agéncias de noticia comegaram uma a
uma a mudar a cor do estado da Flérida no mapa eleitoral de azul para neutro,
indicando um empate entre os dois candidatos. Ja de madrugada, a Florida assume a
cor vermelha no mapa de votos, concedendo a George Bush a presidéncia dos
Estados Unidos. Al Gore, o candidato democrata chega a fazer o famoso telefonema
para o candidato vencedor, mas diante de uma subita mudanca na contagem
indicando empate novamente, volta atras e rescinde a concesséao da vitéria a George
Bush.

Pela lei eleitoral do Estado da Flérida, uma imediata recontagem era
exigida em virtude do reconhecido empate técnico. Neste momento, as eleicbes
adentram um estranho territério para o compassado sistema eleitoral americano, a
populagdo se apresenta dividida, o vocabulario eleitoral emerge nas conversas
comuns e as agéncias de noticias internacionais tiram sarro da aparente confusao dos
americanos em decidir seu novo presidente, com jornalistas se referindo aos EUA
como uma republica de bananas e Fidel Castro disposto a enviar observadores
cubanos para ajudar na recontagem dos votos 266

A maior parte da controvérsia pos-eleitoral girou em torno de pedido de
Gore para recontagens manuais em quatro condados (Broward, Miami Dade, Palm
Beach e Volusia), conforme previsto na lei estadual da Florida. A Secretaria de Estado

da Flérida, Katherine Harris, anunciou que ela iria rejeitar quaisquer revisdes dos totais

265 Um dos apelidos pelos quais a Flérida é conhecida nos Estados Unidos.
266 PACELLE, Richard Lewis. The Supreme Court in a Separation of Powers System. New York:

Routledge Press (2015)
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daqueles condados se nado fossem entregues até 14 de Novembro, o prazo
regulamentar para resultados alterados.

A Suprema Corte da Florida estendeu o prazo para 26 de Novembro, uma
decisdo posteriormente anulada pela Suprema Corte dos EUA. Miami-Dade parou
mesmo a sua recontagem e resubmeteu o seu total original para o conselho de
prospeccao do Estado ("state canvassing board"), enquanto que Palm Beach County
nao conseguiu cumprir o prazo prorrogado. Em 26 de Novembro, o conselho de
prospecc¢ao do estado certificou Bush como o vencedor dos "grandes eleitores" da
Florida por 537 votos.

Gore contestou formalmente os resultados certificados, mas uma decisao
judicial do estado ignorando Gore foi revertida pela Suprema Corte da Flérida, que
ordenou a recontagem de mais de 70.000 votos anteriormente rejeitada por
contadores de maquinas. A Suprema Corte dos EUA suspendeu a ordem rapidamente.

Em 12 de Dezembro, A Suprema Corte dos EUA decidiu numa votacao de
7-2 que a decisédo do Suprema Corte da Florida exigindo uma recontagem dos votos
em todo o estado era inconstitucional, e num voto de 5-4 que as recontagens na
Flérida nao podiam ser concluidas antes de um prazo que fosse um "porto seguro” a
12 de Dezembro, pelo que deviam cessar e o total previamente certificado devia
manter-se. A decisdo da Suprema Corte foi uma decisdo nao assinada ou "Per
curiam"; a decisao foi "limitada as circunstancias actuais" e ndo poderia ser citada
como precedente.

Diante do impasse, ambos os candidatos enviam observadores e
advogados para a Flérida a fim de acompanharem a recontagem dos votos. Nesse
meio tempo, os advogados de Bush ingressam com a¢des no Tribunal do Estado da
Flérida para impedir a recontagem, enquanto os advogados de Al Gore buscam
garantir que a recontagem seja feita. A Suprema Corte do Estado da Flérida, composta
por sete ministros, todos apontados pelos democratas em anos anteriores, decidiu
pela continuagdo da contagem dos votos, dando uma aparente vitéria ao candidato
democrata Al Gore.

O time de juristas de George Bush, candidato republicano, recorrem a
Suprema Corte Americana, alegando que a Suprema corte do Estado da Florida havia
se precipitado e exibia o famigerado ativismo judicial. A Suprema Corte americana

aceita o caso e demanda que a Corte Estadual da Florida reavalie o caso. Novamente,
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a Suprema Corte do Estado da Flérida determina uma recontagem total dos votos da
eleicio.

O time de Bush recorre novamente a Suprema Corte Americana e em que
pese as inclinagdes ideoldgicas dos ministros (os cinco mais conservadores votaram
a favor de Bush e os 4 mais progressistas votaram a favor de Al Gore), a Suprema
Corte Americana decidiu pér um fim a contagem dos votos, alegando que nao haviam
critérios objetivos para uma recontagem. De fato, ao decidir que se parasse a
recontagem dos votos, a Suprema Corte Americana escolheu como presidente dos
Estados Unidos o candidato republicano George W. Bush.

O cientista politico Richard Pacelle em sua obra The Role of the Supreme
Court in the American Politics?®” questiona essa decisdo da Suprema Corte
Americana. Afinal, quem deu a Suprema Corte o direito de intervir na disputa?
Poderiam os ministros da Suprema Corte terem usado suas proéprias preferéncias em
detrimento de fatores legais como os precedentes judiciais? Se essa era uma questao
de direito estadual, a decisdo néo deveria ter ficado sob o encargo da Suprema Corte
do Estado da Flérida?

Parece 6bvio dizer e curiosa a necessidade de mencionar repetidamente,
mas os membros do Poder Judiciario, das Cortes e tribunais sao pessoas. Pessoas
com pontos de vista, perspectivas, ideologias, crengas e preferéncias. Se as decisdes
dessas pessoas sao influenciadas por seu arcabougo moral nos parece inegavel,
contudo, a lei seria (ou deveria ser) o limite real estabelecendo os parametros das
decisdes de forma que a influéncia das inclinagdes pessoais de ministros e juizes seja
minimizada. A complexidade do caso é patente e certamente nos oferece uma
situacdo de estudo que poderia ser utilizada para avaliar as recentes elei¢cdes
brasileiras ocorridas em 2018.

O ano de 2018 prometia ser um ano de testes para o Supremo Tribunal
Federal, comecando pelo julgamento sobre a constitucionalidade do voto impresso e
o pedido de habeas corpus do candidato lider das pesquisas eleitorais naquele mo-
mento?%®. Sob ameaca de ser preso em virtude da condenacdo no TRF da 4° Regido

em caso relativo a um triplex que seria de sua propriedade, o ex-presidente Luis Inacio
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Lula da Silva ingressou com habeas corpus no Supremo Tribunal Federal. No dia 04
de abril, por 6 votos a 5, o Supremo indeferiu a concessao do habeas corpus, o que
significava na pratica, que a 13°Vara Federal de Curitiba, através do seu juiz titular
poderia determinar a prisdo imediata do entdo pré-candidato.

A sessao durou 11 horas no Supremo e o resultado era aguardado por
opositores e aliados do ex-presidente com ansiedade?®°. A possibilidade de prisdo do
candidato que liderava as pesquisas eleitorais poderia ser o evento que determinaria
os resultados da eleicdo naguele ano, e os ministros do Supremo sabiam disso?’°. O
nivel de pressdo sobre os magistrados atingiu patamares até entao inimaginaveis,
segundo relatos de servidores da Corte. A polarizacdo entre os juizes e, principal-
mente, entre militantes petistas e antipetistas é tamanha que a presidenta do colegi-
ado, a ministra Carmen Lucia, fez um pronunciamento oficial na TV Justica no qual
pediu “serenidade”.

A pressao pela néo reforma do posicionamento da Corte dado em 2016,
para impedir a prisdo em 2° instancia do ex-presidente era intensa. Segundo reporta-
gem do El Pais, nos bastidores dois grupos de lobistas com a intencao de distribuir
notas técnicas na tentativa de convencer cada um dos 11 ministros sobre o seu posi-
cionamento. De um lado, estavam procuradores, promotores e juizes criminais. Do
outro, advogados. O primeiro, que reuniu 5.058 assinaturas, queria que 0S ministros
mantivessem o entendimento de que é possivel prender um réu apos a condenacao
em segunda instancia. Enquanto o segundo, apoiado por 3.242 advogados, defendia
gue as prisdes s6 deveriam acontecer apos todos o0s recursos serem julgados.

A cupula do Exército também pareceu pressionar. O Comandante do Exér-
cito na época, General Eduardo Villas Béas publicou uma mensagem na rede social
“Twitter” no dia 03 de abril de 2018, véspera do julgamento do habeas corpus. Nas
duas publicagdes, o comandante afirmou que “nessa situacdo em que vive o Brasil,
resta perguntar as instituicbes e ao povo quem realmente est4 pensando no bem do
pais e das geracdes futuras e quem esta preocupado apenas com interesses pesso-

ais?”, no post seguinte, o general completa “asseguro a Nacdo que o Exército
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Brasileiro julga compartilhar o anseio de todos os cidaddos de bem de repudio a im-
punidade e de respeito a Constituicdo, a paz social e a Democracia, bem como se
mantém atento as suas missdes institucionais”. A mensagem parecia clara, e néo ha-
via sido dada por um cabo ou um soldado, mas por um general do Exército?"*.

Com o indeferimento do habeas corpus, a possibilidade de prisdo era imi-
nente. E tal ocorreu no dia seguinte a decisdo do Supremo, no dia 05 de abril de 2018,
quando o Juiz titular da 13° Vara Federal de Curitiba, Sérgio Moro expediu 0 mandado
de prisdo apenas 22 minutos apés receber o oficio do Tribunal Regional Federal da
4° Regido autorizando a prisdo do ex-presidente.?’?

Ainda no inicio daquele ano, os ministros decidiram suspender o artigo 2°
da lei 13.165/2015°"% (chamada de minirreforma eleitoral) que determinava “no pro-
cesso de votacao eletrbnica, a urna imprimira o registro de cada voto, que sera depo-
sitado, de forma automatica e sem contato manual do eleitor, em local previamente
lacrado.” Por 8 a 2, os ministros entenderam que o voto impresso poderia colocar em
risco o sigilo do voto?’4.

A decisdo ensejou diversas criticas especialmente por parte do entdo pré-
candidato a presidéncia, Jair Messias Bolsonaro. Durante a sua campanha o candi-
dato levantou diversas suspeitas de fraude nas elei¢des e fazia duras criticas as urnas
eletrbnicas. Em 2020, chegou a afirmar que tinha provas de que as eleic6es de 2018
haviam sido fraudadas e que havia ganhado a elei¢céo no primeiro turno?”®

Em 29 de junho daquele ano, em entrevista dada a TV Cidade de Fortaleza,
Jair Bolsonaro, referindo-se a composi¢cao do Supremo afirmou que era favoravel a

ampliagdo do numero de ministros da Corte. “A questao do Supremo, o que nés temos
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discutido, é, sim, aumentar para 21 ministros. Vocé pode falar € um absurdo! Mas é
uma maneira de vocé botar 10 isentos |4 dentro. Porque da forma como eles tém
decidido as questdes nacionais, nds realmente ndo podemos sequer sonhar em mu-
dar o destino do Brasil.” 27¢ A afirmacéo do atual Presidente da Republica certamente
lembra a solucdo dada por Castelo Branco no inicio do regime militar ao optar por
aumentar o numero de ministros, dissolvendo posi¢cdes desfavoraveis com a presenca
de ministros mais alinhados com os interesses do atual governo.

Ainda em maio daquele ano, o STF aprovou a restricdo do foro privilegiado
para deputados e senadores. Por sete votos a quatro, os ministros do Supremo deci-
diram gue os parlamentares s6 podem responder a um processo na Corte se as infra-
¢cOes penais ocorreram em razao da funcao e se tiverem sido cometidas durante o
mandato. Nao atendidas essas duas condi¢des, 0s processos devem ser remetidos
para a primeira instancia da Justica®’’.

Em 28 de agosto de 2018, o julgamento que determinaria a aceitacdo ou
rejeicdo da denuncia de racismo contra Jair Bolsonaro, por ofensas praticadas contra
indios, negros e quilombolas?”® foi suspenso, em virtude de um pedido de vista do
Ministro Alexandre de Moraes. Até aquele momento, o julgamento estava empatado
em 2 a 2: Os ministros Marco Aurélio Mello e Luiz Fux votaram contra o recebimento
da denuncia e os ministros Luis Roberto Barroso e Rosa Weber votaram pelo seu

recebimento?’®.
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Fortaleza (Youtube). Disponivel em https://youtu.be/8Dbe9prR5ts . Trecho as 3:06minutos (Total do

video: 10min15s)

277 AGENCIA BRASIL. Supremo restringe foro privilegiado para deputados e senadores. Disponivel
em: https://agenciabrasil.ebc.com.br/politica/noticia/2018-05/supremo-restringe-foro-privilegiado-
para-deputados-e-senadores

278 REDE TVT. Bolsonaro é condenado por ofender quilombolas e negros. (Internet) (youtube).

Disponivel em: https://youtu.be/8Y93yYKDZAM

219 UOL. Apos empate, pedido de vista suspende julgamento contra Bolsonaro no STF. Disponivel em:
https://noticias.uol.com.br/politica/eleicoes/2018/noticias/2018/08/28/stf-bolsonaro-reu-
racismo.htm?cmpid=copiaecola
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3.3 A pandemia de COVID-19 e os embates com o Governo Bolsonarista

A grave crise sanitaria provocada pela pandemia de Covid-19, iniciada
entre o fim de 2019 e inicio de 2020 trouxe impactos para o mundo todo, gerando uma
sequéncia de medidas que apesar de necessarias, foram contestadas e questionadas
inclusive em sede judicial. A partir da edigdo do Decreto-lei 6, de 20 de margo de
2020289, que decretou estado de calamidade publica no Brasil, uma série de medidas
passaram a ser tomadas pelos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, para tentar
conter os avancgos do virus e mitigar seus danos. Nesse cenario, o Poder Executivo
Federal agiu por meio de Medidas Provisorias e outros atos que, por mais de uma vez,
foram acusados de conter determina¢des consideradas ofensivas a Lei, a Constituicao
ou as diretrizes recomendadas por 6rgao internacionais — a exemplo da Organizagéo
Mundial da Saude (OMS) — e, por isso mesmo, foram objeto de questionamento
perante o Supremo Tribunal Federal?®,

Entre as decisdes mais debatidas nesse periodo de pandemia, certamente
uma das mais debatidas diz respeito a Medida Cautelar na Ag¢ao Direta de
Inconstitucionalidade 6.341282, contra a Medida Proviséria 926 convertida na lei
14.035/2020%83, para dispor sobre procedimentos para aquisigdo de bens, servigos e
insumos destinados ao enfrentamento da emergéncia de saude publica de
importancia internacional decorrente do coronavirus. Entre as alteragdes promovidas
na lei supramencionada, a Medida Proviséria estabelecia critérios para adog¢ao de
quarentena e isolamento; restricdo de rodovias portos e aeroportos; e atribuia
competéncia ao Presidente da Republica para dispor sobre servigos publicos e

atividades essenciais.

280BRASIL, Decreto Lei 06 de 06 de marco de 2020. Reconhece, para os fins do art. 65 da Lei Comple-
mentar n°101, de 4 de maio de 2000, a ocorréncia do estado de calamidade publica, nos termos da
solicitagdo do Presidente da Republica encaminhada por meio da Mensagem n° 93, de 18 de marco
de 2020. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/portaria/DLG6-2020.htm > Acesso em
15 de julho de 2021

28IABBOUD, George. Atuacdo do STF na pandemia do covid-19. Fine line entre aplicacdo da
constituicdo federal e ativismo judicial. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 109, n. 1020, out. 2020.
554p

282 BRASIL, Acao Direta de inconstitucionalidade 6.341/2020. DF. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754372183 Acesso em 11 de
julho de 2021.

283 BRASIL, Lei 14.035 de 11 de agosto de 2020. Altera a Lei n® 13.979, de 6 de fevereiro de 2020,
para dispor sobre procedimentos para a aquisicdo ou contratacdo de bens, servicos e insumos
destinados ao enfrentamento da emergéncia de salde publica de importancia internacional
decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de 2019


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/portaria/DLG6-2020.htm
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754372183
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Trés dias apds a edicdo da medida provisoéria, o Partido Democratico
Trabalhista (PDT) acionou o Supremo Tribunal Federal, por meio da Agéo Direta de
Inconstitucionalidade 6.341, com a finalidade de obter a declaragdo da
incompatibilidade parcial?®*, com a Constituicdo Federal. O Partido Democratico
Trabalhista apontou como ofensas a Constituicdo o uso da Medida Provisoria para
tratar de matéria reservada a Lei Complementar, além de ofensa a autonomia
federativa por subtracdo de competéncia administrativa comum dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios?8°,

Os dispositivos da Medida Proviséria 926 impugnados na ADI modificaram
a legislacao vigente no que referia as medidas para enfrentamento da emergéncia de
saude publica de importancia internacional decorrente do coronavirus, entre elas as
providéncias de policia sanitaria e os respectivos legitimados para adota-las. Contudo,
em seu nucleo, a medida proviséria tem como matéria a saude publica. Enquanto
género, a saude foi reservada pela Constituicdo a competéncia comum da Uniado, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, o que é reforcado pela diretriz de
descentralizagdo, com direcdo unica em cada esfera de governo, e pelo seu
financiamento, sustentado via Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, conforme
artigo 23 da Constituicao Federal de 1988.

Ocorre que, nos termos do paragrafo unico do art. 23 da CF/1988, as
normas de cooperagdo entre os entes federativos exigem lei complementar?8s,
Havendo necessidade de lei complementar, o partido autor da ADI defendia ndo caber
edicdo de medida provisoria sobre o tema. Além disso, o PDT alegou também a
inconstitucionalidade da MP por subtragdo total de parcela da competéncia
administrativa comum dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios para
adotarem medidas de isolamento, quarentena, restricdo de locomogédo por rodovias,
portos e aeroportos e interdigdo de atividades e servigos essenciais.

Essa centralizacdo de competéncia na Presidéncia da Republica

esvaziaria, em tese, uma dimensao da responsabilidade constitucional dos demais

284 Incompatibilidade parcial relativamente as alteragées promovidas no artigo 3°, caput, incisos |, Il e
VI, e 88 89, 9° 10 e 11, da Lei federal 13.979.

285BRASIL, Agdo Direta de inconstitucionalidade 6.341/2020. DF. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754372183 Acesso em 11 de
julho de 2021.

286 | ei complementar séo leis que para aprovacdo exigem o voto da maioria dos parlamentares que
compde a Camara dos Deputados e o Senado Federal para serem aprovadas. Devem ser adotadas
para regulamentar assuntos especificos, quando expressamente determinado na Constituicdo da
Republica.


https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754372183

115

entes federativos para cuidar da saude, dirigir o sistema unico e executar agdes de
vigilancia sanitaria e epidemioldgica. Logo, a autoridade dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios para promover controle sanitario e epidemioldgico, ou seja,
cuidar da saude, ndo poderia ser delegada exclusivamente a Unido através de uma
Medida Provisoria?®’.

A ADI foi distribuida para o Ministro Marco Aurélio de Mello, que acolheu
parcialmente o pedido liminar para “fornar explicita, no campo pedagogico e na dic¢gdo
do Supremo, a competéncia concorrente”. Por sua vez, o plenario do STF referendou
a decisao. Os fundamentos utilizados pelo Ministro foram os de que os dispositivos da
MP nao afastam a competéncia dos demais entes federativos para tomar providéncias
administrativas e normativas. Ou seja, a Medida seria parcialmente constitucional, no
sentido de mantendo a competéncia da Unido através do Poder Executivo, nao
afastaria a competéncia dos Estados e Municipios para propor medidas no ambito de
combate da pandemia.

Curiosamente, a decisao foi noticiada como uma derrota para o Presidente
da Republica e, imediatamente, setores sociais passaram a afirmar que o Supremo
Tribunal Federal havia retirado os poderes do chefe do Executivo Federal. Esse
suposto esvaziamento de poderes foi ainda reforgcado por uma manifestagdo?®® do
Presidente da Republica quando questionado a respeito do numero de mortes
provocadas pela pandemia, tendo em vista que, a seu juizo, a responsabilidade havia
sido transferida aos Estados e Municipios, por decisao do STF.

Bem, vamos a analise da decisdo do STF:

EMENTA: REFERENDO EM MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DA
INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO A
SAUDE. EMERGENCIA SANITARIA INTERNACIONAL. LEI 13.979 DE 2020.
COMPETENCIA DOS ENTES FEDERADOS PARA LEGISLAR E ADOTAR
MEDIDAS SANITARIAS DE COMBATE A EPIDEMIA INTERNACIONAL.
HIERARQUIA DO SISTEMA UNICO DE SAUDE. COMPETENCIA COMUM.
MEDIDA CAUTELAR PARCIALMENTE DEFERIDA. 1. A emergéncia
internacional, reconhecida pela Organizacdo Mundial da Saude, ndo implica
nem muito menos autoriza a outorga de discricionariedade sem controle ou
sem contrapesos tipicos do Estado Democratico de Direito. As regras
constitucionais nao servem apenas para proteger a liberdade individual,

287BRASIL, Agdo Direta de inconstitucionalidade 6.341/2020. DF. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754372183 Acesso em 11 de
julho de 2021.

288 CORREIO BRASILIENSE. STF reage a Bolsonaro e diz que ndo proibiu governo de agir na
pandemia Disponivel em: https://www.correiobraziliense.com.br/politica/2021/07/4940341-stf-reage-
a-bolsonaro-e-diz-que-nao-proibiu-governo-de-agir-na-pandemia.html Acesso em 03 de fevereiro de
2022.


https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754372183
https://www.correiobraziliense.com.br/politica/2021/07/4940341-stf-reage-a-bolsonaro-e-diz-que-nao-proibiu-governo-de-agir-na-pandemia.html
https://www.correiobraziliense.com.br/politica/2021/07/4940341-stf-reage-a-bolsonaro-e-diz-que-nao-proibiu-governo-de-agir-na-pandemia.html
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mas também o exercicio da racionalidade coletiva, isto é, da capacidade
de coordenar as agdes de forma eficiente. O Estado Democratico de
Direito implica o direito de examinar as razdes governamentais e o direito de
critica-las. Os agentes publicos agem melhor, mesmo durante emergéncias,
quando sdo obrigados a justificar suas agbes. 2. O exercicio da
competéncia constitucional para as agées na area da saude deve seguir
parametros materiais especificos, a serem observados, por primeiro,
pelas autoridades politicas. Como esses agentes publicos devem sempre
justificar suas agdes, é a luz delas que o controle a ser exercido pelos demais
poderes tem lugar. 3. O pior erro na formulagdo das politicas publicas é a
omissdo, sobretudo para as agbes essenciais exigidas pelo art. 23 da
Constituicdo Federal. E grave que, sob o manto da competéncia exclusiva ou
privativa, premiem-se as inagbes do governo federal, impedindo que Estados
e Municipios, no dmbito de suas respectivas competéncias, implementem as
politicas publicas essenciais. O Estado garantidor dos direitos
fundamentais nao é apenas a Unido, mas também os Estados e os
Municipios. 4. A diretriz constitucional da hierarquizagao, constante do caput
do art. 198 nao significou hierarquizagdo entre os entes federados, mas
comando unico, dentro de cada um deles. 5. E preciso ler as normas que
integram a Lei 13.979, de 2020, como decorrendo da competéncia prépria da
Unido para legislar sobre vigilancia epidemioldgica, nos termos da Lei Geral
do SUS, Lei 8.080, de 1990. O exercicio da competéncia da Unido em
nenhum momento diminuiu a competéncia préopria dos demais entes da
federacao na realizagao de servigos da salide, nem poderia, afinal, a
diretriz constitucional é a de municipalizar esses servigos. 6. O direito a
saude é garantido por meio da obrigagdo dos Estados Partes de adotar
medidas necessarias para prevenir e tratar as doengas epidémicas e os entes
publicos devem aderir as diretrizes da Organizagdo Mundial da Saude, nao
apenas por serem elas obrigatérias nos termos do Artigo 22 da Constituicao
da Organizagdo Mundial da Saude (Decreto 26.042, de 17 de dezembro de
1948), mas sobretudo porque contam com a expertise necessaria para dar
plena eficacia ao direito a saude. 7. Como a finalidade da atuagao dos entes
federativos € comum, a solugao de conflitos sobre o exercicio da competéncia
deve pautar-se pela melhor realizagdo do direito a saude, amparada em
evidéncias cientificas e nas recomendacgdes da Organizagcdo Mundial da
Saude.

8. Medida cautelar parcialmente concedida para dar
interpretagdo conforme a Constituigdo ao § 9° do art. 3° da Lei 13.979, a
fim de explicitar que, preservada a atribui¢dao de cada esfera de governo,
nos termos do inciso | do artigo 198 da Constituicao, o Presidente da
Republica podera dispor, mediante decreto, sobre os servigos publicos

e atividades essenciais. (BRASIL, Acérddo na ADI 6.341/DF 2020)28°

Como se apreende da decisao acima, e diferentemente do que foi alegado,
0 Supremo nao esvaziou os poderes do Presidente, mas analisou se as disposi¢cdes
da medida estavam de acordo com o texto constitucional. Ao decidir que a
competéncia para adotar medidas de isolamento, quarentena, restricado de locomocgao
por rodovias, portos e aeroportos e interdicdo de atividades e servigos essenciais €
concorrente, ou seja, cabe a Unido, aos Estados e aos Municipios, dentro de suas

289 BRASIL, Acao Direta de inconstitucionalidade 6.341/2020. DF. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754372183 Acesso em 11 de
julho de 2021.


https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754372183

117

esferas, o tribunal apenas aplicou a Constituigdo e regularizou um ato normativo que
se opunha a lei maior?®°,

Ao interpretar de maneira adequada ao texto constitucional a MP em
exame, o Supremo Tribunal Federal ndo retirou ou conferiu mais ou menos poderes
para as esferas de governo. Apenas corrigiu-os para que estivessem de acordo com
os limites definidos pelo texto constitucional. Pelo bem da justica e, pela letra da
Constituicdo, o Presidente jamais teve os poderes a que se referia a Medida
Provisdria. Por conseguinte, o STF apenas controlou a Medida Provisoria retirando os
poderes que indevidamente haviam sido transferidos ao Poder Executivo.
Infelizmente, a escalada de tenséo entre o Poder Executivo e o STF ja havia iniciado.

E ja nesse ambiente de tensdo que a Arguigdo por Descumprimento de
Preceito Fundamental?®® - ADPF 672/DF foi proposta no Supremo. Diferente da
medida tratada anteriormente, que tratava de competéncia e, portanto, tinha um ajuste
mais direto, a ADPF 672 dizia respeito as condutas do Presidente da Republica no
combate a pandemia da COVID-19. AADPF proposta pela Ordem dos Advogados do

Brasil (OAB), tinha como objetivo determinar que o Presidente da Republica:

(iycumpra o protocolo da OMS, replicado pelo Ministério da Saude, no sentido da adogao
de medidas de isolamento social; (ii) respeite as determina¢cdes dos governadores e
prefeitos quanto ao funcionamento das atividades econdémicas e as regras de
aglomeragéo; (iii) ndo interfira nas atividades dos técnicos do Ministério da Saude; que
proceda a implementagédo imediata dos beneficios emergenciais para desempregados,
trabalhadores autbnomos e informais, bem como proceda a imediata inclusdo das familias
que se encontram na fila de espera do programa Bolsa-Familia; (iv) que se abstenha de
adotar medidas de enfrentamento & pandemia do novo coronavirus que contrariem as
orientac¢des técnicas e sanitarias das autoridades nacionais e internacionais; (v) assegure
a manutencdo da medida de isolamento social enquanto seja considerada necessaria
pelas autoridades sanitarias responsaveis pela avaliagdo das condi¢des de saude no pais;
(vi) determine a adocdo de procedimentos céleres e desburocratizados para a
implementacdo das medidas econdémicas, especialmente destinadas a preservagao do
trabalho e da renda minima dos setores mais vulneraveis, como € o caso dos
trabalhadores autbnomos e informais, bem como da populagéo de baixa renda. (BRASIL,
ADPF 672, 2020)2°?

290 ABBOUD, George. Atuacdo do STF na pandemia do covid-19. Fine line entre aplicacdo da
constituicdo federal e ativismo judicial. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 109, n. 1020, out. 2020.
554p

291 Acdo proposta ao Supremo Tribunal Federal com o objetivo de evitar ou reparar leséo a preceito
fundamental resultante de ato do poder publico. S&o considerados preceitos fundamentais, os direitos
e garantias fundamentais previstos no artigo 5° da CF/1988, o artigo 60 § 4° da CF/1988 e os
chamados principios constitucionais sensiveis previstos no artigo 34, inciso VII da CF/1988. A ADPF
ndo pode ser usada para questionar a constitucionalidade de lei, exceto as municipais ou anteriores
a Constituicdo de 1988. Pode ser proposta pelos mesmos legitimados a ajuizar a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (veja Acao Direta de Inconstitucionalidade).

292 BRASIL, Arguicdo por descumprimento de Preceito Fundamental n° 672. Disponivel em:
https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF672liminar.pdf . Acesso em 11 de
julho de 2022.
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O pedido da OAB estava embasado em dois argumentos principais, quais
sejam: a atuagdo, supostamente danosa?®® do Presidente da Republica em relagéo as
medidas de saude e a atuacio tardia e, supostamente, ineficiente, do Governo
Federal em relacdo as medidas econémicas?®*. De acordo com a OAB, o combate a
um virus de elevada taxa de mortalidade e velocidade de contagio passou a exigir um
nivel de isolamento social. Amedida desse isolamento foi objeto de estudos cientificos
e da experiéncia mais ou menos exitosa de paises que estariam em estagios mais
avancgados no ciclo de proliferagao da doencga.

Na ADPF, a OAB argumenta entédo que:

N&o obstante, na contramao das maiores autoridades politicas do mundo,
contrariando as recomendagbes da OMS e as principais referéncias
cientificas, sanitarias e epidemoldgicas, em confronto com as medidas
adotadas pelos governos estaduais e com a orientagao tragada pelo préprio
Ministério da Saude, criando uma cisdo dentro do governo federal, o
Presidente da Republica tem sistematicamente minimizado os efeitos da
pandemia do novo coronavirus no Brasil e endossado um afrouxamento das
medidas sanitarias de prevengdo e de contengdo. Segundo dados do
Ministério da Saude, atualizados em 29.03.2020, o Brasil conta com 4.256
casos confirmados do novo coronavirus e com 136 6bitos ocasionados pela
doencga. Ha praticamente um més desde a confirmagao do primeiro caso, a
curva de contagio esta em significativa ascenséo [...]. (STF, ADPF 672,
2020)2%

A ADPF apresentada, apesar da notdria relevancia, poderia ser
considerada arriscada para o STF, tendo em vista que exigia uma decisdao que
determinasse condutas especificas ao chefe do Executivo. A ADPF nao questionava
ato normativo especifico, mas as acées e omissodes sistémicas, citando trechos de

entrevistas do Presidente, assim como opinides pessoais de sua parte.

293 “Nao adianta a imprensa colocar na minha conta essas questdes, ndo adianta botar a culpa em
mim”, declarou Bolsonaro na manha desta quarta-feira (29/4), em frente ao Palacio da Alvorada.
Segundo ele, os jornais o “esculhambaram?” por ele ter dito “E dai? Lamento. Quer que eu faga o qué?
Eu sou Messias, mas nao fago milagre”, ao comentar sobre a evolucdo das mortes pelo novo
coronavirus no Brasil. “Esculhambaram comigo. Fui achincalhado por parte da midia, fiz minha parte
desde o comeco, a missao do chefe é decidir. O STF (Supremo Tribunal Federal) decidiu que essas
medidas (de restricdo) séo a cargo dos governadores e prefeitos”, reclamou o presidente, que voltou
a culpar os chefes de estados e municipios pelas mortes, e citou diretamente o governador de Sao
Paulo, Jodo Doria (PSDB), e o prefeito de S&o Paulo, Bruno Covas (PSDB). Disponivel em:
www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/politica/2020/04/29/interna_politica849577/bolsonaro-
culpa Acesso em: 15 de julho de 2022.

2%4 ABBOUD, George. Atuacdo do STF na pandemia do covid-19. Fine line entre aplicacdo da
constituicdo federal e ativismo judicial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 109, n. 1020, out. 2020.
554p

295 STF — ADPF 672/DF. Extraido da peticao inicial, fls. 4 e 5
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A arguicao foi distribuida ao Ministro Alexandre de Morais que, em sede
liminar, acolheu parcialmente os pedidos feitos pela OAB. O Ministro, em primeiro
lugar, afirmou que o Poder Judiciario ndo poderia intervir e determinar que outro poder
realizasse medidas administrativas especificas. Em seu entender, tal interferéncia
poderia ferir a separacdo dos poderes. Por outro lado, todos os agentes publicos,
incluindo o Presidente da Republica, estdo vinculados ao império da lei, e a esse

devem ser submetidos. In verbis:

No exercicio de suas atribuicbes, ao Presidente da Republica esta
assegurado o juizo de conveniéncia e oportunidade, podendo, dentre as
hipdteses legais e moralmente admissiveis, escolher aquelas que entender
como as melhores para o interesse publico no ambito da saude, da
assisténcia e da econdmica. A AGU, inclusive, trouxe aos autos uma série de
medidas administrativas implementadas e planejadas — no campo social e
econdmico — e normativas (edicdo de medidas provisérias e decretos) pelo
Presidente da Republica e pelos 6rgdos da administragao publica federal no
sentido de prevenir e combate a pandemia. Assim sendo, em juizo de
cognigao inicial, incabivel o pedido da requerente de medida cautelar
para que o Judiciario substitua o juizo discricionario do Executivo e
determine ao Presidente da Republica a realizacao de medidas
administrativas especificas”. STF, ADPF 672/DF. Decisdo monocratica.
Rel. Min. Alexandre de Moraes, j. 08.04.2020.

Cremos que, de forma correta, entendeu o Min. Alexandre de Morais que o
Poder Judiciario deve fiscalizar e verificar se as medidas adotadas por outros poderes
infringem o ordenamento constitucional. Ao final, a medida cautelar foi parcialmente
reconhecendo e assegurando o exercicio da competéncia concorrente dos governos
estaduais e distrital e suplementar dos governos municipais, cada qual no exercicio
de suas atribuicdes e no ambito de seus respectivos territorios, para a adogido ou
manutencdo de medidas restritivas legalmente permitidas durante a pandemia,
independentemente de superveniéncia de ato federal em sentido contrario (ABBOUD,
2020)°, In verbis:

CONCEDO PARCIALMENTE A MEDIDA CAUTELAR na arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, ad referendum do Plenario desta
SUPREMA CORTE, com base no art. 21, V, do RISTF, para DETERMINAR a
efetiva observancia dos artigos 23, Il e IX; 24, XII; 30, Il e 198, todos da
Constituigdo Federal na aplicagdo da Lei 13.979/20 e dispositivos conexos,
RECONHENDO E ASSEGURANDO O EXERCICIO DA COMPETENCIA
CONCORRENTE DOS GOVERNOS ESTADUAIS E DISTRITAL E
SUPLEMENTAR DOS GOVERNOS MUNICIPAIS, cada qual no exercicio de

2% ABBOUD, George. Atuacdo do STF na pandemia do covid-19. Fine line entre aplicacdo da
constituicdo federal e ativismo judicial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 109, n. 1020, out. 2020.
554p
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suas atribuicdes e no ambito de seus respectivos territorios, para a adogao
ou manutencdo de medidas restritivas legalmente permitidas durante a
pandemia, tais como, a imposi¢cdo de distanciamento/isolamento social,
quarentena, suspensao de atividades de ensino, restricbes de comércio,
atividades culturais e a circulacdo de pessoas, entre outras;
INDEPENDENTEMENTE DE SUPERVENIENCIA DE ATO FEDERAL EM
SENTIDO CONTRARIO, sem prejuizo da COMPETENCIA GERAL DA
UNIAO para estabelecer medidas restritivas em todo o territério
nacional, caso entenda necessario. (STF, ADPF 672/DF. Decisdo
monocratica. Rel. Min. Alexandre de Moraes, j. 08.04.2020)

Contudo, novamente, a cobertura midiatica da agcao da OAB deu o tom de
um novo embate entre Executivo e STF?®’. Esse tratamento midiatico visando
estimular o conflito, por vezes foi absorvido pelo discurso do presidente ao dirigir-se a
sua base, de tal forma que a escalada de tensao tendia a piorar a cada dia. Em uma
andlise fria da decisdo dada nessa ADPF, especificamente, parece claro que o
Supremo nada mais fez do que preservar a competéncia dos Estados,
constitucionalmente assegurada. Novamente, ndo haveria um esvaziamento dos
poderes do Presidente da Republica.

Por fim, mas ndo menos importante, cabe analisar a Ag¢ao Direta de
Inconstitucionalidade 6.351, proposta, também, pela Ordem dos Advogados do Brasil.
A agao questionou a constitucionalidade da Medida Proviséria 928, cujo art. 1° altera
a Lei 13.979/2020 que, conforme ja mencionado, dispds sobre medidas de
enfrentamento a emergéncia do novo coronavirus.

Entre as alteragdes promovidas pela MP 928/2020 estava a insercao, na
Lei, do art. 6°-B, para dispor sobre o atendimento dos pedidos de acesso a informacao
enquanto durar o periodo de calamidade publica. Em resumo, a medida suspendia os
prazos de resposta a pedidos de acesso a informagdo em 6rgaos que tenham
estabelecido regime de quarentena, teletrabalho, determinando que os pedidos de
acesso a informacao pendentes de resposta fossem reiterados ao fim do periodo de
calamidade publica, e negando a possibilidade de recurso contra negativas a pedidos

de informagao?°8,

297 FOLHA DE SAO PAULO. Para atacar isolamento, Bolsonaro faz declaragées falsas sobre OMS,
atestados de 6bito e STF. Disponivel em:

https://www1.folha.uol.com.br/equilibrioesaude/2021/03/para-atacar-isolamento-bolsonaro-faz-
declaracoes-falsas-sobre-oms-atestados-de-obito-e-stf.shtml <Acesso em 14 de julho de 2022)

2% A legislagdo ja revogada previa o seguinte: Art. 1° A Lei n® 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, passa
a vigorar com as seguintes alteragdes: ‘Art. 6°-B Serdo atendidos prioritariamente os pedidos de
acesso a informacdo, de que trata a Lei n° 12.527, de 2011, relacionados com medidas de
enfrentamento da emergéncia de saude publica de que trata esta Lei. § 1° Ficardo suspensos 0s
prazos de resposta a pedidos de acesso a informacao nos érgaos ou nas entidades da administragédo
publica cujos servidores estejam sujeitos a regime de quarentena, teletrabalho ou equivalentes e que,


https://www1.folha.uol.com.br/equilibrioesaude/2021/03/para-atacar-isolamento-bolsonaro-faz-declaracoes-falsas-sobre-oms-atestados-de-obito-e-stf.shtml
https://www1.folha.uol.com.br/equilibrioesaude/2021/03/para-atacar-isolamento-bolsonaro-faz-declaracoes-falsas-sobre-oms-atestados-de-obito-e-stf.shtml
https://www1.folha.uol.com.br/equilibrioesaude/2021/03/para-atacar-isolamento-bolsonaro-faz-declaracoes-falsas-sobre-oms-atestados-de-obito-e-stf.shtml
https://www1.folha.uol.com.br/equilibrioesaude/2021/03/para-atacar-isolamento-bolsonaro-faz-declaracoes-falsas-sobre-oms-atestados-de-obito-e-stf.shtml
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Com a edicado da Medida Provisdria, a OAB entendeu que a MP feria a Lei
de Acesso a Informagao que havia entrado em vigor em maio de 2012. Na visao da
OAB, a Medida Provisoria apresentava vicio de inconstitucionalidade formal, ja que
nao possuia os aspectos de urgéncia relevancia, além de, na ordem material, restringir
de forma desproporcional o direito a informacéo, a transparéncia e a publicidade.

Novamente, a ADI foi distribuida para a relatoria do Ministro Alexandre de
Morais, que deferiu a medida cautelar, determinando a suspenséao dos efeitos do art.
6°-B da Lei 13.979/2020, incluido pelo art. 1° da Medida Provisoria 928/2020. A
decisao foi referendada pelo plenario. Ao decidir, o Min. afirmou que a CF consagrou
expressamente o principio da publicidade como um dos vetores imprescindiveis a
Administragdo Publica, conferindo-lhe absoluta prioridade na gestdo administrativa e
garantindo pleno acesso as informagdes a toda a Sociedade.

Segundo Alexandre de Moraes, a consagragao constitucional de
publicidade e transparéncia corresponde a obrigatoriedade do Estado em fornecer as
informacdes solicitadas, sob pena de responsabilizagdo politica, civil e criminal,
ressalvadas as hipoteses constitucionais de sigilo. Sendo assim, e tendo em vista que
a Medida Provisoria ndo estabelecia situagdes excepcionais e concretas impeditivas
de acesso a informacao, pelo contrario, transformava a regra constitucional de
publicidade e transparéncia em excecéo, o STF entendeu pela inconstitucionalidade.
Novamente, ndo se tratava de derrota politica do governo, mas sim de nulificagéo de
nova medida inconstitucional editada pelo Poder Executivo.

Contudo, as decisdes no ambito da pandemia funcionaram como garrafas
de combustivel na escalada de tom entre Poder Executivo e STF. Atensa relacao entre
os poderes se estabeleceu de forma muito clara, especialmente quanto aos inquéritos

que veremos a seguir.

necessariamente, dependam de: | - acesso presencial de agentes publicos encarregados da resposta;
ou Il - agente publico ou setor prioritariamente envolvido com as medidas de enfrentamento da
situac@o de emergéncia de que trata esta Lei. § 2° Os pedidos de acesso a informacéo pendentes de
resposta com fundamento no disposto no § 1° deverdo ser reiterados no prazo de dez dias, contado
da data em que for encerrado o prazo de reconhecimento de calamidade publica a que se refere o
Decreto Legislativo n° 6, de 20 de mar¢o de 2020. § 3° Nao serdo conhecidos os recursos interpostos
contra negativa de resposta a pedido de informagéo negados com fundamento no disposto no § 1°. §
4° Durante a vigéncia Atuacdo do STF na pandemia do COVID-19. Fine line entre aplicacdo da
Constituicdo Federal e ativismo judicial Pagina 16 desta Lei, o meio legitimo de apresentacédo de
pedido de acesso a informacdes de que trata o art. 10 da Lei n® 12.527, de 2011, ser4 exclusivamente
o sistema disponivel na internet. § 5° Fica suspenso o atendimento presencial a requerentes relativos
aos pedidos de acesso a informagao de que trata a Lei n® 12.527, de 2011’
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3.4 Os inquéritos 4.721/2019 e 4.828/2020 e os embates com a base politica

governista

Os famigerados inquéritos 4.721 e 4.828 certamente se transformaram em
um dos maiores embates entre o Governo Bolsonarista e seus apoiadores e o
Supremo Tribunal Federal. Em 14 de margo de 2019, o Presidente do STF na época,
Ministro Antonio Dias Toffoli, através da portaria GP n 69, invocando o artigo 43 do
Regimento interno do STF, instaurou o inquérito n°4.721 para apurar “noticias
fraudulentas (fake news), denunciagdes caluniosas, ameacas e infragdes revestidas
de animus calumniandi e injuriandi que atingem a honorabilidade e a seguranca do
Supremo Tribunal Federal, de seus membros e familiares”, tendo designado para a
condugao do processo o Ministro Alexandre de Moraes.

Um inquérito, na esfera criminal, € um procedimento investigatério diante
da possivel ocorréncia de um crime. Nesse caso, a policia pode iniciar uma
investigacdo para obter provas do que efetivamente ocorreu bem como reunir os
elementos probatorios que indiqguem quem foi o0 autor ou os autores do crime.

Em regra, o inquérito € conduzido pela autoridade policial e as
investigacdes devem ser acompanhadas pelo Ministério Publico que € justamente o
destinatario do inquérito. Contudo, o proprio Regimento do STF o autoriza a abrir
inquérito de oficio, ou seja automaticamente, quando o fato a ser investigado ocorreu
nas dependéncias do proprio tribunal. Conforme artigo 43 do regimento interno do
STF:

Art. 43. Ocorrendo infragéo a lei penal na sede ou dependéncia do Tribunal,
o Presidente instaurara inquérito, se envolver autoridade ou pessoa sujeita a
sua jurisdicdo, ou delegara esta atribuicdo a outro Ministro.

§ 1° Nos demais casos, o Presidente podera proceder na forma deste artigo
ou requisitar a instauragao de inquérito a autoridade competente.

§2° O Ministro incumbido do inquérito designara escrivdo dentre os

servidores do Tribunal. (STF, 2020, p. 51)%°°

O regimento do STF foi escrito em 1980, periodo anterior a
constitucionalizagdo e prevé hipoteses de excecdo, em virtude da situacao

extremamente tensa vivida pelo tribunal durante o periodo militar. Logo, no caso do

29 STF. Regimento Interno. / Supremo Tribunal Federal. — Brasilia: STF, Secretaria de Altos Estudos,
Pesquisas e Gestdo da Informacao, 2020. Disponivel em
https://iwww.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentolnterno/anexo/RISTF.pdf . Acesso em 15 de
junho de 2022.


https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentoInterno/anexo/RISTF.pdf
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artigo acima, se em uma sessao de julgamento na sede do Tribunal o advogado de
uma das partes agredisse seu ex-adverso, caberia ao Presidente do STF a
instauragcdo de um inquérito para apurar o fato — independente de nao ter sido a
agressao praticada contra ministro do STF.

Contudo, no caso do inquérito 4.721 referente a propagacgao de fake news,
o presidente do Supremo na época, Ministro Dias Toffoli, entendeu que a utilizagdo de
redes sociais para a propagacgao de noticias falsas ou criticas ao Supremo e seus
ministros daria ao ato difamatério a caracteristica de pratica continua, inclusive ao ser
visualizada dentro das dependéncias do Supremo Tribunal Federal. Nao parece ser
essa a melhor interpretacdo do texto do Regulamento do STF proposto acima.
Contudo, o ministro Dias Toffoli autorizou a instauragao do inquérito para apuracao de

noticias falsas referentes aos membros do STF e seus familiares. In verbis:

“O Presidente do Supremo Tribunal Federal, no uso de suas atribuigdes que
Ihe confere o Regimento Interno.

Considerando que velar pela intangibilidade das prerrogativas dos Supremo
das prerrogativas do Supremo Tribunal Federal e dos seus membros é
atribuigdo regimental do Presidente da Corte (RISTF, art. 13, 1)
Considerando a existéncia de noticias fraudulentas (fake news),
denunciagbes caluniosas, ameacas e infragdes revestidas de animus
calumniandi, diffamandi e injuriandi, que atingem a honorabilidade e a
seguranga do Supremo Tribunal Federal, de seus membros e familiares,
Resolve, nos termos do artigo 43 e seguintes do Regimento Interno, instaurar
inquérito para apuragao dos fatos e infragbes correspondentes, em toda a
sua dimenséo.

Designo para a conducéo do feito o eminente Ministro Alexandre de Moraes,
que podera requerer a Presidéncia a estrutura material e de pessoal
necessaria para a respectiva condugao” (STF, GP 69, 2019)30

O inquérito foi aberto e nele foram incluidos deputados, jornalistas,
apoiadores de Jair Messias Bolsonaro, bem como o proprio presidente do pais. Desde
o inicio até o presente momento o inquérito se mantém em sigilo, ndo sendo possivel
acessar seus autos de forma publica pelo sitio eletrénico do STF. Contudo, o STF tem
publicado eventualmente alguns despachos, o que nos permitiu colacionar algumas
anotagodes referentes ao inquérito.

Salta aos olhos o sigilo quanto aos autos do inquérito. As partes autuadas

no inquérito das fake news chegaram a afirmar que nao tiveram acesso algum a

800 STF. Portaria GP 69. Disponivel em https://www.conjur.com.br/dl/comunicado-supremo-tribunal-
federall.pdf Acesso em 15 de junho de 2022. (Portaria também se encontra nos anexos do texto)


https://www.conjur.com.br/dl/comunicado-supremo-tribunal-federal1.pdf
https://www.conjur.com.br/dl/comunicado-supremo-tribunal-federal1.pdf
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denuncia®®t, mesmo com a expedi¢cdo de mandados de prisao3°?, além de mandados
de busca e apreensdo?®® ocorridos nos domicilios dos capitulados pelo Inquérito 4.721
do STF.

O acesso a denuncia € medida vital de preservacao da ampla defesa e do
contraditério. A propria CF/1988 assim o garante, de acordo com o artigo 5°, inciso LV
que diz “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes”. A auséncia de acesso configuraria uma falha grave no devido processo
legal, além de conflito direto com a CF/1988.

Em seu episddio mais dramatico, o inquérito das fake news culminou na
autuacao e prisdo do Deputado Federal Daniel Silveira (PL). No dia 16 de fevereiro de
2021, o deputado foi autuado e instado a cumprir mandado de prisdo em flagrante
expedido pelo Ministro Alexandre de Moraes no ambito do inquérito das fakes news,
em virtude de video postado no sitio eletrénico do Youtube. Consta da decisdo do
Ministro Alexandre de Moraes, divulgada posteriormente pelos assessores do

deputado:

“‘Na data de hoje (16/02), chegou ao conhecimento desta Corte, video
publicado pelo Deputado Federal Daniel Silveira, disponibilizado através do
link: https://youtu.be/jMfInDBItog no canal do youtube denominado “Politica
Play”, em que o referido deputado durante 19m9s, além de atacar
frontalmente os Ministros do Supremo Tribunal Federal, por meio de diversas
ameagcas e ofensas a honra, expressamente propaga a adogao de medidas
antidemocraticas contra o Supremo Tribunal Federal, defendendo o Al-5;
inclusive com a substituicdo imediata de todos os Ministros, bem como
instigando a adogdo de medidas violentas contra a vida e a seguranca dos
mesmos, em clara afronta aos principios democraticos, republicanos e da
separagao de poderes”3%* (STF, 2020)

301 GAZETA DO POVO. Saga por acesso aos autos do inquérito 4.721 completa 2 anos. Disponivel
em: https://www.gazetadopovo.com.br/vida-e-cidadania/inqueritos-do-stf-saga-de-advogados-por-
acesso-aos-autos-completa-2-anos/ Acesso em 15 de julho de 2022.

302 EXTRA GLOBO. Relembre outros presos nos inquéritos da fake news e das milicias digitais.
Disponivel em https://extra.globo.com/noticias/brasil/relembre-outros-presos-nos-inqueritos-da-fake-
news-das-milicias-digitais-25546044 .html Acesso em 18 de setembro de 2022.

303 UOL ECONOMIA. PF faz busca e apreenséo contra aliados de Bolsonaro em inquérito do STF sobre
fake news. Disponivel em: https://economia.uol.com.br/noticias/reuters/2020/05/27/pf-faz-busca-e-
apreensao-contra-aliados-de-bolsonaro-em-inquerito-do-stf-sobre-fake-news.htm?cmpid=copiaecola
Acesso em 18 de setembro de 2022.

304 PORTAL STF. Por unanimidade, Plenario mantém prisdo em flagrante do deputado federal Daniel
Silveira (PSL-RJ. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=460657 Acesso em 15 de junho de
2022


https://youtu.be/jMflnDBItog
https://www.gazetadopovo.com.br/vida-e-cidadania/inqueritos-do-stf-saga-de-advogados-por-acesso-aos-autos-completa-2-anos/
https://www.gazetadopovo.com.br/vida-e-cidadania/inqueritos-do-stf-saga-de-advogados-por-acesso-aos-autos-completa-2-anos/
https://extra.globo.com/noticias/brasil/relembre-outros-presos-nos-inqueritos-da-fake-news-das-milicias-digitais-25546044.html
https://extra.globo.com/noticias/brasil/relembre-outros-presos-nos-inqueritos-da-fake-news-das-milicias-digitais-25546044.html
https://economia.uol.com.br/noticias/reuters/2020/05/27/pf-faz-busca-e-apreensao-contra-aliados-de-bolsonaro-em-inquerito-do-stf-sobre-fake-news.htm?cmpid=copiaecola
https://economia.uol.com.br/noticias/reuters/2020/05/27/pf-faz-busca-e-apreensao-contra-aliados-de-bolsonaro-em-inquerito-do-stf-sobre-fake-news.htm?cmpid=copiaecola
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=460657
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Para bem fundamentar o seu pedido e a despeito das palavras de baixo
caldao, o Ministro Alexandre de Moraes, também vitima das acusagdes feitas pelo
Deputado Daniel Silveira (PSL -RJ) transcreveu um trecho do discurso do deputado

em video no Youtube:

“(...) eu quero saber o que vocé vai fazer com os Generais ... 0s homenzinhos
de botao dourado, vocé lembra? Eu sei que vocé lembra, ato institucional n°5,
de um total de 17 atos institucionais, vocé lembra, vocé era militante do PT,
Partido Comunista, da Alianga Comunista do Brasil. (...) Vocés ndo tem
carater, nem escrupulo, nem moral para poderem estar na Suprema Corte.
Eu concordo completamente com o Abraham Weintraub quando ele falou “eu
por mim colocava todos esses vagabundos todos na cadeia”, aponta para
tras, comegando pelo STF. Ele estava certo. Ele esta certo. E com ele pelo
menos uns 80 milhdes de brasileiros corroboram com esse pensamento. (...)
Ao STF, pelo menos constitucionalmente, cabe a ele guardar a constituigcao.
Mas vocés nao fazem mais isto. Vocé e seus dez “abiguinhos, abiguinhos”,
ndo guardam a Constituicdo, vocé defecam sobre a mesma, essa
Constituicdo que é uma porcaria, para poder colocar canalhas sempre na
hegemonia do poder e claro, pessoas da sua estirpe devem ser perpetuadas
para que protejam o arcabougo dos crimes no Brasil, € se encontram ai, na
Suprema Corte (...) Eu também vou perseguir vocés, Eu ndo tenho medo de
vagabundo, ndo tenho medo de traficante, ndo tenho medo de assassino, vou
ter medo de onze? (...) 305

Por conta do video, o deputado Daniel Silveira (PSL-RJ) foi capitulado no
inquérito 4.721, em crimes contra a honra dos ministros e do Poder Judiciario, € nos
artigos 17, 18, 22, 1 e IV, 23, incisos |, Il e IV e 26, da Lei n° 7.170/1983, a lei da
Seguranga Nacional. Nesse ponto, o inquérito atinge um imbréglio juridico, decorrente
do fato de que os ministros do STF s&o as vitimas e também s&o os juizes do fato.
Por doutrina juridica, o juiz ndo pode confundir-se com a vitima, sob pena de sacrificio
do principio da imparcialidade.

Contudo, a prépria Constitui¢cao, no artigo 103, alinea b nos apresenta um

problema:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituigao, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

(...)

b) nas infragbes penais comuns, o Presidente da Republica, o Vice-
Presidente, os membros do Congresso Nacional, seus préprios Ministros e o
Procurador-Geral da Republica;

805 STF. Despacho de decisdo. Disponivel em
https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/INQ478 1FLAGRANTEDELITODECISAO.p
df Acesso em 15 de junho de 2022


https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/INQ4781FLAGRANTEDELITODECISAO.pdf
https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/INQ4781FLAGRANTEDELITODECISAO.pdf
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Se a competéncia para julgar deputados e senadores em crimes comuns é
do Supremo, como integrar essa norma constitucional nos casos em que o deputado
cometa crime contra a honra de ministros do Supremo Tribunal Federal? Quem o
julgaria nesse caso? Sob pena de um sistema acusatorio onde a vitima também seria
0 juiz, o principio do juiz natural e imparcial restaria prejudicado pela auséncia de
previsdo constitucional de algo assim.

Contudo, para alguns doutrinadores a imputacéo penal de deputados e
senadores € uma questdo complexa, em virtude do artigo 53 da Constituicdo Federal

de 1988 que prevé que:

Art. 53. Os deputados e Senadores sao inviolaveis, civil e penalmente,
por quaisquer de suas opinioes, palavras e votos.

§1°0Os deputados e senadores, desde a expedicdo do diploma, serdo
submetidos a julgamento perante o Supremo Tribunal Federal.

§ 2°Desde a expedig¢do do diploma, os membros do Congresso Nacional nao
poderao ser presos, salvo em flagrante de crime inafiangavel. Nesse caso, os
autos serédo remetidos dentro de vinte e quatro horas a Casa respectiva, para
que, pelo voto da maioria de seus membros, resolva sobre a prisdo. (BRASIL,
2022, grifos nossos)

Nesse sentido, a indicagao de que deputados e senadores sdo inviolaveis
civil e penalmente por seus atos no exercicio do mandato, os impediria de ser
processados mesmo no caso de crime contra a honra de ministros do Supremo
Tribunal Federal. Em virtude de sua fungdo democratica, os deputados e senadores
necessitam das garantias necessarias para que possam falar livremente. Sao
parlamentares, de parlar — falar. Ou seja, para que lhe seja possivel falar sem
restricoes, a Constituicao lhes concederia tal prerrogativa.

O caso do deputado Daniel Silveira (PSL -RJ) atingiu seu climax quando o
deputado foi condenado, no ambito do inquérito das fake news, pelo Supremo Tribunal
Federal a 8 anos e 9 meses de prisdo por atos antidemocraticos e por incitacdo a
violéncia contra o Supremo Tribunal Federal. No dia seguinte, em transmissao ao vivo
pelo sitio eletronico do Youtube®%®, o Presidente Jair Messias Bolsonaro concedeu ao

deputado um indulto constitucional®®’, perdoando sua pena. O indulto3°® & previsto

306 YOUTUBE, Bolsonaro concede indulto a Daniel Silveira. Band Jornalismo. Disponivel em
https://www.youtube.com/watch?v=5-H8w7Ilm_qc

807 CORREIO BRASILIENSE. Bolsonaro concede indulto a Daniel Silveira. Disponivel em
https://www.correiobraziliense.com.br/politica/2022/04/5002382-indulto-a-deputado-abre-crise-com-
stf.html Acesso em 15 de junho de 2022.

308 Anistia, graca e indulto sdo formas de extingdo da punibilidade, conforme artigo 107, inciso Il, do
Cddigo Penal. Isso significa dizer que s&do beneficios concedidos aos presos, uma espécie de “perdao,


https://www.youtube.com/watch?v=5-H8w7lm_qc
https://www.correiobraziliense.com.br/politica/2022/04/5002382-indulto-a-deputado-abre-crise-com-stf.html
https://www.correiobraziliense.com.br/politica/2022/04/5002382-indulto-a-deputado-abre-crise-com-stf.html
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pela Constituicdo e € ato privativo do Presidente da Republica, in verbis: “Art. 84.
Compete privativamente ao Presidente da Republica:(...) XIl - conceder indulto e
comutar penas, com audiéncia, se necessario, dos 6rgaos instituidos em lei;”

Com tal atitude, o Presidente entrou em colisdo direta com a atuacédo do
Supremo, aprofundando ainda mais o fosso entre Poder Executivo e STF. O Ministro
Alexandre de Moraes instou o Planalto a pronunciar-se e obteve como resposta que
o indulto era constitucional®®?

Por sua vez, o inquérito 4.828 iniciado pelo Supremo Tribunal Federal no
ano de 2020 se dedica a investigacdo de atos antidemocraticos em virtude de
manifestacdes ocorridas em Brasilia e outras capitais do pais sugerindo intervengao
militar, bem como, dissolu¢do do Supremo Tribunal Federal. Por sua vez, o Inquérito
4.828/2020 do STF, diferentemente do inquérito das fake news, ndo esta sob sigilo,
mas sua ultima movimentagdo se deu no ano de 2021. Desde entdo, dados desse
inquérito foram transferidos para o inquérito 4.974 de 2022, que visa apurar atos
antidemocraticos e noticias falsas durante o periodo das eleicbes de 2022.
Curiosamente, esse novo inquérito 4.974/2022 encontra-se atualmente sob sigilo31°.

Nao isenta de criticas, muitas delas pertinentes, a postura do STF vem
sendo compreendida, por muitos, como uma possivel expressdao da chamada
democracia defensiva — doutrina de matriz europeia que recomenda uma postura
mais enérgica dos detentores do poder estatal, sobretudo o Judiciario, contra partidos

e grupos considerados ndo democraticos.

que acaba com as punig¢des. A anistia € um beneficio concedido pelo Congresso Nacional por meio
de Lei Federal, que apaga a pena e todas as suas consequéncias. A graca e o indulto sdo bem
parecidos, ambos sao beneficios concedidos pelo Presidente da Republica, por meio de Decreto. O
que os diferencia é que na graca o beneficio é individual e depende de provocacéo (pedido do preso,
qualquer cidadao, conselho de sentenca ou MP). Enquanto que no indulto, o beneficio é coletivo e
nao precisa de pedido, pode ser concedido de oficio. Em ambos os casos, a pena é excluida, mas os
seus efeitos secundarios permanecem, por exemplo, o réu nao volta a ser primario.

309 PODER 360. Indulto a Daniel Silveira é constitucional, afirma Planalto. Disponivel em
https://www.poder360.com.br/brasil/indulto-a-silveira-e-constitucional-diz-planalto-ao-stf/ Acesso em
15 de julho de 2022.

810STF.  Inquérito  4.794/2022.  Sigiloso.  Movimentagdo  processual disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5749460 . Acesso em 30 de outubro de
2022.
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3.5 A democracia defensiva e a atuacdao do STF: Ativismo ou protegcao

democratica?

O conceito de democracia defensiva®! é um conceito que tem sido
discutido na Europa, especialmente na Alemanha3!?, sendo difundido em outros
paises. De acordo com Stahl*® (2022), com as vitérias eleitorais de populistas em
varias democracias parlamentares nos ultimos anos, teria havido um crescente
desconforto com a capacidade das instituicdes democraticas existentes de manter
ameacas autoritarias sob controle.

Poderiamos definir a democracia militante como um termo amplo para
diferentes mecanismos juridicos e politicos empregados para evitar que o extremismo
politico surja em um estado constitucional com um governo representativo. A ideia
central da democracia militante € que as democracias, para se protegerem, podem
sob certas circunstancias restringir os direitos e 0 acesso ao sistema politico para
aqueles que buscam minar a democracia3!®.

Nesse sentido, a democracia defensiva funcionaria como um principio de
autodefesa democratica ou melhor dizendo de uma democracia militante. Ainda
segundo Stahl (2022), o conceito de democracia militante foi originalmente cunhado
pelo emigrante judeu-alemao e estudioso constitucional Karl Loewenstein procurou
desenvolver maneiras pelas quais as democracias representativas pudessem
responder a emergéncia do fascismo.

O argumento de Loewenstein era que elei¢cdes politicas livres e iguais
poderiam abrir caminho para um desmantelamento fascista da democracia
representativa por meios democraticos. Consequentemente, a democracia teve de

tornar-se militante e salvaguardar-se, comprometendo-se com 0s seus principios

311 GROSS, Emanuel. Defensive Democracy: Is it possible to revoke the citizenship, deport or negate
the civil rights of a person instigating terrorist acts against his own state? Disponivel em
https://heinonline.org/HOL/LandingPage?handle=hein.journals/umkc72&div=10&id=&page= Acesso
em 10 de julho de 2022.

812 KUSS, Pauline. The Principle of a Defensive Democracy in Action: A Comparative Essay, or:
Germany and Turkey. What are we Afraid of? Grin Publishing, 2015.

813 STAHL, Rune Moller. Defending democracy: Militant and popular models of democratic self-defense.
Disponivel em https://onlinelibrary.wiley.com/doi/full/10.1111/1467-8675.12639 Acesso em 29 de
julho de 2022.

314 MULLER, J. W. Contesting democracy: Political ideas in twentieth-century Europe. Yale University
Press, 2011
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fundamentais de liberdade e igualdade, proibindo partidos politicos extremistas e
cerceando os direitos politicos dos extremistas (LOEWENSTEIN, 1937)3%,

Como tal, ndo é dificil ver por que alguns estudiosos contemporaneos
querem reviver a ideia de democracia militante de Loewenstein como uma resposta
ao populismo. A principal ameaga as democracias atuais, muitos argumentam, nao
decorre de movimentos revolucionarios, que buscam subverter a democracia por meio
da insurreicdo (RUNCIMAN, 2018)3!¢, mas sim da erosdo gradual das normas e
instituicdes democraticas por lideres politicos eleitos.

Embora medidas democraticas militantes tenham sido desenvolvidas para
combater o fascismo na década de 1930, para Stahl (2022), os modelos neo-militantes
tentam conter o populismo de direita contemporaneo3’. Consequentemente, os
democratas neo-militantes desenvolveram formas institucionais e juridicas de limitar
a influéncia politica de populistas eleitos e movimentos populistas, especialmente

aqueles inclinados a direita. Nesse sentido, segundo Stahl:

O remédio para o populismo de direita de tais democratas neo-militantes
muitas vezes envolve acesso restrito a esfera politica, seja na forma de
proibicées partidarias (Bourne, 2012), restricdes a direitos individuais e
politicos (Abts & Rummens, 2010), aumento eleitoral limiar, ou o
fortalecimento de instituicoes independentes como tribunais
constitucionais (STAHL, 2022, grifos nossos)

Para defesa de uma democracia liberal, muitos intelectuais tem defendido
que uma fonte de crise da democracia liberal seriam os movimentos populares e
partidos politicos extremos, capazes de representar uma populacdo irracional e
insatisfeita, atraida pelas perigosas ideologias politicas da direita populista, que
prometem a restauracéo irreal de uma soberania nacional desenfreada. Logo, a crise
da democracia liberal emergiria por meio de escolhas e ag¢des de uma maioria
desenfreada e como tal o remédio seria limitar 0 acesso popular a esfera politica e
contar com instituigdes antimajoritarias, como tribunais constitucionais ou obstaculos
legais, como novas legislagdes partidarias para conter as forgas populistas. Essas

medidas, muito similares as estratégias militantes originais desenvolvidas por

315 | OEWENSTEIN, K. Militant democracy and fundamental rights |. American Political Science
Review, 31, 1937, p. 417— 432.

816 RUNCIMAN, David. How democracy ends. Profile Books, 2018

817 STAHL, Rune Moller. Defending democracy: Militant and popular models of democratic self-defense.
Disponivel em https://onlinelibrary.wiley.com/doi/full/10.1111/1467-8675.12639 Acesso em 29 de
julho de 2022.
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Loewenstein (1937) culminam com a ideia de que valores como liberdade e igualdade
sobre os quais este regime se baseia podem ser temporariamente suspensos para
certos grupos ou demandas politicas3*®

Impossivel ndo visualizar o risco democratico da teoria exposta. Sob o
argumento de defesa da democracia, seria possivel golpea-la e causar exatamente
as mesmas consequéncias que se tenta evitar. Partindo da ideia de que movimentos
populistas podem chegar ao ponto de cercear direitos e ocasionar o colapso
democratico, utilizar-se-ia o cerceamento de direitos como forma de evitar o colapso
democratico.

Contudo, no trecho acima colacionado, destacamos a colocacéao referente
a utilizagao dos tribunais constitucionais como aparelhos uteis para limitar a atuagao
de partidos e movimentos extremistas ou mesmo populistas. A atuacao
contramaijoritaria das Cortes Constitucionais seria, na verdade, uma caracteristica
necessaria para barrar a influéncia de movimentos populistas, levantados por uma
maioria insatisfeita que se congrega de forma temporaria e incidental.

Essa forma de combater as potenciais ameacas autoritarias a democracia
tem algumas limitagdes. Primeiro, pois, em um nivel normativo, a ideia de defender as
instituicdes democraticas limitando a participagdo e a expressao popular €
questionavel, pois se baseia em uma compreensao despolitizadora, elitista e
excludente da politica, confiando na entrega do poder a tecnocratas nao eleitos e
potencialmente irresponsaveis ou juristas.

Em segundo lugar, uma abordagem militante da autodefesa democratica
corre o risco, em seus proprios termos, de ser contraproducente, pois a exclusédo de
certas demandas populares pelas elites politicas pode apenas intensificar a narrativa
politica na qual os populistas ja estdo colhendo votos. Na medida em que o modelo
militante de autodefesa democratica depende do conflito entre uma maioria popular e
elites politicas como representantes, juizes ou outros magistrados n&o eleitos, corre o
risco de sair pela culatra ao “politizar a clivagem entre um povo auténtico e elites
tecnocraticas”, por meio das quais projetos populistas autoritarios tendem a crescer e
consolidar-se (STAHL, 2022).

Uma atuagao altamente interveniente por parte de uma corte constitucional

na politica de uma pais, poderia ter o resultado contrario ao esperado. Enquanto

SIBABTS, K., & RUMMENS, S. Defending democracy: The concentric containment of political
extremism. Political Studies, 58(4),2010. P. 649— 665.
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alguns entendem a democracia militante como parte de um “constitucionalismo de
transicdo”, onde as novas elites politicas utilizam justificativas normativas para usar
fortes medidas juridicas a fim de defender a nova constituigdo democratica contra
seus inimigos, outros defendem uma justificativa normativa mais fundamental pela
qual um sistema politico, e sua elite governante, nunca pode permitir que forgcas
antidemocraticas cheguem ao poder. Quer se trabalhe com uma justificativa ou outra,
o cerne da questdo é que a autodefesa democratica no registro militante se torna
incumbéncia das elites politicas.

Além disso, em vez de enfrentar os adversarios politicos em luta politica
aberta, enfatizando a natureza pluralista, conflitual e “agonistica da democracia”?*°, a
democracia militante despolitiza o conflito e o transpde do ambito da politica para o
ambito juridico, onde meios excludentes, como proibigdes partidarias e restricdes aos
direitos de expressao e reuniao, sao usados para sufocar o conflito politico.

Isto reinforca o carater excludente da democracia militante. Quando a
atuacdo do STF, enquanto Corte Constitucional, se impde contra um movimento
populista embragado por uma maioria de votos, a legitimidade da Corte para tal é
contestada. Quer chamemos essa atuagcdo da Corte Constitucional de ativismo
judicial, democracia militante ou democracia defensiva, teremos dificuldades de evitar
0 abismo que se abre entre os aspectos de legitimidade que separam o Poder

Judiciario dos outros poderes da Republica.

3.6 Reagodes a interferéncia do Supremo nos outros poderes: A Criminalizagao
do ativismo judicial: O projeto de lei 4754/2016

No ano de 2016, o deputado federal Séstenes Cavalcante apresentou a
Camara dos deputados o projeto de lei que prevé a inser¢gao de um inciso ao artigo
39 da lei 1079/1950 (lei dos crimes de responsabilidade). Tal mudanga incluiria no rol
dos crimes de responsabilidade dos ministros do Supremo Tribunal Federal, o crime
de usurpar competéncia do Poder Executivo e Legislativo.

O projeto de lei tem um claro viés de tentar barrar o ativismo judicial que
segundo o deputado, ja se encontra arraigado na Suprema Corte brasileira e precisa

ser extirpado, sendo os ministros do Supremo responsabilizados pela pratica. Na

319 MOUFFE, Chantal. Agonistics: Thinking the world politically. Verso Books, 2013.
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justificativa apresentada pelo deputado, ele alega que a Constituicdo atribui
competéncias especificas a cada um dos trés poderes. De tal forma que a Lei
1079/1950, que define os crimes de responsabilidade, € prdédiga ao listar os crimes de
responsabilidade do Presidente da Republica e dos Ministros de Estado, mas laconica
ao fazer o mesmo com os membros do judiciario.

De fato, a lei 1079/1950 apresenta um extenso rol de crimes de
responsabilidade que podem ser imputados aos membros do Executivo e do
Legislativo, enquanto os crimes de responsabilidade que podem ser aplicados aos

ministros do STF podem ser resumidos em 5:

Art. 39. Sao crimes de responsabilidade dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal:

1) alterar, por qualquer forma, exceto por via de recurso, a deciséo ou voto ja
proferido em sessdo do Tribunal;

2) proferir julgamento, quando, por lei, seja suspeito na causa;

3) exercer atividade politico-partidaria;

4) ser patentemente desidioso no cumprimento dos deveres do cargo;

5) proceder de modo incompativel com a honra, dignidade e decoro de suas
fungdes. (BRASIL, 1950)320

De fato, além destes, também podem ser imputados como crimes de
responsabilidade dos ministros do Supremo aqueles previstos no artigo 10 da
respectiva lei que prevé os crimes de responsabilidade contra a lei orcamentaria, caso
qualquer das condutas previstas venha a ser praticada pelos ministros do STF.

O projeto de lei prossegue justificando a necessidade de que se criminalize
o ativismo judicial praticado por membros do Supremo, tendo em vista que caso essa
pratica venha a se consolidar fara com que o Poder Judiciario possa usurpar a
competéncia legislativa do Congresso. O projeto do Deputado Sostenes destaca
também que nao existem atualmente normas juridicas que estabelecam como, diante
desta eventualidade, como o Legislativo poderia zelar pela preservagdo de suas

competéncias.

320BRASIL, lei 1079 de 10 de abril de 1950. Define os crimes de responsabilidade e regula o respectivo
processo de julgamento. MECUM, Vade. Académico de direito, 12 ed. Sdo Paulo: Rideel, 2019.
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3.6.1 O que séao crimes de responsabilidade?

Podemos entender como crimes de responsabilidade algumas condutas
ilicitas praticadas por agentes investidos de um cargo ou fung¢ao dentro do estamento
burocratico do Estado. Nesse sentido, a lei 1079 de 1950 tratou de determinar e
caracterizar os crimes de responsabilidade que podem ser imputados, por exemplo
ao Presidente da Republica, seus ministros de Estado e membros do Supremo
Tribunal Federal.

Como mencionado anteriormente, a lei 1079/1950 ja apresenta crimes de
responsabilidade que podem ser imputados aos membros do Supremo. A inovagao
nesse sentido se daria no ambito da criminalizagdo de uma conduta dos Supremo no
momento do julgamento das pautas que a ele sdo enderegadas.

Na analise do projeto de lei, percebe-se uma clara ignorancia em relagao
ao tema. Trés folhas de projeto e uma justificativa de 2 paragrafos para tentar barrar
o ativismo judicial no STF certamente ndo produzirdo os efeitos necessarios. Como
temos visto durante esse projeto, o ativismo judicial e a propria judicializagdo de
questdes politicas se apresenta como um movimento global e decorrente da propria
instituicdo e consolidagao das democracias constitucionais.

Acredito que o projeto de lei 4754/2016 é obtuso pela simples analise da
prépria lei 1079/1950. No artigo 6° da respectiva lei, é dito que sdo também crimes de
responsabilidade atentar contra o livre exercicio dos poderes legislativo e judiciario,
como opor-se diretamente e por fatos ao livre exercicio do Poder Judiciario, ou obstar,
por meios violentos, ao efeito dos seus atos, mandados ou sentencgas. E ainda, usar
de violéncia ou ameaga, para constranger juiz, ou jurado, a proferir ou deixar de
proferir despacho, sentenca ou voto, ou a fazer ou deixar de fazer ato do seu oficio.

A propria Constituicao Federal de 1988 entrega ao Poder Judiciario e ao
STF competéncias que revestem muito da atuagao da Corte, mesmo quando esta é
acusada de ser ativista. A CF/1988 foi prodiga ao listar as competéncias do STF em
seu artigo 102. Logo, se o Legislativo deseja uma mudancga, o procedimento correto
seria através de emenda a Constituigdo, cumprindo os requisitos constitucionais do
processo legislativo requerido.

Entretanto, cabe salientar que as competéncias listadas para o STF
presentes na Constituicdo Federal de 1988 constituem o fundamento de um tribunal

Constitucional. Conforme mencionado, o artigo 102 da CF/1988 estabelece o STF



134

como o “guarda da Constituicao”. Tal nomenclatura n&o € aleatdria. Atodos os poderes
cabe o respeito e a guarda do texto constitucional, mas a prépria Constituicdo nomeia
e estabelece o STF como seu guarda e defensor natural.

As competéncias concedidas ao STF pela Constituicdo neste artigo 102
podem ser divididas em trés ramos: competéncia para julgar originariamente;
competéncia para julgar em sede de recurso ordinario321; competéncia para julgar
em sede de recurso extraordinario®?? Dentre as competéncias originarias do STF
encontra-se a competéncia para processar e julgar as acdes diretas de
inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo federal ou estadual; assim como a
acgao declaratéria de constitucionalidade de uma lei ou ato normativo federal.

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicdo, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

a) a acao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou

estadual e a a¢é@o declaratdria de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal; (Redacao dada pela Emenda Constitucional n® 3, de 1993)

Tal competéncia consagra o judicial review, comum no direito americano e
que entrega ao STF a possibilidade de revisao do proprio trabalho do Legislativo. As
leis criadas pelos representantes do povo, ainda que obedecam aos processos
legislativos dispostos na Constituicdo podem vir a serem revisadas pelo STF e
consideradas inconstitucionais ou constitucionais de acordo com o entendimento do
Tribunal.

Por certo que ainda que seja aprovada uma legislagao federal visando punir
0s ministros do Supremo em virtude de um possivel ativismo judicial, essa mesma lei
podera ser questionada e julgada pelo proprio STF. Logo, a fragilidade do projeto de
lei se sobressai e demonstra uma profunda ingenuidade diante dos mecanismos de
defesa da competéncia instituidos pela CF/1988 e concedidos ao Supremo Tribunal.

De qualquer forma, restaria ao Legislativo o caminho da emenda
constitucional, visando limitar o judicial review. Tal atitude, por certo, levantaria os
questionamentos quanto as bases de nossa democracia. Se o “império das leis”
representado pela consolidagao de um tribunal constitucional incomoda a conturbada

democracia brasileira, fica evidente a auséncia de maturidade democratica.

321
322
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3.6.2 A atual composigao do Supremo Tribunal Federal e os pedidos de impeachment

dos membros do STF

Este trecho do nosso trabalho precisou ser remodelado antes da entrega
para avaliagao em 2022, visto que com a aposentadoria de Marco Aurélio e a posse
de Rosa Weber como presidente do Supremo, algumas das informagdes foram
modificadas.

Atualmente, o Supremo Tribunal Federal se encontra com sua composi¢cao
completa — 11 ministros, entre eles o presidente do Supremo, cargo atualmente
ocupado pela Ministra Rosa Weber que ira se aposentar no ano de 2023. Abaixo uma
tabela com algumas informag¢dées dos membros do STF, organizadas por ordem de

indicagao dos ministros:

Tabela 1 - Ministros do STF em 2022

Idade de in- Expectativa de | Indicado por (presi-
Ministro gresso no Su- | tempo de ser- dente)
premo vico no STF
Gilmar Ferreira Men- 46 anos 2002-2030 Fernando Henrique
des Cardoso
Enrique Ricardo Le- 57 anos 2006-2023 Luis Inacio Lula da
wandowski Silva
Carmen Lucia Antunes 52 anos 2006-2029 Luis Inacio Lula da
Rocha Silva
José Antbnio Dias Tof- 41 anos 2009 -2042 Luis Inacio Lula da
foli Silva
Luiz Fux 57 anos 2011-2028 Dilma Rousseff
Rosa Maria Pires We- 63 anos 2011-2023 Dilma Rousseff
ber
Luis Roberto Barroso 55 anos 2013-2033 Dilma Rousseff
Luis Edson Fachin 57 anos 2015 -2033 Dilma Rousseff
Alexandre de Moraes 49 anos 2017-2043 Michel Temer
Kassio Nunes Mar- 48 anos 2020-2047 Jair Messias Bolso-
ques naro
André Luiz de Almeida 48 anos 2021-2047 Jair Messias Bolso-
Mendonca naro

Fonte: Elaborada pela autora

Atualmente, o ministro mais antigo da Corte € o Ministro Gilmar Mendes,
indicado pelo ex-presidente Fernando Henrique Cardoso. Da composigao atual, Luis
Inacio Lula da Silva indicou os ministros Enrique Ricardo Lewandowski, Carmen Lucia

Antunes Rocha e José Antbénio Dias Toffoli. A ex-presidente Dilma Rousseff, por sua
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vez, indicou Luiz Fux, Rosa Maria Pires Weber, Luis Roberto Barroso e Edson Fachin.
Durante seu curto mandato, Michel Temer indicou seu ex aluno e constitucionalista
conhecido, Alexandre de Moraes. Por fim, Jair Messias Bolsonaro pode indicar dois
ministros durante oseu mandato: Kassio Nunes Marques e André Mendonca.

Gilmar Mendes tem uma longa carreira académica com vasta influéncia do
pensamento juridico alemao. Graduou-se em Direito pela Universidade de Brasilia em
1978, além de um mestrado em Direito e Estado pela mesma universidade em 1987.
Concluiu ainda um curso de mestrado pela Universidade de Munique na Alemanha
com dissertacdo denominada “Pressupostos de admissibilidade do Controle Abstrato
de Normas perante a Corte Constitucional alem&”. Posteriormente concluiu o
doutorado em 1990. também pela Universidade de Munique, com a tese intitulada “O
controle abstrato de normas perante a Corte Constitucional Alema e perante o
Supremo Tribunal Federal” tendo sido predicado com a mengao “Magna Cum lauda”.
No servigo publico, atuou como Procurador da Republica (1985-1988), Adjunto da
Subsecretaria Geral da Presidéncia da Republica (1990-1991). Entre 2000 e 2002,
atuou como Advogado Geral da Unido, até ter seu nome indicado ao Supremo pelo
ex-presidente Fernando Henrique Cardoso. Atualmente, também exerce o Magistério,
sendo professor da Universidade de Brasilia e do Institucional Brasiliense de Direito
Publico.

Enrique Ricardo Lewandowski formou-se em Ciéncias Politicas e Sociais
pela Escola de Sociologia e Politica de Sdo Paulo (1971). Bacharelou-se em Ciéncias
Juridicas e Sociais pela Faculdade de Direito de Sdo Bernardo do Campo (1973).
Obteve mestrado, doutorado e Livre-docéncia em Direito do Estado pela Faculdade
de Direito da Universidade de S&o Paulo. Atuou como advogado (1974-1990) e
ingressou na Magistratura como juiz do Tribunal de Algada Criminal do Estado de S&o
Paulo, pelo Quinto Constitucional da Classe dos advogados. Foi promovido a
desembargador do Tribunal de Justica de Sao Paulo em 1997 até ser indicado ao
Supremo Tribunal Federal em 2006 pelo ex-presidente Luis Inacio Lula da Silva.

Carmen Lucia Antunes Rocha se graduou em Direito pela Faculdade
Mineira de Direito da Pontificia da Universidade Catdlica de Minas Gerais. Possui
mestrado em Direito Constitucional pela Universidade Federal de Minas Gerais.
Segundo seu curriculo na Plataforma Lattes, iniciou seu doutorado em Direito do
Estado pela Universidade de Sdo Paulo em 1982 mas n&o o concluiu. Curiosamente,

seu curriculo apresentado quando da data da indicacdo ao Supremo, constava que a
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ministra havia concluido o doutorado. Posteriormente, quando republicado o seu
Curriculo em 2012 no site do TSE3®?3, essa informagado havia sido suprimida e foi
informado que a ministra nunca havia concluido esse doutorado®?4. Carmen Lucia tem
varios livros e artigos publicados, sobre reforma do judiciario e direito publico. Foi
Procuradora do Estado de Minas Gerais e Professora Titular de Direito Constitucional
da Faculdade Mineira de Direito da Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais.
Foi indicada ao Supremo Tribunal Federal pelo ex-presidente Luis Inacio Lula da Silva
no ano de 2006.

José Antonio Dias Toffoli graduou-se em Direito pela Faculdade de Direito
do Largo do Sao Francisco da Universidade de Sao Paulo em 1990. Em seu
curriculo®?® publicado no site do Tribunal Superior Eleitoral ndo constam informacgoes
de mestrado ou doutorado concluidos pelo ministro do STF. Em busca na Plataforma
Lattes em setembro de 2022, n&o foi possivel encontrar um registro referente ao
Ministro. Atuou como advogado do Partido dos Trabalhadores nas campanhas
eleitorais de 1998, 2002 e 2006, foi indicado ao cargo de Advogado Geral da Unido
em 2008 e finalmente indicado ao Supremo Tribunal Federal em 2009.

Luiz Fux possui graduacédo em Direito pela Universidade do Estado do Rio
de Janeiro. Aprovado como Professor Livre Docente em Processo Civil na Faculdade
de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro -UERJ em 1988 com uma
tese sobre a incapacidade processual de terceiro interveniente. Foi ainda provado em
primeiro lugar como professor titular de Processo Civil da Faculdade de Direito da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro — UERJ em 1995. Por fim, obteve o titulo
de Doutor em Direito Processual Civil pela UERJ defendendo a mesma tese que lhe
deu a livre docéncia pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro em 1988. Atuou
como advogado da Shell Brasil S.A Petréleo (1976-1978), até ser aprovado para o
Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro em 1979. Em 1983 foi aprovado em 1°
lugar no concurso para Juiz de Direito do Estado do Rio de Janeiro, tendo progredido

na magistratura até ser ministro do Superior Tribunal de Justi¢a, cargo que exerceu

823 TSE. Carmen Lucia perfil. Disponivel em https://www.tse.jus.br/o-tse/ministros/ministra-carmen-
lucia-antunes-rocha . Acesso em setembro de 2022>

824 Os dois curriculos (aquele apresentado por conta da indicacdo em 2006 e o outro republicado em
2012) constam como anexos a esse trabalho, assim como o Curriculo Lattes da Ministra.

825 TSE. Ministro Dias Toffoli perfil. Disponivel em https://www.tse.jus.br/o-tse/ministros/ministro-jose-
antonio-dias-toffoli <Acesso setembro de 2022>


https://www.tse.jus.br/o-tse/ministros/ministra-carmen-lucia-antunes-rocha
https://www.tse.jus.br/o-tse/ministros/ministra-carmen-lucia-antunes-rocha
https://www.tse.jus.br/o-tse/ministros/ministro-jose-antonio-dias-toffoli
https://www.tse.jus.br/o-tse/ministros/ministro-jose-antonio-dias-toffoli
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até a sua indicagdo ao Supremo Tribunal Federal em 2011 pela ex-presidente Dilma
Rousseff.

Rosa Maria Weber, conforme curriculo publicado no site do TSE, é
graduada em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul desde de 1971
e atuou como juiza do trabalho, além de atuar em varios cargos dentro da Justi¢ca do
Trabalho de 1976 até a sua indicagao como Ministra do Tribunal Superior do Trabalho
em 2006. Foi indicada ao Supremo pela ex-presidente Dilma Rousseff em 2011. Atuou
como professora da Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catélica do Rio
Grande do Sul entre 1989-1990. Em busca na plataforma lattes em setembro de 2022,
nao foram encontrados registros referentes a um curriculo da ministra.

Luis Roberto Barroso é bacharel em Direito pela Universidade do Estado
do Rio de Janeiro desde 1980. Obteve seu mestrado em Direito pela Yale Law School
nos EUA em 1989. Além disso, obteve a livre docéncia na UERJ em 1990, tendo
concluido o doutorado em Direito Publico pela UERJ em 2008. Em 2011, atuou como
visiting scholar pela Harvard Law School. Quando da indicagdo do Supremo, Luis
Roberto Barroso atuava como Professor Titular de Direito Constitucional da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, realizando conferéncias e publicando
diversos livros sobre Direito Constitucional, muitos deles citados nesta tese. Foi
procurador do Estado do Rio de Janeiro e possuia seu proprio escritorio de advocacia
“Luis Roberto Barroso & Associados” com sedes no Rio de Janeiro, Brasilia e Sao
Paulo. Foi indicado ao Supremo pela ex-presidente Dilma Rousseff em 2013.

Luiz Edson Fachin, conforme curriculo apresentado quando da data de
indicagdo ao Supremo em 2015, atuava como Professor Titular de Direito Civil da
Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana e como advogado. Mestre e
Doutor em Direito das Relagdes Sociais pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao
Paulo, concluiu também um Pés-doutorado no Canada pelo Ministério das Relacgdes
exteriores no Canada. Sua tese de doutorado teve como titulo “Paternidade
Presumida: do Cédigo Civil Brasileiro a Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
De 1992 a 2006, atuou como Procurador do Estado do Parana. Foi o ultimo ministro
indicado ao Supremo pela ex-presidente Dilma Roussef no ano de 2015. Em 2016, a
ex-presidente viria a sofrer o impeachment.

Alexandre de Moraes é graduado em Direito pela Faculdade de Direito do
Largo do Sao Francisco — Universidade de Sao Paulo (turma de 1990), onde também

obteve o Doutorado em Direito do Estado (2000) e a Livre-docéncia em Direito
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Constitucional (2001). Atua como professor associado da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo e também como professor da Universidade Presbiteriana
Mackenzie. Foi Promotor de Justica do Estado de Sdo Paulo de 1991 a 2002. Atuou
como Secretario da Justica e defesa da cidadania no Estado de Sdo Paulo entre 2002
e 2005. Em julho de 2010 fundou o escritério “Alexandre de Moraes — Sociedade de
Advogados” atuando como advogado e consultor juridico. Em 2016, assumiu o cargo
de Ministro de Estado da Justica e Cidadania do Estado de Sao Paulo. Em 2017, foi
indicado ao Supremo Tribunal Federal pelo ex-presidente Michel Temer.

Kassio Nunes Marques, por sua vez, quando da indicagao para o Supremo
Tribunal Federal atuava como desembargador do Tribunal Regional Federal da 1°
Regido por indicagdo da ex-presidente Dilma Rousseff. Graduou-se em Direito pela
Universidade Federal do Piaui tendo feito especializagdo em Processo e Direito
Tributario pela Universidade Federal do Ceara. Concluiu mestrado pela Universidade
autébnoma de Lisboa e cursava doutorado na mesma instituicdo. Seu perfil biografico
no sitio do STF ndo apresenta o seu curriculo quando da data de indicagao a Corte, e
muitas das informagdes aqui apresentadas foram retiradas do curriculo registrado na
Plataforma Lattes. Kassio Nunes Marques foi indicado ao Supremo Tribunal Federal
pelo atual presidente Jair Messias Bolsonaro em 2020.

Por fim, André Luiz Mendonga & mestre e doutor em Direito pela
Universidade de Salamanca na Espanha. Graduou-se em Direito pelo Instituto Toledo
de Ensino — ITE. Professor da Universidade de Salamanca, sua tese de doutorado
teve como tema “Sistema de Principios para a Recuperacao de Ativos procedentes da
corrupcao” e foi defendida em 2018. Mendoncga atuou como Advogado Geral da Uniao
e Ministro da Justica e Seguranga Publica do Governo Bolsonaro. Sua indicagao foi
bastante criticada ap6s uma declaracédo do presidente Jair Messias Bolsonaro sobre
indicar um ministro “terrivelmente evangélico” para o Supremo Tribunal Federal

A atual composigao da Corte concentra ministros indicados especialmente
nos mandatos petistas, o que por vezes, levantam duvidas e controvérsias quanto a
imparcialidade dos ministros, especialmente como no julgamento do ex-presidente
Luis In&cio Lula da Silva.

Durante o julgamento da Lava Jato, bem como, em relagdo aos recentes
embates do Executivo com o STF, ventilou-se a possibilidade de impeachment dos
ministros. O procedimento de impeachment dos ministros do Supremo é previsto pela

lei 1079/1950 ou lei do impeachment, mas nunca ocorreu no Brasil.
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4 A ATUAGAO DO STF E SUA INTERFERENCIA NA ATUAGAO DOS OUTROS
PODERES: UMA QUESTAO DE (CRISE DE) REPRESENTAGAO DEMOCRATICA

Analisar a dificil relacdo que tem sido construida entre o Judiciario
brasileiro, em especial o STF, com os outros poderes inevitavelmente nos leva a uma
tentativa de compreensao dos aspectos relativos a representacdo democratica. De
fato, a intervencdo do STF em questdes politicas ou mesmo, na atuagao dos outros
poderes, se traduz em uma aparente ineficiéncia das outras funcdes estatais, de forma
que a atuacgao judicial seria uma forma legitima de resguardar a Constituicao e garantir
a sua aplicagao na pratica.

Para utilizar uma denominagdo de Martin Shapiro®?®, a jurisprudéncia
politica (political jurisprudence) resultante da atuagdo do Judiciario e das Supremas
Cortes em questdes politicas ou de responsabilidade originaria de outros poderes,
poderia ser entendida como um movimento que seria essencialmente uma extensao
dos elementos da sociologia juridica e do realismo juridico, combinado com o
conhecimento substantivo e a metodologia da ciéncia politica. Nesse sentido, a
jurisprudéncia politica seria uma tentativa de concentrar a compreensao da atuagao
do Poder Judicial como um poder politico na interagao dos aspectos politicos do direito
com a sociedade, descrevendo o impacto concreto dos arranjos judiciais e a
distribuicao de poder dentro de uma mesma sociedade.

Do realismo juridico deveria uma preocupacgao constante com a atitude dos
juizes e o ambiente das decisdes judiciais. Ainda para Shapiro, a jurisprudéncia
politica tem um débito fundamental com a ciéncia politica, e o seu desenvolvimento
esta intimamente relacionado com a matéria. A jurisprudéncia politica seria uma
extensao dos conhecimentos desenvolvidos na ciéncia politica que adentram por sua
relevancia o ambiente das cortes, do judiciario e do proprio direito como ciéncia.

Nesse sentido, o nucleo da jurisprudéncia politica é a visao de corte como
agentes politicos e juizes como atores politicos. Qualquer corte judicial seria vista
entdo como parte de uma estrutura institucional do governo basicamente similar a
qualquer outra agéncia estatal como os ministérios, camaras de comércio, casa civil
e etc. Juizes tomariam entdo suas posicdbes como congressistas, burocratas e

tecnicistas para tomar as decisdes politicas sobre a diregdo democratica do governo.

326 SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. On law, politics and judicialization. New York, Oxford
University Press, 2002.
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Para Shapiro, o conceito de jurisprudéncia politica ja estava perfeitamente
integrado a politica americana, com a atuagdo da Suprema Corte Americana e a
presenga do que ele chama de “juristas politicos” (political jurists). Tal jurista esta
amplamente interessado nas questdes politicas e de governanga postas em pratica
pelos outros poderes. Na mentalidade americana, a figura da Suprema Corte como
um agente politico é algo de certa forma bastante natural, considerando a forma como
a estrutura de poder é concebida nos EUA: A Suprema Corte sempre foi vista como
preeminentemente uma agéncia do governo, tornando o direito constitucional a area
mais abertamente politica dentre todas as areas do Direito.

No caso americano, a Suprema Corte e suas decisdes constitucionais
foram consistentemente origem de significantes controvérsias na histéria politica dos
EUA. Apenas para citar Marbury vs Madison, Dred Scott®?’, Roe vs Wade®?® e etc.
Enquanto a nogao de judiciario independente possa ter sido levada muito mais além
dentro da sociedade americana que em qualquer outra parte, a ideia geral de uma
Suprema Corte dentro do cenario politico promoveu uma necessidade de equacionar
seu papel de independéncia com apoliticismo, ou ainda, definir essa independéncia
em termos isolados de competéncia — ou seja, uma atuagao sutil, exercida com

estratégia de forma a garantir a dignidade e autonomia da Corte.

327 A extremamente controversa decisdo dada no caso Dred Scott (também conhecido por Dred Scott
v. Sandford ou Deciséo Dred Scott, sob registro 60 U.S. 393) foi uma decisdo da Suprema Corte dos
Estados Unidos de 1857, que sentenciou serem as pessoas de ascendéncia africana, importadas
para o pais e mantidas como escravas, ou 0s seus descendentes, quer fossem ou ndo escravos, hdo
estavam protegidos pela Constituicdo dos Estados Unidose nunca poderiam se
tornar cidaddos daquele pais. Também decidiu que o Congresso néo tinha autoridade para proibir a
escravid@o nos entdo territérios federais da Unido. O tribunal também declarou que, como os escravos
ndo eram cidadaos, ndo poderiam requerer em tribunais. Finalmente, a decisdo estabeleceu que os
escravos — assim como os bens méveis ou propriedade imovel privada — ndo poderiam ser retirados
de seus donos sem o devido processo legal.

328 O caso Roe contra Wade ou Roe v. Wade foi um litigio judicial ocorrido em 1973, no qual
a Suprema Corte dos Estados Unidos decidiu que a Constituicdo dos Estados Unidos deveria
proteger a liberdade individual das mulheres gravidas e de garantir-lhes a opgdo de fazer
um aborto sem alguma restricdo governamental. O litigio, ap0s sua resolucao final, revogou diversas
leis federais e estaduais sobre aborto, e desencadeou um debate nacional nos Estados Unidos,
pautando se o aborto deve ser legal e até que ponto, quem deve decidir a legalidade do aborto, quais
métodos a Suprema Corte deve usar no julgamento constitucional, e qual o papel das opinides
religiosas e morais na esfera politica. Roe contra Wade remodelou a politica estadunidense, dividindo
grande parte do pais em movimentos pré-aborto e anti-aborto, a0 mesmo tempo em que ativava
movimentos populares de ambos os lados. A decisédo de Roe contra Wade foi formalmente anulada
em 24 de junhode 2022, ap6s a nova decisdo Dobbs contra Jackson Women's Health
Organization por 5 votos a 4.
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Fato é, que assim como definiu Wallace Mendelson3?° a Suprema Corte
defende a democracia, mas defende antes de tudo a si mesma3®. A utilizacao do seu
poder de veto nos checks and balances da politica americana é exercida com o
cuidado e a estratégia de quem sabe os limites de sua atuagdo e caminha “com
seguranga” na corda bamba entre intervengao e apoliticismo.

De qualquer forma, o debate quanto a atuagao mais ativista ou modesta da
Suprema Corte, seja no Brasil ou nos EUA, é um debate sobre o papel politico da
Corte, e consequentemente, sua capacidade de representagcdo democratica. Para

citar Shapiro mais uma vez:

Quando toda questao constitucional deve ser considerada ndo apenas em
seu mérito, ou seja, em termos de analise juridica tradicional dos significados
da disposicao constitucional, estatuto, precedente, e assim por diante, mas
também em termos de se a Corte é o 6rgdo governamental adequado para
fornecer de resposta, entdo todos os negécios constitucionais do Supremo
Tribunal Federal envolvem consideragdes politicas (...) (SHAPIRO, 2002, p.
24)31

Nao obstante, a principal oposi¢cao a ideia de jurisprudéncia politica nos
EUA surgiu nas reivindicagdes por uma neutralidade na aplicagcdo dos principios
constitucionais. Mas como seria possivel saber se os principios constitucionais estao
sendo aplicados com neutralidade em um sistema democratico cada vez mais
polarizado? Como garantir que a Suprema Corte se apresente consolidada e nao

afeita aos balangos das variagdes politico-partidarias tdo comuns na politica?

4.1 As razées para uma juristocracia

Segundo Ran Hirschl, cientista politico canadense que estudou a expansao

do Poder Judicial em quatro paises, vindo a publicar sua obra “Towards Juristocracy:

329 MENDELSON, Wallace. Justices black and Frankfurter: Conflict in the Court. Chicago: University
of Chicago Press, 1961.

330 Wallace Mendelson foi um dos mais prolificos académicos proponente de uma doutrina de restricdo
politica da Suprema Corte Americana ou ‘udicial modesto” e publicou vérios livros e artigos
defendendo a necessidade de uma isencéo politica por parte do Poder Judicial.

331 No original: “When every constitutional question must be considered not only on its merits, that is,

in terms of traditional legal analysis of the meanings of constitucional provision, statute, precedente,
and so on, but also in terms of whether the Court is the proper governmental agency to provide de

answer, then all the constitutional business of the Supreme Court involves political considerations”
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the origins and consequences of the new constitucionalism” (2007)3%?, diz que esta
ampla convergéncia mundial na direcdo do constitucionalismo decorre do
compromisso das modernas democracias no periodo pos-segunda geral Mundial com
a nocao de que a democracia envolve muito mais do que a mera adesao ao principio
da regra da maioria. Isto refletiia o compromisso politico com a profunda,
autovinculante protecdo de direitos basicos e liberdades civis numa tentativa de
proteger grupos vulneraveis e individuos das provaveis tiranias das maiorias politicas.
Consequentemente, as caracteristicas, aparentemente antidemocraticas das
constituicbes e da revisao judicial sdo com frequéncia retratadas como conciliaveis
com a regra da maioria ou simplesmente como limites necessarios a democracia.

Poderiamos afirmar, que a ideia de fortalecimento do Judiciario por meio
da constitucionalizagao de direitos e do estabelecimento da revis&o judicial parece,
nos dias atuais, ser algo largamente aceito como uma manifestagdo do senso comum
do pensamento constitucional contemporaneo.

Contudo, para Hirschl, haveria uma explicagdo menos humanitaria para o
fortalecimento do Judiciario, qual seja, o proposito de sustentagdo do Poder por elites
politicas, econdmicas e juridicas. Ou seja, as razdes para a atual proeminéncia judicial
se fundamentaria em uma forma autointeressada de preservacdao hegeménica. De tal

forma que:

Minhas conjecturas subjacentes ao desenvolvimento desta explicagdo para a
constitucionalizagéo e o fortalecimento do Judiciario sdo: i) a expansao do
poder do Judiciario é parte e também uma importante manifestacao, de lutas
sociais, politicas e econémicas que dao forma a um dado sistema politico e
ndo pode ser compreendida isolada de tais lutas; ii) as origens politicas da
reforma constitucional ndo podem ser estudadas de forma isolada das
origens politicas dos impasses e da estagnacao causados por certos arranjos
constitucionais; iii) outras variaveis sendo iguais, relevantes atores politicos,
econdmicos e judiciais provavelmente favorecerdo o estabelecimento de
estruturas que os beneficiardo ao maximo; iv) as constituicdes e a revisdo
judicial ndo possuem controle orgamentario e ndo possuem nenhum poder
independente para garantir a obediéncia da ordem juridica que instituem, mas
todavia, funcionam como limites a flexibilidade institucional dos agentes
politicos. Assim, a voluntaria autolimitagao por meio da transferéncia de
autoridade para a elaboragdao de politicas publicas, dos o6rgaos
majoritarios para os tribunais, parece, a uma primeira visa, contrariar os
interesses dos detentores de poder no Legislativo e no Executivo. A
explicacao mais plausivel para a voluntaria autoimposicao de um
Judiciario fortalecido é aquela que sustenta que os detentores do Poder
Politico, econdmico e juridico que ou iniciaram ou se furtaram de
bloquear tais reformas constitucionais consideraram que os limites
impostos pelo Judiciario na esfera politica na verdade beneficiam os
seus interesses. Em outras palavras, aqueles que estao dispostos a

332 HIRSCHL, Ran. Towards Juristocracy: the origins and consequences of the new constitucionalism.
Harvard University Press, 2007.
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pagar o precgo do fortalecimento do Judiciario s6 podem considerar que
a sua posicao (absoluta ou relativa) seria melhorada em uma
juristocracia (HIRSCHL, 2007, p.72) (grifos nossos)

Nesse sentido, Hirschl conclui que:

(...) o fortalecimento do Judicidrio através da constitucionaliza¢do é mais bem

compreendido como o produto de uma interagao estratégica entre trés grupos
principais: elites politicas ameagadas, que procuram preservar ou aumentar
sua hegemonia politica mediante o insulamento da elaboragéo de politicas
publicas em geral e suas preferéncias politicas em particular, das vicissitudes
do jogo democratico, ao mesmo tempo em que professam o seu apoio a
democracia; elites econémicas, que enxergam a constitucionalizagdo de
direitos, especialmente os de propriedade, mobilidade e profissdo como um
meio de estabelecer limites a agdo governamental e promover uma agenda
de livre mercado, amigavel aos negécios; por fim, elites judiciais e cortes
supremas nacionais, os quais procuram aumentar a sua influéncia
politica e reputagado internacional. Dito de outro modo, defendo que
inovadores juridicos estratégicos — elites politicas em consoércio com
elites econémicas e judiciais com interesses compativeis — determinam
0 cronograma, a extensao e a natureza das reformas constitucionais333
(... ) (HIRSCHL, 2007, p.75) (grifos nossos)

E possivel adaptar as conclusdes de Hirschl a realidade brasileira, onde a
presengca de elites politicas, econbmicas e judiciais se movimentam dentro das
alteragdes e mudancgas do jogo politico. No caso do Brasil, a instrumentalizagcdo do
Judiciario pode ser destacada na garantia de situagcbes confortaveis para elites
presentes no pais, com decisbes em areas delicadas relativas ao agronegécio e as
questdes ambientais, por exemplo; ou ainda, para disputas politicas com poder de
modificar todo o cenario de uma disputa eleitoral como ocorrido em 2018.

Contudo, mesmo que a constitucionalizagao parega apresentar beneficios
Obvios para libertarios econémicos e para as elites judiciais, seu apelo para as forgcas
sociopoliticas hegeménicas e seus representantes politicos pode a uma primeira

analise parecer questionavel. Entretanto, quando suas preferéncias politicas tenham

333 No original: “The strengthening of the judiciary through constitutionalization is better understood as
the product of a strategic interaction between three main groups: threatened political elites, who seek
to preserve or increase their political hegemony by sulding the elaboration of public policies in general
and their political preferences in particular, from the vicissitudes of the democratic game, while
professing their support for democracy; economic elites, who see the constitutionalization of rights,
especially those of property, mobility and profession, as a means of establishing limits to government
action and promoting a free-market, business-friendly agenda; finally, judicial elites and national
supreme courts, which seek to increase their political influence and international reputation. finally,
judicial elites and national supreme courts, which seek to increase their political influence and
international reputation. Put another way, | argue that strategic legal innovators — political elites in
consortium with economic and judicial elites with compatible interests — determine the timeline, extent
and nature of constitutional reforms”
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sido, ou possam vir a ser crescentemente desafiadas nas arenas de tomada de
decisdo majoritarias, tais elites, que possuem acesso desproporcional ou influéncia
sobre a arena juridica, podem iniciar um movimento de alocagédo constitucional de
direito, acompanhada da consequente reviséo judicial, com o objetivo de transferir
poder para cortes supremas. Dessa forma, aquelas elites podem com segurancga
assumir que suas preferéncias politicas serdo contestadas com menos efetividade sob
0 NoVvo arranjo.

Além disso, o fortalecimento dos orgdos judicantes mediante a
constitucionalizacdo pode fornecer uma solugao institucional eficiente para grupos
influentes que buscam preservar sua hegemonia e que, dada a erosdao em seu apoio
popular, podem encontrar desvantagens estratégicas ao aderir a processos
majoritarios de formulagao politica, como os eleitorais, por exemplo. Hirschl defende

ainda que:

Processos politicos mais “demograficamente representativos” sdo, em outras
palavras, um catalisador, ndo o resultado, da constitucionalizagdo. A
constitucionalizacdo de direitos, deste modo, com frequéncia, ndo pode ser
tomada como o reflexo de um genuino processo politico revolucionario; é
antes de tudo, a evidéncia de que a retdrica de direitos e revisdo judicial foi
apropriada por elites ameagadas para reforgar sua prépria posigdo na
sociedade. Ao manter os mecanismos populares de tomada de deciséo na
vanguarda do processo politico democratico formal, ao mesmo tempo em que
transferem o poder de formular e promulgar certas politicas a 6rgaos
decisorios semiautdbnomos, aqueles que possuem acesso desproporcional a
tais 6rgéos, e os influenciam decisivamente, passam a ter condi¢cdes de
minimizar a ameaga potencial a sua hegemonia33* (HIRSCHL, 2007, p.77)

4.2 A atuacao contramajoritaria do Supremo é incompativel com a

representagao?

A fungdo contramaijoritaria da jurisprudéncia € uma teoria advinda do
neoconstitucionalismo e dos conceitos de supremacia constitucional desenvolvidos no
pos guerra. Um dos principais tedricos da fungao contramaijoritaria € o jurista alemao

Konrad Hesse (1919-2005). Hesse foi o precursor da ideia de que seria necessario

334 No original: “More "demographically representative" political processes are, in other words, a
catalyst, not the result, of constitutionalization. The constitutionalization of rights, in this way, often
cannot be taken as a reflection of a genuine revolutionary political process; it is first of all evidence
that the rhetoric of rights and judicial review was appropriated by elites threatened to strengthen their
own position in society. By keeping popular decision-making mechanisms at the forefront of the formal
democratic political process, while transferring the power to formulate and promulgate certain policies
to semi-autonomous decision-making bodies, those that have disproportionate access to such bodies,
and influence them decisively, are able to minimize the potential threat to their hegemony”
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dotar as Constituicbes de efetiva forgca normativa para que seus preceitos tivessem
carater vinculativo e obrigatorio, a semelhanga de todas as normas juridicas, cuja
inobservancia pée em movimento mecanismos de coergao.

Segundo desenvolve em sua obra “A forga normativa da Constituigéo’,
Hesse afirma que as cortes supremas, tal qual o STF, deveriam ser dotadas de
controle constitucional concentrado para assumir o lugar-tenente de responsaveis
pela defesa dos principios constitucionais e controle dos atos dos demais poderes.
Juizes togados, tecnicamente agentes publicos ndo eleitos, teriam por missao
controlar os atos de agentes eleitos pelo voto, com o objetivo de conter a vontade da
maioria e assegurar os interesses das minorias, de forma a garantir que nao haveria
uma ditadura da maioria ou uma situagcédo de perseguigao e genocidio de minorias,
como ocorrido na Alemanha nazista.

Nesse sentido, estariam as cortes constitucionais incumbidas de realizar a
obra de constante interpretagdo do texto constitucional, de modo a ajusta-lo a
evolugao historica e, assim, permitir a extragdo de novos significados e a adequacgao
de um texto do passado a realidade do presente. A atualizagcdo do texto seria feita
pelos membros da corte constitucional, que incumbidos de realizar a defesa da
Constituicao, poderiam promover interpretagdes de acordo com a evolugéo social,
econdmica e juridica de uma determinada sociedade. Ou seja, o texto constitucional
seria um texto vivo, dotado de dinamismo e caberia a corte suprema realizar essa
atualizacao e interpretacao continua da Constituicio.

No Brasil, a influéncia de Konrad Hesse se deu especialmente pelo trabalho
de José Joaquim Gomes Canotilho e as tradugdes de suas obras realizadas inclusive
por Gilmar Mendes, atual ministro do Supremo Tribunal Federal e que durante seu
periodo como presidente da Corte, promoveu as audiéncias publicas para concessao
de medicamentos, proferindo decisdes a partir da escuta de membros da sociedade
quanto as causas judiciais ali tratadas.

A questao central em relacdo a uma atuacdo mais incisiva da Suprema
Corte, seja nos EUA, seja no STF brasileiro, diz respeito a chamada justica
contramaijoritaria como linha de pensamento que defende a utilizacdo da via judicial
para a protecdo das minorias contra 0os excessos ou a omissao das maiorias. Nessa
circunstancia, o Poder Legislativo, influenciado por valores e sentimentos prevalentes
na sociedade, seria um adversario a necessidade de adequacdo do ordenamento

juridico as praticas e costumes dos grupos minoritarios. Esse posicionamento do STF
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ficou muito clara quando da apresentacdo dos fundamentos da Ac¢ao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n? 4277-DF que tratou da instituicido da unido entre
pessoas do mesmo sexo, em varios trechos do julgado. Os fundamentos da decisao
expressamente expdem que dentre as razdes de decidir encontra-se a utilizagdo de
um meio eficaz com capacidade para se sobrepor a impossibilidade de criacdo do

direito pela via legislativa:

Tal situagdao culmina por gerar um quadro de submissdo de grupos
minoritarios a vontade hegeménica da maioria: o que compromete,
gravemente, por reduzi-lo, o préprio coeficiente de legitimidade
democratica da instituicdo parlamentar, pois, ninguém o ignora, o
regime democratico nao tolera e nem admite a opressao da minoria por
grupos majoritarios (..) € evidente que o principio majoritario desempenha
importante papel no processo decisério que se desenvolve no ambito das
instancias governamentais, mas nao pode legitimar, na perspectiva de uma
concepgao material de democracia constitucional, a supressao, a frustragédo
e a aniquilagéo de direitos fundamentais, como o livre exercicio da igualdade
e da liberdade, sob pena de descaracterizacdo da prépria esséncia que
qualifica o Estado democratico de Direito. (...) Cabe enfatizar que o
Supremo Tribunal Federal, no desempenho da jurisdi¢dao constitucional,
tem proferido, muitas vezes, decisbes de carater nitidamente
contramajoritario, em clara demonstragao de que os julgamentos desta
Corte Suprema, quando assim proferidos, objetivam preservar, em
gesto de fiel execugcdo dos mandamentos constitucionais, a
intangibilidade de direitos, interesses e valores que identificam os
grupos minoritarios expostos a situagdes de vulnerabilidade juridica,
social, econémica ou politica e que por efeito de tal condigao, tornam-
se objeto de intoleréncia, de perseguigao, de discriminagao e de injusta
exclusao. Na realidade, o tema da preservacédo e do reconhecimento dos
direitos das minorias deve compor, por tratar-se de questdo impregnada do
mais alto relevo, a agenda desta Corte Suprema, incumbida, por efeito de sua
destinagao institucional, de velar pela Supremacia da Constituicdo e de zelar
pelo respeito aos direitos, inclusive de grupos minoritarios, quem encontram
fundamento legitimador no préprio estatuto constitucional (...) (BRASIL, ADI
4277-DF, ffls. 2045)

O que se apreende da decisdo é a adesdo da corte a perspectiva
contramaijoritaria, como forma de defesa e promocdo dos direitos das minorias

previstos constitucionalmente.
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5 UMA CONCLUSAO: A ETERNA CRISE INSTITUCIONAL E A LONGA MARCHA
DA DEMOCRACIA BRASILEIRA

A trajetoria de estudos desenvolvida nesse trabalho, nos permitiu ter
acesso a varios autores que por diversas razdes foram incluidos na confecg¢ao do texto
da tese e outros que por muitas outras razées acabaram sendo excluidos. De fato, a
ideia de judicializag&o, ativismo judicial, expansao do Poder Judicial, juristocracia sdo
termos ja bem desenvolvidos e conhecidos no exterior. No Brasil, o desenvolvimento
de trabalhos no ambito da ciéncia politica sobre essas tematicas ainda n&o é tao
amplo.

Reconhe¢o com um certo embaragco a dificuldade de fazer convergir
Ciéncia Politica e Direito, visto que sou advogada e muitas vezes me senti inclinada a
dar ao texto uma visdo mais juridica que politica, 0 que nao seria correto pelo conteudo
do trabalho e a proposta inicial de pesquisa: falar de um fenémeno judicial que afeta
o0 ambito politico.

Creio que o mais desafiador tenha sido homogeneizar a linguagem e
absorver os termos da ciéncia politica de forma a explicar o fenbmeno do
fortalecimento do Poder Judiciario e suas implicagdes com os 6culos de quem analisa
a atuacao da Corte com a curiosidade e avidez de quem analisa os conflitos e embates
politicos, em detrimento do olhar admirado e um tanto enrijecido dos juristas.

E perceptivel o apreco da linguagem politica pela palavra crise. A crise é
politica, juridica, econbmica, estatal, institucional, familiar, social e etc. Empreender
crises e gerencia-las parece ser uma atividade reconhecida e desenvolvida
profissionalmente em nosso pais, o0 que inevitavelmente se estende ao movimento de
expansao judicial, que é contextualizado em todo o mundo, mas no Brasil tende a se
mostrar como uma crise entre os poderes.

E normal que apés um periodo de promulgacdo de uma nova Constituigao
um pais enfrente crises judiciais, para adequacdo do ordenamento juridico e
obviamente, também crises politicas, ja que a promulgag¢ao de uma nova Constituicao
pressupde na maior parte dos casos uma ruptura com um sistema politico anterior. No
caso do Brasil, com a sucess&o de cartas magnas, temos poucos registros que nos
fornecam parametros de atuagao quanto a consolidacdo de um texto constitucional.

O texto atual tem sido o texto Constitucional pelos ultimos 34 anos, o que ainda o
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coloca atras da Constituicdo de 1824 que durou 65 anos e da Constituicdo de 1891,
que durou 43 anos.

O que se desvela dessa informacdo € que um momento de crise
institucional e politica pos-promulgacédo de uma nova Constituigao € algo esperado e
que se situa no ambito da normalidade. Uma atuagao mais firme das instituicdes sera
necessaria para que o texto se consolide e a sociedade possa vivenciar a bonanga

que se segue a tempestade.

Tabela 2 -Tempo de vigéncia das constituicoes

Constituicao de 1924 65 anos (1824 -1889)
Constituicao de 1891 43 anos (1891 -1934)
Constituicao de 1934 3 anos (1834 -1937)
Constituicao de 1937 9 anos (1937 -1946)
Constituicdo de 1946 21 anos (1946 -1967)
Constituicdo de 196733 21 anos (1967 -1988)
Constituicao de 1988 1988 — Atual — 34 anos

Fonte: Elaboragao pela autora

No Brasil, as crises sdo consecutivas e podem desencadear rupturas com
a agilidade de um rastilho de pdlvora, dando a nossa historia republicana e
constitucional episddios histéricos e mesmo incompreensiveis, que nos deixam
embasbacados diante das historias épicas para a qual descambam nossa trajetoria
politica. Apenas nas trés décadas que sucederam a atual Constituicdo, o pais ja
enfrentou o impeachment de dois presidentes; a prisdo, condenacao e posterior
anulagédo de um processo judicial contra um ex-presidente; a eleicdo de um politico
baixo clero que ascende ao cargo maximo do pais apdés uma campanha intensa e
violenta, na qual um dos candidatos foi esfaqueado enquanto fazia campanha nas

ruas.

335 Para alguns juristas, a Emenda Constitucional n°1 de 1969 descaracterizou de tal forma o sistema
constitucional que se poderia falar de uma nova constitui¢do outorgada pelo Regime Militar. O proprio
STF reconhece-a, exceto no aspecto formal, como uma nova constituicdo em algumas decisdes - "A
Emenda 1, de 1969, equivale a uma nova Constituicdo pela sua estrutura e pela determinacédo de
guais dispositivos anteriores continuariam em vigor."
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Os exemplos sdo multiplos e pode nos atordoar tentar racionalizar todo o
processo historico e politico vivenciado pelo pais especialmente nos ultimos anos. Ao
escolher o titulo desse topico, escolhi um trecho do livro “O paradoxo de Rousseau:
uma interpretagdo democratica da vontade geral”3%¢ escrito por Wanderley Guilherme
dos Santos. Nessa obra, Dos Santos discorre sobre o longo caminho percorrido pela
democracia brasileira, partindo de uma digressao sobre a utilidade dos plebiscitos e
referendos em um pais como o Brasil. Cético quanto a utilizacdo desses meios de
representacédo direta da populagdo, Dos Santos traga entdo a longa trajetoria da
democracia brasileira desde o primeiro voto a eleicdo em 1891 até a consolidagao
democratica pos regime militar. Para Wanderley, a problematica se situa em torno da
questdo da representagdo democratica, seja no inicio da Republica até a derrocada
de todas as hipéteses de excludentes a cidadania eleitoral, como a proibicdo dos votos
de analfabetos, mulheres e pessoas de baixo poder aquisitivo. Mesmo com a aboli¢ao
do voto censitario e a inclusdo do voto feminino em 1934, o analfabetismo que
assolava boa parte do pais ainda agia como um fator preponderante de excluséo de
cidadaos do processo eleitoral e essa situacao perdurou até 1985.

Ainda assim, mesmo com a retiradas das hipoteses de excluséo, a crise de
representacdo permanecia. Segundo Cunha Filho33’

Em sua obra A democracia impedida33®, Wanderley Guilherme dos Santos,
ao comentar o processo de impeachment da ex-presidente Dilma Roussef, chega a
dizer que os golpes atuais nas democracias representativas dispensam a violéncia
institucional escandalosa, armada ou juridica. Necessario recordar que o processo de
impeachment se deu com a anuéncia e legitimidade impostas pelo Supremo Tribunal
Federal. Mesmo com todas as red flags da lei de impeachment de 1950, com
dispositivos que imploram por uma atualizagédo — o Congresso foi obrigado a utiliza-la
e para tanto necessitava de uma garantia de legitimidade a lei, que foi dada pelo
Supremo ao propor um roteiro para o processo de impeachment, interpretando a lei

do impeachment segundo a Constituigéo.

336 SANTOS, Wanderley Guilherme. O paradoxo de Rousseau: uma interpretacdo democratica da
vontade geral. Rio de Janeiro, Rocco, 2007

337 CUNHA FILHO, Clayton Mendonca. Wanderley Guilhereme dos Santos e 0 compromisso
roméantico da democracia. Resenha. Rea N° 99, agosto de 2009, Ano IX. Disponivel em: (PDF)
Wanderley Guilherme dos Santos e o compromisso roméantico da democracia | Clayton M Cunha Filho
- Academia.edu. Acesso em 10 de margo de 2022.

338 SANTOS, Wanderley Guilherme dos. A democracia impedida: O Brasil no século XXI. Rio de
Janeiro, FGV editora, 2017.


https://www.academia.edu/253434/Wanderley_Guilherme_dos_Santos_e_o_compromisso_romântico_da_democracia
https://www.academia.edu/253434/Wanderley_Guilherme_dos_Santos_e_o_compromisso_romântico_da_democracia
https://www.academia.edu/253434/Wanderley_Guilherme_dos_Santos_e_o_compromisso_romântico_da_democracia
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Nesse ponto, ouso discordar de Wanderley Guilherme dos Santos, pois
com o fortalecimento do Judiciario parece ter sido o Supremo investido da habilidade
de validar mesmos os processos politicos mais controversos, como golpes
institucionais. Nesse sentido, acredito que os golpes institucionais nas democracias
representativas se dao através do judiciario e ndo a despeito desse. Para relembrar
Hirschl (2007), a concessao de poderes ao Judiciario pelas elites politicas garante a
essas beneficios desproporcionais, permitindo que revistam as situagdes de maior

ataque a democracia com o manto da legalidade e da correig¢ao judicial.

5.1 Da urgéncia em se repensar o papel do Supremo Tribunal Federal

A esse proposito, o Ministro Carlos Mario da Silva Velloso, em seu livro
Temas de Direito Publico, apresenta varias sugestdes para alteracdo da competéncia
do Supremo Tribunal Federal, a fim de que este possa desempenhar com mais
largueza sua missdo de guardido maior da Constituicdo10 . Nessa mesma esteira,
conclui o Professor Dalmo de Abreu Dallari que, “se fossem retiradas do Supremo
Tribunal Federal as demais competéncias, deixando-lhe o controle de
constitucionalidade, haveria muitas vantagens, pois suas pautas n&o estariam
sobrecarregadas; ele poderia, com rapidez e eficiéncia, atuar como verdadeiro guarda
da Constituicdo, impedindo a vigéncia de leis e atos inconstitucionais e
responsabilizando os agressores da normalidade constitucional; e o Brasil poderia ter,
afinal, uma Constituicdo efetivamente vigente e respeitada, o que contribuiria para a
estabilidade politica e a superacao das injusticas sociais”11 . De fato, como ja frisei
anteriormente, ndo comungo com aqueles que defendem, como necessidade
imperiosa, a criagdo de um Tribunal Constitucional, nos moldes das Cortes européias,
independente do Poder Judiciario ou dentro de sua estrutura. O que entendo
indispensavel para efetividade da nova ordem constitucional, ou seja, para a
concregdo da vontade do constituinte, € o aprimoramento da silhueta da nossa
Suprema Corte, a fim de que ela possa funcionar de maneira eficaz como 6rgao
assegurador dos direitos e garantias insculpidos na Carta Politica da Nagdo. Como
ensina o Professor José Alfredo de Oliveira Baracho “para que se possa acompanhar
as novas propostas sobre a remodelagdo ou mesmo a criagdo de um regime politico
adequado a sociedade brasileira contemporanea, deve-se melhorar o perfil do

Supremo Tribunal Federal, para ele estar apto as novas exigéncias, como eficiente
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instrumento de garantia da ordem juridica, social e econémica’12 . E preciso, pois,
insistir na necessidade da reformulagdo do campo de atuagdo do Supremo Tribunal
Federal, reduzindo-lhe a competéncia. Isso ndo significa perda de prestigio ou de
autoridade. Na verdade, o que se pretende € aprimora-lo, dando-lhe as condicbes
necessarias para o exercicio da jurisdicdo constitucional, indispensavel a efetividade
da Lei Fundamental. A jurisdicdo constitucional, segundo assevera o ilustre
constitucionalista das Alterosas, “seja ela atribuida a um tribunal especial ou a um
tribunal supremo (USA e Suicga), converte este em um auténtico, mas ndo unico,
intérprete da Constituigdo, como norma fundamental. E o executor da vontade da
Assembléia Constituinte, do poder constituinte, inclusive no que diz respeito ao
legislador reformador da Constituicdo, que como poder constituido encontra-se
submetido ao poder constituinte, e, por isso, suas normas sdo susceptiveis de
controle, por parte do Tribunal Constitucional, em beneficio da unidade da
Constituicdo”13 . E bom que se diga que o fato de se conferir a um tribunal especial
ou a uma corte suprema o exercicio da jurisdicdo constitucional, outorgando-lhe o
mister de auténtico intérprete da Constituicdo ndo significa que os demais 6rgaos do
Poder Judiciario ndo possam apreciar e decidir as questdes de constitucionalidade
suscitadas nas demandas submetidas ao seu julgamento. Ao contrario, tantos os
juizes singulares como os demais tribunais ndo s6 podem como devem examinar tais
questdes, deixando de aplicar aquelas normas que consideram inconstitucionais. 9
Folha de Sao Paulo, abr., 1996. Caderno 1, p. 4. 10 VELLOSO, Carlos Mario da Silva.
Temas de Direito Publico. Belo Horizonte : Del Rey, 1994. p.112-117. 11 Op. cit., p.
110. 12 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo Constitucional. Rio de Janeiro
: Forense, 1984. p. 334. 13 Idem. Teoria geral da cidadania. Sdo Paulo : Saraiva, 1995.
p. 51. 190 Revista de Informacgao Legislativa De feito, o que se pretende e se espera
de um tribunal que receba a incumbéncia de ser o guardido da Constituicdo é que ele
se converta no verdadeiro executor da vontade constituinte, transformando-se no mais
lidimo intérprete da Lei Maior, inclusive exercendo o controle dos atos do poder
constituinte derivado, a quem se atribui a tarefa de reformar o texto constitucional, o
qual, na condicao de poder constituido, encontra-se limitado juridicamente pelo poder
constituinte originario. Somente por meio do exercicio altivo desse mister se podera
garantir a efetividade da Lei Suprema e coibir a febre por reformas constitucionais que
tanto tem comprometido a nossa estabilidade constitucional. Realmente, essa febre

por reformas constitucionais tem sido um traco marcante na histéria do
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constitucionalismo brasileiro, em que mal se edita uma nova Constituicdo, ja se
pretende reforma-la, por defeito comum aos nossos governantes que pretendem
administrar com uma Constituigdo a sua imagem e semelhanga. Dai, procuram
adaptar o texto constitucional ao seu programa de governo, quando deveria ocorrer
exatamente o contrario, esse programa € que deveria ser amoldado a Carta Magna.
Essa realidade brasileira tanto tem contribuido para o enfraquecimento da forga
normativa de nossas Constituicbes, pois, como assevera Konrad Hesse, ex-
presidente da Corte Constitucional Alema, “afigura-se perigosa para a forga normativa
da Constituicao a tendéncia para a frequente revisao constitucional sob a alegacao de
suposta e inarredavel necessidade politica. Cada reforma constitucional expressa a
idéia de que, efetiva ou aparentemente, atribui-se maior valor as exigéncias de indole
fatica do que a ordem normativa vigente. Os precedentes aqui sdo, por isso,
particularmente preocupantes. A frequéncia das reformas constitucionais abala a
confianga na sua inquebrantabilidade, debilitando sua forga normativa. A estabilidade
constitui condi¢gado fundamental da eficacia da Constituicdo”14 . O constituinte de 1988,
com a criagdo do Superior Tribunal de Justiga, reduziu em muito as atribuigdes do
Supremo Tribunal Federal, reservando-lhe a fungdo maior de guardido da Carta
Politica. Todavia, remanescem ainda muitas matérias que poderiam ter sido
transferidas para nova Corte de Justica entdo criada e ndo foram. Ficou, desta forma,
como acentua Oscar Vilhena Vieira, “o Supremo Tribunal Federal encarregado de
diversas questdes que se afastam de sua fungao precipua de ‘guarda da Constituicao’
(art. 102, caput) e em certa medida prejudicando o bom desempenho desta
atribuicdo”15 . Com efeito, reafirmo a minha posi¢ao contraria a criacdo de um novo
orgao, no caso um Tribunal Constitucional, ndo importando se fora ou dentro da
estrutura do Poder Judiciario. O que se faz necessario, a meu ver, € o aperfeicoamento
do Pretorio Maximo, reservando-lhe a apreciagdo apenas das questdes préprias da
jurisdicao constitucional, transferindo os demais assuntos atinentes ao direito comum
para a esfera de atribuicbes do Superior Tribunal de Justica, pois, s6 assim, podera
exercer, na sua exata extensao e com todas as galas, a nobre fungéo de guardido-
mor da Lei Fundamental, surgindo, desse modo, como verdadeira Corte
Constitucional do Brasil.

Muito do que foi exposto até o momento tenta abrir uma clareira na con-
cepcao de qual € a esséncia do STF, do processo de fortalecimento que tem marcado

a trajetdria da Corte, o impacto de suas decisdes no cenario politico e se esta Corte
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estaria preparada para assumir um posicao consolidada exigida por uma democracia
constitucional.

A ideia de “protagonismo judicial”’ e “expansao do Poder Judicial” € inegavel
no Brasil, mas as razbes que permitiram que a Corte se tornasse mais proeminente e
se destacasse nas turbuléncias politicas dos ultimos cinco anos pode nao ter sido em
razao da sapiéncia de seus ministros, ou pelo reconhecimento passivo por parte das
elites politicas das garantias constitucionais previstas na Constituicdo Federal de
1988.

Contudo, mesmo que essa proeminéncia nao tenha ocorrido pelas razdes
mais nobres, teria 0 STF a capacidade estratégica de fazer valer suas decisdes e se
tornar uma “rainha” no xadrez politico que é o Brasil? Quais caracteristicas seriam
necessarias ao STF para efetivar esse salto e porque ele é importante para a conso-
lidacdo de uma democracia constitucional no Brasil?

De volta ao caso Marbury vs Madison, quando daquela decisao, a Suprema
Corte americana soube recuar sem retroceder, e acabou consolidando o judicial re-
view, revestindo a Corte da aura de “imparcialidade politica” requerida da represen-
tante da Justica, a0 mesmo tempo que assumia uma posi¢cao estratégica para a proé-
pria democracia americana.

Segundo Marques de Lima33® submetem-se ao STF questdes envolvendo
o poder, logo ficam demonstrado que o Judiciario exerce uma func¢éo politica e a de-
senvolve efetivamente. Marques prossegue dizendo “tao postura é expressa nas sen-
tencas, nos casos que lhe sdo submetidos cumprindo sua func¢éo institucional e por-
tanto estatalmente politica).

A compreensao do STF como uma Corte politica € algo necessario a pro-
pria concepcdo de democracia constitucional. Nesse espectro, as questdes politi-
cas®#? que interessam a Nacéo e sdo pauta da Constituicdo deveriam ter preferéncia
nas decisdes da Corte. Uma critica feita pelo préprio Ministro Barroso3*' com a atri-
buicdo exarcebada de questdes criminais a Suprema Corte brasileira, transformando-

a em uma espécie de “delegacia de luxo” para detentores do foro privilegiado.

339 MARQUES DE LIMA, Francisco Gérson. O STF na crise na institucional brasileira: Estudo de
caso, abordagem de uma Sociologia Constitucional, Malheiros, Sdo Paulo, 2009. Pp. 76-77.

340 Para citar Marques de Lima (2009, p. 78), “questao politica” como aquela que diz respeito ao
exercicio da conveniéncia de se adotar determinada medida politica que a Constituicdo atribui a certo
integrante do Poder Publico em sua funcao de governo.

341 BARROSO, Luis Roberto; OSORIO, Aline. O Supremo Tribunal Federal em 2017: A Republica que
ainda néo foi. Conjur, 2017.
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A Corte é bem mais que isso. O proprio termo utilizado no Brasil para ser
referir aos juizes do STF € emblematico nessa ordem - a palavra ministro vem de
ministere — ministrar, ato privativo dos sacerdotes, aquele que ministra o culto e serve
a Deus®#?. A liturgia da Corte e a reveréncia requerida para os atos praticados por ela
indicam a natureza dos assuntos atraidos por sua competéncia. Nas turbuléncias da
democracia brasileira, uma Corte forte e segura do seu papel politico poderia exercer
0 contrapeso para restabelecer o equilibrio necessario a ordem constitucional. Se os
altimos anos representam essa guinada para a Corte é o que nos cabe analisar nesse

trabalho.

342 CUNHA, Ant6nio Geraldo da. Vocabulario Ortografico da Lingua Portuguesa. 22 ed. rev. e ampl. de
acordo com a nova ortografia. Rio de Janeiro: Lexikon, 2009. ETIM lat. minister,tri 'servente,
sacerdote de um deus, o0 que serve ou ajuda, conselheiro’
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