


- 4. Supremocracia em crise

A Constituicdo de 1988 atribuiu ao Supremo Tribunal Fede-
ral um papel central no sistema politico brasileiro. Nos tltimos
anos, raros foram os dias em que decisdes do Supremo Tribunal
Federal ndo se tornaram manchete dos principais jornais brasilei-
ros, seja nos cadernos de politica, economia, legislacao, policia,
seja mesmo ciéncia, educagdo ou cultura. Todas as questSes mais
relevantes discutidas na sociedade brasileira parecem, mais dia
menos dia, reclamar uma decisdo do sTF, tornando a sua presen-
¢a uma constante na nossa vida ptblica.

Embora o Supremo tenha desempenhado posicao relevante
nos regimes constitucionais anteriores, con momentos de enor-
me fertilidade jurisprudencial e proeminéncia politica, como na
Primeira Repiiblica, ou ainda de grande coragem moral, por exem-
plo, no inicio do perfodo militar, ndo ha como comparar a atual
proeminéncia do Tribunal com a sua atuagdo passada.

A ideia de colocar uma corte no centro do sistema politico
brasilejro para tuteld-lo ndo é nova. Conforme lembra Leda Boe-
chat Rodrigues,' o préprio Pedro 11, no final de seu reinado, inda-
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gava se a solugdo para os impasses institucionais do Imp
estaria na substituigio do Poder Moderador por uma G
prema, como a de Washington. Rui Barbosa, um dos pri
arquitetos da primeira Constituicdo da Republica, ao-es
que “O Supremo Tribunal Federal est4 de vela, na ctpula
tado”, parece ter concretizado essa pretensio de se subs
poder moderador por um 6rgéo judicial de ctpula. A
institucional da Reptblica, no entanto, seguiu rumos m
dentados. O papel de drbitro tltimo dos grandes conflitos
tucionais, que no Império coube ao Poder Moderador, foi
do na Reptiblica, como reivindica Alfred Stepan,” pelo E
Durante o processo de transi¢do para a democracia, o Supr
foi assumindo fun¢es moderadoras, como ao decidir sobr
cess@o de Tancredo.” Foi apenas com a Constituicdo de 198;
entanto, que o sTF foi deslocado para o centro da arena po
assumindo paulatinamente um papel que transcende a
moderadora, que tenho chamado de supremocrético.*
Supremocracia é o poder sem precedentes conferido a
premo Tribunal Federal para dar a tltima palavra sobre as
sdes tomadas pelos demais poderes em relagéo a um extenso
co de temas politicos, econdmicos, morais e sociais, incl
quando essas decisdes forem veiculadas por emendas 4 Cons

¢do. A supremocracia é uma consequéncia da desconfiang

politica e da hiperconstitucionalizagdo da vida brasileira. Su !
quitetura estd baseada na concentragio de trés funcoes jurisdici
nais nas maos de uma tinica corte, assim como na criagio dt
nais de acesso direto aos atores politicos para provocar a jurisdic
do Tribunal.® A supremocracia também tem sido favorecida pel
sua ampla discricionariedade, decorrente da auséncia de uma
cultura consolidada de precedentes no pais; da dificuldade do
Tribunal de estabelecer standards interpretativos; assim como M
indisposicio do st¥ de se submeter apenas aquilo que foi pedido

pelas partes.® Importa destacar, por fim, o surgimento de diversas
correntes do pensamento constitucional, no contexto da“terceira
onda de democratiza¢do’, preocupadas em maximizar a eficécia
das novas constitui¢des, que concedem uma maior amplitude 2
acdo do Judicidrio na interpretagdo e aplicagdo da Constituicdo.’

Por se tratar de um fen6meno de concentragdo de poderes
na esfera judicial, em detrimento dos poderes representativos, a
supremocracia evidentemente cria enormes dificuldades de justi-
ficagdo em face do conceito de democracia, que reivindica que as
decisdes fundamentais de uma polis devam estar submetidas a
vontade da maioria dos cidaddos e ndo a um grupo néo eleito de
magistrados. A supremocracia, no entanto, ndo deve ser confun-
dida com um fenémeno de usurpagdo de poder, pois decorre, em
grande medida, da vontade constitucional. Isso nao significa, no
entanto, que no exercicio de suas atribui¢des o Supremo, ou 0s
seus ministros, ndo extrapole as suas fun¢des, exercendo-as de
forma abusiva ou usurpadora.

A expansdo dos poderes do sTF ndo é um fendémeno sem
paralelo em outras partes do mundo, ainda que com graus distin-
tos. H4 hoje uma vasta literatura que busca compreender o feno-
meno do avanco do direito em detrimento da politica e, conse-
quentemente, a ampliacdo da esfera de autoridade dos tribunais
em relagdo a parlamentos e governos.?

Para alguns analistas, o fortalecimento da autoridade dos
tribunais tem sido uma consequéncia imediata da expansdo do
sistema de mercado em plano global.’ Aos olhos de investidores,
os tribunais constituiriam um meio mais confidvel para garantir
seguranca juridica, estabilidade e previsibilidade do que legisla-
dores democriticos, premidos por demandas “populistas” e, de
uma perspectiva econdémica, necessariamente pouco eficientes.
Dai vem o termo juristocracia, utilizado por Hirschl em referén-
cia a expansdo dos poderes das cortes, e que inspira o termo su-
premocracia presente no titulo deste capitulo.?




Para uma segunda corrente, a ampliacdo do papel do direito
e do Judicidrio é uma decorréncia da retragdo do sistema repre-
sentativo e de sua incapacidade de cumprir as promessas de justi-
¢a e igualdade inerentes ao ideal democrético e incorporadas nas
constitui¢des contemporaneas.' Nesse momento recorre-se ao Ju-
dicidrio como guardido tltimo dos direitos fundamentais e ideais
democraticos incorporados pela constituicdo, que pode gerar evi-
dentemente uma situagdo paradoxal. Ao buscar responder as rei-
vindica¢bes ndo supridas pelo sistema politico, o Judicidrio nio
apenas fragiliza a autoridade de governos e parlamentos como
atral para si a crise ndo resolvida pelo sistema representativo, am-
pliando ainda mais a desconfian¢a no sistema como um todo.

Para muitos constitucionalistas, o deslocamento da autori-
dade do sistema representativo para o Judicidrio é sobretudo uma
consequéncia do avango das constituicdes dotadas de sistemas de
controle de constitucionalidade, que tiveram origem nos Estados
Unidos. Logo, ndo se trata de algo recente. Esse processo de ex-
pansdo da autoridade judicial, contudo, torna-se mais agudo com
a adogdo de constitui¢Ges cada vez mais ambiciosas da perspecti-
va da transformagdo social. Ao contrério das constituicoes libe-
rais, que estabeleciam poucos direitos e privilegiavam o desenho
de instituigdes politicas voltadas a permitir que cada geracdo pu-
desse fazer as suas préprias escolhas substantivas por intermédio
da lei e de politicas puiblicas, muitas constituiges contempora-
neas buscam dirigir a atuacdo do legislador e do administrador,
transferindo ao Judicidrio a responsabilidade de controlar a atua-
¢éo dos poderes representativos.2

A hipétese fundamental deste capitulo, que ndo elimina as
anteriores, € que a desconfianca na democracia que estava sendo
construida em 1988, assim como as incertezas decorrentes da ado-
¢d0 de um texto constitucional tdo ambicioso, levou os consti-
tuintes a uma dupla estratégia de protecio. De um lado, buscaram
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entrincheirar na Constituigdo o mdximo de direitos, interesses,
competéncias institucionais, privilégios corporativos e direitos, de
forma a dificultar que maiorias futuras pudessem se contrapor a
esses interesses. De outro lado, atribuiram amplos poderes ao Su-
premo Tribunal Federal para bloquear decisdes futuras do sistema
representativo que viessem a ameacar esses mesmos interesses,
privilégios ou direitos, ainda que por intermédio de emendas
Constitui¢do; para julgar as principais autoridades, entre as quais
o0s proprios os membros do parlamento; e para resolver os confli-
tos entre os poderes.

Num contexto politico muito conflitivo, fragmentado e de
desconfianca reciproca, no qual se estava fortalecendo a indepen-
déncia das agéncias de aplicacdo da lei, criando uma nova varidvel
na politica brasileira, também era prudente fortalecer o Supremo
como instancia capaz de estabilizar minimamente as expectativas
e modular a implementagio da nova Constitui¢do. O STF, por sua
trajetéria histérica, assim como pela natureza de sua composicio,
foi depositario dessa fun¢do de guardido moderador do pacto de
1988. Ao Tribunal foram atribuidos poderes tanto para controlar
a agdo das maiorias politicas circunstanciais como para delimitar
e modular a nova forma de funcionar dos demais poderes, inclu-
sive do Ministério Publico. O Supremo tornou-se assim uma es-
pécie de seguro contra as incertezas trazidas pelo novo contexto
constitucional.”

A conjugacio da fungdo de guarda de uma Constituicio tio
ambiciosa e detalhista com um extenso rol de atribuicdes confe-
riu ao Supremo uma nova posi¢do institucional. Nesse contexto,
o sTF tem sido convocado a emitir a tiltima palavra sobre intime-
ras questdes de natureza politica, moral, econdmica e social —
ora validando e legitimando uma decisdo dos 6rgdos representa-
tivos, outras vezes substituindo as escolhas majoritérias. Embora
essa seja uma atribuicdo comum a outros tribunais constitucio-
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nais ao redor do mundo, a distin¢do do caso brasileiro é de escala
e de natureza. De escala pela quantidade de temas que no Brasil
tém status constitucional e sdo reconhecidos pela doutrina como
passiveis de judicializacdo. De natureza pelo fato de ndo haver
nenhum obstéculo para que o Supremo aprecie atos produzidos
pelo sistema representativo, inclusive pelo préprio poder consti-
tuinte reformador. Assim, suas decisdes ndo podem, em tese, ser
derrubadas pelo parlamento, como na maioria das democracias
constitucionais. Assim sendo, o Supremo exerce o controle tanto
sobre a politica ordindria, analisando a constitucionalidade de
leis e atos do Executivo, como sobre a politica constitucional. Tal-
vez as supremas cortes indiana e colombiana sejam as inicas que
partilhem o status supremocrético assumido pelo st& no Brasil a
partir de 1988.

CAMINHO INSTITUCIONAL RUMO A SUPREMOCRACIA

Muiltiplas foram as escolhas institucionais que levaram a es-
sa exacerbada concentracio de poderes nas méos do str. A pri-
meira dessas escolhas diz respeito a prépria natureza ambiciosa
da Constitui¢do de 1988, que, segundo Seabra Fagundes, correta-
mente desconfiada do legislador, pode deliberar sobre tudo. As-
sim, a Constitui¢do transcendeu os temas propriamente constitu-
cionais e regulamentou pormenorizada e obsessivamente um
amplo campo das relagdes sociais, econdmicas e ptiblicas, numa
espécie de compromisso maximizador.'* Esse processo, chamado
por muitos colegas de constitucionalizacdo do direito,” criou no
entanto uma enorme esfera de tensdo constitucional e por conse-
quéncia gerou uma explosdo da litigiosidade constitucional. A
equacdo é simples: se tudo é matéria constitucional, o campo de
discricionariedade atribuido ao corpo politico para tomar deci-
soes politicas relevantes foi reduzido.
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A segunda escolha institucional que pode nos ajudar a com-
preender a expansdo de autoridade do Supremo refere-se a sobre-
posi¢do das fungdes atribuidas ao Tribunal. Ao sTF foram atribui-
das fungbes que na maioria das democracias contemporaneas
estdo divididas em pelo menos trés tipos de instituicdes: tribunais
constitucionais, tribunais de recursos e tribunais de primeira e
Gltima instancias em casos envolvendo altas autoridades.

Na fungdo de tribunal constitucional, o Supremo tem por
obriga¢do julgar por via de agdo direta a constitucionalidade de
leis e atos normativos produzidos em dmbito tanto federal como
estadual. Deve-se destacar, no caso brasileiro, a competéncia para
apreciar a constitucionalidade de emendas, quando ameacarem a
integridade do amplo rol de cldusulas pétreas estabelecido por
forga do artigo 60, § 42 da Constituicdo. Tal atribuicio conferiu ao
Supremo a autoridade para emitir a Gltima palavra sobre temas
constitucionais em nosso sistema politico, reduzindo a possibili-
dade de que o Tribunal venha a ser circundado pelo Congresso
Nacional, caso este discorde de um dos seus julgados, como acon-
tece em muitos paises. Também foi atribuida ao Tribunal a com-
peténcia para julgar as omissdes inconstitucionais do legislador e
do Executivo, e, por meio do mandado de injungdo, assegurar a
imediata e direta implementacéo de direitos fundamentais.

A Constitui¢do de 1988 conferiu também ao Supremo a es-
pinhosa missdo de foro especializado. Em primeiro lugar, cum-
pre-lhe julgar criminalmente altas autoridades. Em consequéncia
da excéntrica taxa de criminalidade no escaldo superior de nossa
Reptiblica, o Supremo passou a agir como juizo de primeira ins-
tancia criminal, como vimos no caso do mensaldo e agora esta-
mos testemunhando na Operagdo Lava Jato. O Tribunal nio est4
equipado para analisar em pormenores os fatos e, mesmo que
ampliasse sua capacidade institucional para fazé-lo, seu escasso
tempo seria consumido em intermindveis instru¢des criminais,
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desviando-o de suas responsabilidades mais propriamente cons-
titucionais. O resultado tem sido a impunidade, quando nio a
seletividade, de sua jurisdi¢do criminal. A partir do julgamento
da agdo penal 470, 0 mensaldo, o Supremo experimentou o enor-
me poder que essa atribui¢do, até entdo dormente, lhe conferia,
assim como os pesados custos da superexposi¢do e da tensdo po-
litica decorrente do julgamento de altas autoridades.

Como foro especializado, 0 Supremo também recebeu a fun-
¢80 de apreciar originariamente atos secundérios do Congresso
ou do Executivo, muitas vezes ligados a governanca interna desses
dois poderes. Na maioria das vezes, o sTF ¢ instado a resolver tais
contendas em caréter emergencial, e o faz por intermédio de uma
decisdo monocriética. O Supremo serve, nessas circunstancias, co-
mo um tribunal arbitral de causas politicas. Absorve, assim, os
conflitos internos do parlamento. Desconheco outro tribunal su-
premo do mundo que faca plantio judicidrio para solucionar
quizilias que os parlamentares nao sdo capazes de resolver por si
mesmos. O mesmo acontece em relagdo & impugnagio, por via de
mandado de seguranca, de atos do presidente da Reptiblica, como
dar posse a um ministro de Estado.

A sua competéncia de foro especial confere ao Supremo um
enorme poder sobre todo o Congresso Nacional e o governo, mas
por outro lado tem lhe imposto despender um boa parte de seu
capital reputacional por excesso de envolvimento em questdes
controvertidas, que poderiam — e deveriam — ser resolvidas em
outros ambitos.'

A terceira fungdo jurisdicional acumulada pelo stF é de tri-
bunal de recursos de tltima instancia judicial, revisando centenas
de milhares de casos resolvidos pelos tribunais inferiores todos 0s
anos, o que se explica pela coexisténcia de um sistema difuso de
controle de constitucionalidade e um sistema concentrado de con-
trole de constitucionalidade. Na auséncia de uma cultura juridica
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que valorize o caréter vinculante das decisdes judiciais, inclusive
aquelas proferidas por tribunais superiores, o Supremo passou a
ser um fiscal da implementa¢do de suas préprias decisdes. De
1988 para c4, foram mais de 1 milhdo de recursos extraordinarios
e agravos de instrumento apreciados por onze juizes — isso sem
falar nos milhares de habeas corpus, muitos deles com arriscada
supressdo de instdncias, que chegam ao Tribunal todos os dias.
Mais do que desumano com os ministros, ¢ absolutamente irra-
cional fazer com que milhdes de jurisdicionados fiquem aguar-
dando uma decisdo do str. E importante destacar que essa apa-
rente disfuncionalidade beneficia litigantes reiterados, que sabem
alongar o tempo de duragio de seus processos para adiar o cum-
primento de suas obriga¢des. As diferentes instincias de governo,
assim como as empresas prestadoras de servigos piblicos, além do
setor bancdrio, sdo os principais clientes desse sistema.

O fato de as tabelas encontradas na pégina do Supremo na
internet demonstrarem que o Tribunal julga cerca de 70 mil casos
por ano ndo significa que o STk efetivamente aprecie tantos casos.
Como demonstrou Marcos Paulo Verissimo ja em 2008, as deci-
soes tomadas em plendrio ndo chegam a 0,5% dos casos resolvi-
dos pelo Tribunal, ndmero que vem sendo confirmado pelo pro-
jeto Supremo em Ntimeros da Fev Direito Rio.”® A imensa maioria
dos casos, portanto, refere-se a decisdes monocraticas, em que o
“relator tem poderes conferidos pela lei para julgar o mérito ou as
condi¢des de admissibilidade da a¢do ou do recurso, ordinério ou
extraordindrio”"

Isso gera dois problemas gravissimos. O primeiro se refere
ao fato de que, na imensa maioria dos casos, a jurisdi¢do do Su-
premo ¢é exercida apenas por um de seus membros. Em segundo
lugar, ao fato de que a agenda do colegiado é, na pritica, definida
a partir daquilo que os seus membros decidem que nio julgardo
monocraticamente. E, em politica, o controle sobre a agenda te-
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mtica, bem como sobre a agenda temporal, tem um enorme sig-
nificado. Esse poder e os critérios para a sua utilizagio, como n3o
sdo expressos, fogem a possiveis tentativas de compreensio, quan-
to mais de controle puiblico sobre a atividade do Tribunal. Tem-
-se, assim, uma perigosa seletividade em relagdo ao que entra na
pauta do sTF e 0 que fica eternamente aguardando julgamento.?°

A emenda constitucional n® 45, de 2004, buscou corrigir al-
guns desses problemas, inserindo no nosso sistema a ideia de ar-
guicdo de repercussdo geral, segundo a qual o Supremo deveria
apenas receber os recursos que tivessem maior impacto sobre a
coletividade, podendo assim exercer certa discricionariedade so-
bre o que ird ou ndo julgar a cada ano.?! Também instituiu as sti-
mulas vinculantes, que refor¢am a sua autoridade, permitindo
que questdes recorrentes, sobre as quais haja consenso entre os:
ministros, possam ser sumuladas, passando a vincular as demais
instancias judiciais e administrativas.” Essa reforma foi uma rea-
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¢do a enorme fragmentagao do nosso sistema de controle d
constitucionalidade. A arguigo de repercussio geral e a stimula
vinculante, voltadas para ampliar a autoridade das decis6es do
Supremo, ndo vém funcionando a contento pela resisténcia do
ministros de abrir méo de seus poderes monocréticos em bene
cio do colegiado.

A politizagdo da jurisdicdo do sTF também é uma con
quéncia direta da expansdo do acesso ao Tribunal em relacio
periodo constitucional anterior. Ao autorizar novos atores polit
cos relevantes, como partidos e governadores, a propor diver:
acdes constitucionais — conforme disposto pelo artigo 103’
Constitui¢do Federal —, o Supremo se transformou em mu
circunstincias numa espécie de cimara de revisio de deciso
majoritérias a partir da reclamacdo daqueles que foram derrota
dos na arena representativa. Nesse aspecto, é curioso notar qu
partido politico que mais levou casos a0 Supremo no governo
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ex-presidente Fernando Henrique Cardoso foi o pr; na gestdo dos
ex-presidentes Luiz Indcio Lula da Silva e Dilma Rousseff, o pem
passou a ocupar a primeira posi¢do entre os usudrios do Tribu-
nal, seguido de perto pelo psps. Da mesma forma, os governa-
dores de estado tém sido muito ativos no emprego do Supremo
como uma segunda instancia politica, em que buscam bloquear
medidas aprovadas pelos seus antecessores, pelas respectivas As-
sembleias Legislativas estaduais, ou ainda a legislagao federal que
lhes atinja os interesses.

Outro fato de extrema importancia no fortalecimento da ju-
risdi¢do do tribunal como arena de embate politico foi o estabe-
lecimento da possibilidade de organizacoes da sociedade civil e
outros grupos interporem amici curiae®® em casos de interesses
supraindividuais. Com isso, novas vozes passaram a ecoar no Tri-
bunal, aumentando seu carater pluralista, bem como sua volta-
gem politica, como palco de solugio de conflitos anteriormente
mediados pelo corpo politico. Somadas a isso, surgiram as au-
diéncias puiblicas em casos de grande relevancia, que trazem ao
STE especialistas, militantes e académicos que ndo se reportam ao
Tribunal em termos necessariamente juridicos, mas sim técni-
co-politicos, agregando uma enorme quantidade de argumentos
consequencialistas ao processo decisério da corte. Os casos das
células-tronco, da agdo afirmativa, da distribuicdo de medica-
mentos e dos anencefélicos sdo uma demonstragio do potencial
politizador desse mecanismo. Essas novas formas de acesso certa-
mente ampliaram o papel do Supremo, expondo o exercicio de
sua autoridade jurisdicional a um escrutinio nio apenas juridico,
mas agora também politico.

A hiperconstitucionaliza¢do, somada 4 sobreposicdo de atri-
bui¢des e & ampliagao do acesso ao Tribunal, levou a uma explo-

sdo da litigiosidade constitucional. Qualquer movimento mais.
brusco dos administradores ou dos legisladores gera necessaria-.
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ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE AJUIZADAS mente um incidente de inconstitucionalidade, que, por regra, de-

POR PARTIDOS POL{TICOS ENTRE 1988 E 2016 ségua no Supremo. Os dados sdo eloquentes.

Em 1940 o Supremo recebeu 2419 processos, numero que
chegou a 6367 em 1970. Com a adogdo da Constitui¢ao de 1988,
saltamos para 18564 processos recebidos em 1990, 105307 em
2000 e 160453 em 2002, ano em que o Supremo recebeu o maior

Sarney Collor Itamar FHC Lula Dilma Temer Hoﬂ&.,
(1988- (1990- (1993- (1995~ (2003- (2011- (2016)
-1989) -1992) -1994) -2002) -2010) -2016)

PT 3 26 12 140 5 4 1 191 . C e .
. niimero de processos em toda a sua histéria. Apos a reforma do
PDT 3 21 10 51 28 3 2 118 o, .
. . S . H % Judiciario — levada a cabo pela emenda n® 45, de 2004, que criou
: as ferramentas da repercussdo geral e da simula vinculante — esse
PFL/DEM 1 4 51 9 1 66 , dedli « »
. ) s X 5 .8 . G nimero noEo.mm a declinar. Em 2011 o sTF recebeu .mﬁww&m 64018
0 5 , : acBes. A partir dai o nimero voltou a crescer, atingindo 96235
PSB 2 4 3 46" : x4 : :
. : ) H N . casos em 2017. Esse grande volume de agdes é resultante imediato
pcdos 1 1 44 . L . . s
ol X , ) b . , : da ampliagio de temas entrincheirados na Constituicao, do exces-
PCB/PPS 33 o . . :
s 2 ; | o so de competéncias do Supremo, mas também de um defeito con-
3 . . _ .
Ny H s ¢ i génito do sistema recursal brasileiro, que, mesmo depois da emen-
Solida. da n® 45, nio foi capaz de racionalizar o acesso ao Tribunal.
riedade 23 7 30
: PROCESSOS RECEBIDOS PELO
PMDB 5 2 16 5 1 29
K SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL POR ANO
PTB 11 16 1 28 180000
PSOL 10 10 6 26 160000 160453
PPB/PP 10 8 2 2 22 140000
PV 1 1 10 1 13 120000 105307
PSC 1 2 1 7 2 13 100000 o
PMN 8 2 2 12 80000
Outros 60000
(menos 40000
de 10 Ap1s
ajuizadas) 1 10 7 13 9 12 9 61 000 P
TOTAL : ' SsosssiisiiEaicopzssnEisoiczric
CERAL 1 89 B 49 242 100 57 051 SRR R2ERA287 2385388838888 8R88EER

Fonte: Gréfico produzido por Ana Laura Barbosa, pesquisadora do Supremo em
Pauta, FGv Direito sp, a partir de dados do préprio Supremo Tribunal Federal
(movimentacdo processual) e de Carlos Mério Velloso (dados de 1940 a 1970).%

Fonte: Tabela elaborada por Ana Laura Barbosa, pesquisadora do Supremo em Pautd,
FGV Direito sp, a partir de banco de dados de Jeferson Mariano Silva, Jurisdicao constitu-:
cional no Brasil (1988-2016). Harvard Dataverse, 2017, e de informacdes do TSE.>
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POSTURA INSTITUCIONAL

Além das alteracGes de natureza institucional e normativa,
que redundaram no fortalecimento do papel do sTF no sistema
politico brasileiro, é necessario levar em consideracdo o papel da
prépria cultura juridico-constitucional na defini¢do da postura
assumida pelo Supremo. Os érgdos de aplicagdo de lei atuam, ou
ao menos deveriam atuar, dentro de pardmetros estabelecidos pe-
la cultura juridica. O trabalho de racionalizagdo dos conceitos
juridicos, de sistematizacio de regras e principios, levado a cabo
pela doutrina juridica, oferece parametros a partir dos quais se
pode julgar a corre¢do de decisdes juridicas quanto a adequagéo
da conduta mais ou menos ativa das institui¢cdes de aplicacdo da
lei. Em sintese, a postura institucional assumida pelos diferentes
sistemas de justica deveria ser uma resultante de pelo menos trés
elementos: ambi¢do normativa, atribuicées conferidas ao Judi-
cidrio e parametros estabelecidos pela cultura judiciaria.

Duas podem ser as posturas institucionais essenciais do Ju-
dicidrio na determinagio dos conteddos das normas constitucio-
nais: deferéncia e responsividade. A essas posturas cldssicas cor-
respondem duas formas correlatas de comportamento judicial
degenerado: omissdo e usurpacio. Entre esses quatro tipos ideais
de comportamento hd uma zona de penumbra, que confere enor-
me discricionariedade aos tribunais constitucionais.

Por deferéncia, em sentido mais estrito, entende-se a postura
institucional pela qual os tribunais demonstram um alto grau de
respeito pela decisdo do legislador que definiu o contetido de um
direito ou regulamentou o seu exercicio ao complementar ou re-
gular a constituicdo. Trata-se de uma postura institucional funda-
da numa concep¢do doutrindria robusta de democracia majorité-
ria, em que impera uma rigida separacdo de poderes, na qual
cumpre ao Judicidrio demonstrar o maior acatamento possivel as
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decisdes dos érgdos representativos. Isso porque, além de repre-
sentarem a vontade da populacio, os poderes Legislativo e Execu-
tivo podem ser sancionados por essa mesma populagdo, o que
ndo ocorre com o Judicidrio. A deferéncia ¢, portanto, uma pos-
tura de acatamento ou respeito a priori 2 vontade dos represen-
tantes da maioria. .

Num sistema juridico dotado de uma constituigdo rigida,
em que instituigdes judiciais sdo autorizadas a realizar o controle
de constitucionalidade das leis e outros atos normativos, ndo se
pode falar em deferéncia em sentido absoluto. Se a deferéncia ao
legislador ordindrio fosse absoluta, ndo estarfamos nos referindo
a uma democracia constitucional, e sim a um regime puramente
majoritdrio. Também ndo seria um regime que trata os direitos
fundamentais como uma categoria especial de status superior
gragas ao seu reconhecimento e protecdo pela constituicao, e sim
como direitos ordindrios.

A deferéncia n3o deve ser confundida com a omissdo, que
significa a incapacidade de cumprir com a obrigagdo fundamen-
tal de “guardar a constituicio”. Essa postura omissiva pode ser
uma decorréncia de falta de autoridade, integridade, tradicdo ou
autonomia do campo juridico diante da esfera politica, mas sem-
pre indicara que o Judicidrio est4 deixando de cumprir uma obri-
gacdo que lhe foi claramente conferida pela constituigéo.

A responsividade, por sua vez, estd associada a ideia de que o
Judicidrio deve estar ativamente envolvido em prover respostas
para que a constituicdo e os direitos fundamentais, em especial,
sejam efetivados na maior extensio possivel. A proposigdo de que
o Judicidrio deva ter uma postura institucional mais responsiva
deriva do desenho da constituicdo, em associagdo com a existén-
cia de doutrinas juridicas que legitimem essa posi¢éo.

A responsividade nio deve ser confundida com usurpacéo,

em que o Judicidrio avanca, sem a devida justificativa normativa,
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sobre as fungdes de outros poderes, e ndo com a finalidade de
emitir um juizo normativo sobre a validade de determinados atos
€ normas em relagao a constituicio, mas com o objetivo de subs-
tituir decisdes politicas ou técnicas tomadas pelos demais pode-
Ies por seus proprios juizos técnicos ou politicos. Daf a percepcio
de que o ativismo, quando exercido de forma extremada, consis-
te numa verdadeira usurpacio de competéncia por parte do Ju-
dicidrio.”

Tanto a deferéncia como a responsividade sdo posturas judi-
ciais legitimas. A prevaléncia de uma ou outra deveria estar asso-
ciada a0 modo como o constituinte atribuiu competéncia aos
orgaos de justiga, desenhou as diversas normas que compbem a
constituigdo, assim como 2 existéncia de doutrinas juridico-poli-
ticas que legitimem numa determinada comunidade cada uma
dessas posturas. A omissdo e a usurpagao, por sua vez, sio postu-
ras degeneradas, por se distanciarem daquilo que determina a
norma constitucional, assim como os padrdes doutrindrios do-
minantes num determinado contexto. Sio posturas marcadas por
um baixo grau de congruéncia entre aquilo que estabelece a nor-
ma ¢ o que ¢ de fato decidido pelos magistrados. O quadro a se-
guir busca expressar graficamente a relacio entre congruéncia
juridica e atribuicées funcionais na determinacdo da postura ins-
titucional das cortes de natureza constitucional. O eixo vertical
fepresenta uma atuagdo mais ou menos congruente do tribunal
na interpretagio e aplicacdo das normas. O eixo horizontal repre-
senta uma maior ou menor proeminéncia do {ribunal no exerci-
cio de suas funcdes.

Como instituigdes criadas para dirimir conflitos a partir de
normas preestabelecidas, a legitimidade da justica estd direta-
mente associada a sua capacidade de decidir de forma congruen-
te com o direito. Quanto mais congruente melhor. Por outro la-
do, a justica recebe atribui¢des funcionais mais ou menos amplas.
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Essa é uma decisdo politica feita pela constituicio, que determina
se a justica deve ser mais ou menos proeminente dentro de um

sistema constitucional.

POSTURAS INSTITUCIONAIS
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Ao criar uma constituicdo tdo ambiciosa, com uma carta de
direitos tdo ampla; ao estabelecer que os direitos fundamentais
tém aplicagdo imediata; ao estabelecer intimeros remédios para
The assegurar a eficdcia, inclusive contra a omissdo dos demais
poderes; ao estabelecer que uma lei ndo poderd excluir da mmﬁo-
ciacdo do Judicidrio nenhuma lesdo ou ameaca a direito; e ao im-
pedir que os direitos possam ser abolidos, mesmo por mBmwmmmw
por tudo isso, ndo resta divida de que o constituinte conferiu ao
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Judiciario, a comecar pelo sTF, o dever de assumir uma postu
responsiva, 20 menos no que se refere & protecio dos direitos fi
damentais. Ao Supremo foi atribuida a funcio, em tltima insta
cia, de resolver problemas decorrentes da falta de clareza do ¢
tetido das normas constitucionais, assim como arbitrar a evernt
tensdo existente entre essas normas, inclusive colaborando h
constru¢do de alternativas para a solugio de problemas relaci
nados 2 sua efetividade.

Se 0 espago primério para a definigdo do contetido juric
de normas abertas da constituico, entre as quais os direitos fu
damentais, foi atribuido ao legislador, assim como a promogio:
politicas ptiblicas incumbe ao Poder Executivo, ao Judici4r
cumprird aferir se essas respostas sio validas em face das nor:
constitucionais. Somente lhe cabe o juizo de validade, inclu iy
em relagdo a omissdo dos outros poderes. Ser responsivo, porta;
to, ndo pode ser decorréncia de uma postura voluntarista de ur
corte, mas sim de uma decisdo institucional & qual est4 subme
da. E, assim como a deferéncia, a responsividade tem limites, @z
quando ultrapassados transforma-se em usurpacio. .

O fato de a Constituigdo de 1988 determinar que o F&Q
rio deve manter uma postura institucional mais responsiva n
prote¢do dos direitos fundamentais ndo significa que o mesr
grau de responsividade deva se impor nas demais 4reas Rmﬁmm,
pelo texto constitucional. A definico das circunstancias em q
0 sTF deve se comportar de uma ou outra maneira e as nuanc
desse comportamento exigem a construgio de padrGes raciona

para a tomada de decisdes.
- Esses padroes devem ser élaborados pelos tribunais, em forte
didlogo com a academia, por intermédio de seus precedentes: O
estabelecimento de padrdes racionais e consistentes ¢ indispens
vel para que a sociedade (e a comunidade juridica) possa estabili-
zar suas expectativas em relagdo ao comportamento do Judicidrio;
assim como para o préprio controle social da atuagdo do Judicid-
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rio. O str tem tido muita dificuldade de estabelecer padrées cla-
ros e consistentes que possam estabilizar sua jurisprudéncia.

O EXERCICIO DA SUPREMOCRACIA

O sTF ndo respondeu imediatamente aos incentivos institu-
cionais que lhe foram dados pela Constituicdo de 1988. Diferen-
temente dos processos de redemocratizagio ocorridos na Alema-
nha, Itdlia, India, Portugal, ,mmvmcrmemsbmiw ou Africa do Sul,
onde a adogdo de novas constituigdes foi acompanhada pela cria-
¢ao de cortes constitucionais também novas, no Brasil nao s6 o
mEuHmEo foi mantido como 6rgao de cupula do sistema constitu-
cional como sua composi¢do ficou intocada. Esse fato pode aju-
dar a compreender por que o Tribunal demorou mais tempo do
que outras cortes para assumir uma postura mais ativa e proemi-
nente para a qual o sistema nosmagﬂos,m_ o convidava,

" Examinando essas trés décadas, ndo seria incorreto afirmar
que o STF partiu de uma postura mais omissa, passando para um
comportamento deferente, m<m=nm5mo para uma postura mais
responsiva. Ao longo desse periodo, especialmente a partir da cri-
se politica que se instaurou a partir de 2013, o Supremo também
tomou decisdes que poderiam ser consideradas usurpadoras.

PERfODO COLLOR

A atuacio do Supremo no governo Collor foi marcada pelo
grande desafio de analisar a legalidade das intimeras medidas eco-
ndmicas implementadas de maneira temerdria pelo governo, assim
como de supervisionar nosso primeiro processo de impeachment.

Uma postura inicialmente omissa e reticente em relagdo ao
potencial transformador inserido na Constitui¢do de 1988 pode
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ser observada no julgamento do mandado de injuncio n® 107, que
teve como relator o ministro José Carlos Moreira Alves. O manda-
do de injun¢do foi um remédio inovador concebido pelo consti-
tuinte com o objetivo de suprir norma regulamentadora que “tor-
ne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais®
(artigo 5, Lxx1).” [ronicamente, o préprio dispositivo da Consti-
tuicdo que instituiu o mandado de injun¢o dependia de lei que
estipulasse seu procedimento e, principalmente, objeto e alcance,
a qual tardava em ser editada. O parecer oferecido pela Procura-
doria-Geral da Reptiblica, escrito pelo subprocurador-geral Ino-
céncio Martins Coelho, propunha que, enquanto o préprio man-
dado de injungdo ndo fosse regulamentado, nio poderia ser
utilizado. Essa posi¢do neutralizava por completo um instrumen-
to processual voltado a assegurar a eficicia dos direitos fundamen-
tais quando houvesse omissio do legislador, e foi rechacada pela
unanimidade dos ministros do Tribunal.®® Mesmo assim, a solu-
¢ao proposta pelo ministro Moreira Alves, de que o efeito do jul-
gamento seria apenas informar o Legislativo de sua mora (omis-
s80), sem mais nada poder fazer, reduziu imensamente a eficicia
do instrumento.® O préprio ministro Moreira Alves teria dito,
numa conferéncia na Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo, anos depois, que seu objetivo era de fato “matar o mandado
de injungdo”. Essa postura originalmente omissiva em relagdo ao
mandado de injuncio evoluiria ao longo das décadas até chegar-
mos a situagdo em que o Supremo ndo se vé constrangido a adotar
uma norma regulamentadora do direito para suprir a auséncia de
edicao de lei especifica, como ocorreu no caso do direito de greve
dos funciondrios piiblicos (mr 670-9-Es, julgado em 2007).3!

A principal omissdo do Supremo nesse perfodo se deu, no
entanto, com o julgamento da medida proviséria n® 151 e suas
sucessivas reedicdes, que entre outras coisas congelava os ativos
financeiros de pessoas fisicas e juridicas a partir de um determi-
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nado montante com o objetivo de reduzir a moeda circulante na
economia e com isso conseguir a redugdo da hiperinflagio —
principal instrumento do chamado Plano Collor. A medida pro-
viséria, posteriormente convertida na lei n® 8029/90, teve a sua
constitucionalidade questionada pelo ppT junto ao Supremo. O
Tribunal, por oito votos a trés, decidiu pela ndo concessdo da li-
minar. Para os ministros Paulo Brossard, José Néri da Silveira e
Celso de Mello, o Plano Collor afrontava diretamente o direito a
propriedade, por impedir que os correntistas acessassem seus
proprios recursos financeiros. Os demais ministros, no entanto,
preferiram uma postura omissiva, alegando que uma eventual in-
validacdo do plano poderia resultar em enormes transtornos fi-
nanceiros e no retorno da hiperinflacao.

A postura do Supremo comegou a ser alterada para os pa-
drdes atuais, ainda que timidamente, quando o Tribunal declarou
a inconstitucionalidade da reedi¢cdo de medidas provisérias ex-
pressamente rejeitadas pelo Congresso Nacional, pondo pela pri-
meira vez limites & atuagdo de Collor. De acordo com o regime
das medidas provisdrias estabelecido originalmente pela Consti-
tuicdo de 1988, em situagdes de relevancia e urgéncia, o presiden-
te poderia editar medidas provisérias, que entrariam em vigor de
forma imediata, devendo ser submetidas ao Congresso, que teria
de aprové-las ou rejeitd-las no prazo de trinta dias. Caso o Con-
gresso sequer as analisasse nesse periodo, elas também perderiam
sua eficdcia. Desde o governo Sarney, no entanto, foi se estabele-
cendo a préatica de que, ndo havendo o Congresso Nacional apre-
ciado uma medida proviséria, prevalecendo a relevancia e urgén-
cia, 0 presidente poderia reeditd-la. Fernando Collor, no entanto,
foi além. Comecou a reeditar medidas provisérias expressamente
rejeitadas pelo parlamento, introduzindo apenas pequenas modi-
ficagbes formais para tentar driblar a decisao do Congresso Na-
cional. Com isso, passou a governar a margem de qualquer con-
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trole por parte do Legislativo. A decisdo de invalidar a medids
proviséria 190, que apenas reeditava o conteido da medida pro-
visoria 185, expressamente rejeitada pelo Congresso Nacional, fo;
a primeira manifestacio clara de restri¢do ao poder de Collor im-
posta pelo str. Cumpre destacar que a decisio da ap1 239-7, rela-
tada pelo ministro Celso de Mello e considerada histérica pelo
ministro Sepulveda Pertence, nio impedia que o presidente dg
Republica reeditasse medidas provisérias que tivessem perdido
sua validade por nio terem sido apreciadas pelo Congresso Na-
cional. Apenas quando houvessem sido expressamente derruba-
das, o presidente seria impedido de reedit4-las.
Um caso ainda mais curioso, mas muito representativo desse
perfodo de timidez e ambiguidade do Supremo no exercicio de
sua fun¢do de guarda da Constituicdo, deu-se com o julgamento
da Ap1223-6, também interposta pelo ppr, questionando a cons-
titucionalidade da medida proviséria 173.2 O bloqueio criou um
¢aos econdmico, pois pessoas e empresas nio tinham como qui-
tar suas dividas, pagar funcionérios ou adquirir bens. O resultado
foi uma avalanche de acées judiciais com o objetivo de desblo-
quear o acesso das pessoas e empresas aos seus recursos. Er rea-
¢40 ao grande nimero de agbes judiciais reivindicando o desblo-
queio que vinham sendo concedidas por juizes e tribunais de
primeira instincia, o governo decidiu editar uma medida provi-
soria restringindo a concessdo de medidas liminares e cautelares
contra o Plano Collor. O ministro Paulo Brossard, relator da acao,
alertou o Tribunal para a gravidade do caso, indagando: “a Cons-
tituicdo ontem promulgada solenemente [...] estd em vigor e a
todos obriga ou € mero ornamento, a ser observada si et in quan-
tum, conforme as conveniéncias e oportunidades?”. O seu con-
tundente voto, demonstrando que a medida violava frontalmente
o direito de acesso 2 Justiga (artigo 5, xxxv), ndo foi capaz de
convencer a maioria de seus colegas de Tribunal, que mais uma
Vez expressaram o temor com as eventuais consequéncias de sua
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decisdo. Prevaleceu, entdo, uma engenhosa e compromisséria po-

sicdo apresentada pelo ministro Sepulveda Pertence. Para o mi-

nistro, muito embora a restricdo do acesso a liminares ndo pudes-

se ser considerada inconstitucional em abstrato, poderia sé-lo em

casos concretos, em que juizes de primeira instincia entendessem
que a ndo concessdo de uma medida acauteladora poderia colo-

car em risco os direitos fundamentais que se pretendia defender
pela tutela do Judicidrio. Dessa forma, o Supremo ndo afrontou
diretamente o governo, mas permitiu que milhares de liminares e
cautelares fossem concedidas por juizes de primeira instancia. Es-
se caso deixou claro que a convivéncia entre o controle difuso da
constitucionalidade, exercido por todos os juizes brasileiros, e o
controle concentrado, de competéncia exclusiva do sTF, nio seria
tdo harmonica como se poderia imaginar. O que se viu nesse pe-
riodo do governo Collor foi uma rebelido do “baixo clero” judi-
cial que fulminou o plano econdmico, ainda que ndo houvesse
sido declarado inconstitucional pelo Supremo. De toda forma, a
solugdo apresentada pelo ministro Pertence foi um passo relevan-
te para conter os arroubos autoritdrios de Collor.

O agravamento da crise econdmica, associado a diversas de-
ntincias de corrupgdo contra o presidente da Republica e seus
assessores mais préximos, abriu espago para que a Associacdo
Brasileira de Imprensa e a Ordem dos Advogados do Brasil, re-
presentadas respectivamente por Barbosa Lima Sobrinho e Mar-
celo Lavanére Machado, protocolassem um pedido de impeach-
ment contra Fernando Collor de Mello. Recebida a dentincia, o
presidente da Camara dos Deputados, Ibsen Pinheiro, se deparou
com o primeirc obstdculo. A lei n® 1079/50, elaborada sob a vi-
géncia da Constitui¢do de 1946, ndo havia sido adaptada aos dis-
positivos relativos ao processo de impeachment estabelecidos pe-
la Constituiggo de 1988. A principal dificuldade referia-se ao fato
de que o afastamento do presidente da Republica ocorreria, de
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acordo com a Constituicdo de 1946, apés a votagao por dois ter-
¢os na Camara dos Deputados. De acordo com a Constituicio de
1988, o afastamento apenas ocorreria depois do recebimento dg
dentincia pelo Senado Federal. Em face dessa e de outras dificulda-
des, como os prazos de defesa e a forma de votagdo, o presidente
da Camara dos Deputados decidiu criar um novo procedimento
para o impeachment — a partir da fusdo de regras constitucio-
nais, regimentais e da prépria lei de 1950 —, que ficou conhecido
como “Lei Ibsen”. Isso abriu o flanco da C4mara dos Deputados
para que o processo do impeachment pudesse ser atacado pelos
advogados do presidente junto ao Supremo.

Para o ministro Paulo Brossard, o sTF nio deveria nem ao
menos conhecer o mandado de seguranca interposto pelo presi-
dente da Republica, ou seja, o Tribunal sequer deveria se dispor a
discutir a questdo do impeachment. Para ele, a responsabilidade
de resolver o impeachment havia sido conferida exclusivamente
ao Congresso Nacional, ndo havendo qualquer papel a ser cum-
prido pelo Supremo Tribunal Federal. De maneira irdnica e sabo-
rosa, numa das passagens mais representativas de uma postura
judicial deferente, pergunta:

Por que o Judicidrio ndo interfere em processo de impeachment?
Por tratar-se de questio exclusivamente politica? Seguramente
ndo. Por cuidar-se de questdo interna corporist Também nio. Mas
por estar em face de uma jurisdicio extraordindria que a Consti-
tui¢do dele retirou, expressamente, para conferi-la, explicitamen-
te, a0 Congresso Nacional. Na érea, pela Constituicdo, reservada
ao Congresso pode ocorrer erro, abuso ou excesso? £ claro que
pode. [...] Em verdade, nenhum poder tem o monopdlio do saber
¢ da virtude; os poderes acertam e erram. Acertam mais do que
erram, felizmente, mas também erram. E da natureza humana. E

0 que decide em tltimo lugar erra ou acerta. Irremediavelmente,
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sem recurso a quem quer que seja. [...] Nem os homens, nem as
suas institui¢des, sdo perfeitos e infaliveis.

A demanda do ministro por um comportamento absoluta-
mente deferente ao Congresso Nacional foi rechacada por todos
0s seus colegas do Tribunal. Para a maioria do Supremo, no en-
tanto, a interven¢do no processo do impeachment deveria se li-
mitar ao controle do devido processo legal, zelando para que fos-
se assegurado ao presidente Collor o direito de ampla defesa. Para
a unanimidade dos ministros, o julgamento do mérito ficaria
com o Congresso Nacional. Foi assim que o STF, no primeiro jul-
gamento televisionado de sua histéria, concedeu parcialmente o
mandado de seguranca interposto por Collor, determinando ajus-
tes no procedimento adotado pelo presidente da Cdmara dos De-
putados, de forma a que o processo corresse de acordo com a
Constituicdo de 1988.

O resultado do processo de impeachment foi a condenagio
de Collor pelo Senado Federal em 30 de dezembro de 1992, des-
considerando a sua rentncia, que antecedeu o julgamento no Se-
nado. Em 1993 o ex-presidente viria a ser absolvido pelo stE, por
falta de provas, da acusagdo do crime de corrupgdo. O argumento
de sua defesa de que esse resultado invalidaria o processo de im-
peachment jamais foi acolhido pelo Supremo. Collor teve os seus
direitos politicos cassados por oito anos pelo Senado. Em 2007
retornou a Casa que o havia afastado da Presidéncia, agora como
senador eleito pelo estado de Alagoas.

GOVERNOS ITAMAR E FHC

Nos governos Itamar Franco e Fernando Henrique Cardoso,
o Supremo manteve, em termos gerais, uma postura deferente ao
governo e ao Congresso Nacional, ratificando grande parte das
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medidas econdmicas, assim como as reformas constitucionais que
permitiram o processo de desnacionalizacdo e privatizacio da
economia, além da primeira etapa da reforma do sistema de pre-
vidéncia social, na qual era necessario decidir se a taxacdo sobre os
beneficios dos aposentados do setor ptiblico consistia ou nio em
uma violagdo ao direito adquirido a aposentadoria integral.

A experiéncia do Plano Collor, em que as acdes do governo
foram extensamente contestadas pela magistratura de primeiro
grau, deixou claro ao governo e ao préprio Supremo que era ne-
cessdrlo criar mecanismos que refor¢assem sua jurisdigao. Isso foi
feito por intermédio da emenda constitucional n® 3, que, entre
outras medidas, criou a agdo direta de constitucionalidade, con-
ferindo forga vinculante & decisdo do sTF que declarasse constitu-
cional um ato normativo. Dessa forma, o Supremo ampliou a
capacidade de impor sua jurisprudéncia sobre as demais esferas
da Justica, reduzindo o risco de que viesse a OCOrrer uma nova
rebeliao do baixo clero judicial, como havia acontecido por oca-
sido do Plano Collor, quando os juizes e tribunais inferiores ou-
saram discordar da decisdo do Supremo, que nio havia orginal-
mente declarado inconstitucional o bloqueio dos cruzados.

Com o objetivo de reduzir a participacio do Estado na ativi-
dade econdmica, desnacionalizar a economia brasileira, flexibili-
zar a administragdo publica, reduzir o déficit previdencidrio e,
finalmente, alcancar o equilibrio fiscal, o governo Fernando Hen-
rique Cardoso, a0 contrario de Collor, optou pela aprovacio de
um vasto conjunto de emendas & Constituicdo. As emendas de
05 a9 permitiram ao governo Jevar a cabo um amplo projeto de
privatizacdo. O STE negou-se a contestar esse largo processo de
reforma de nosso sistema econdmico. Nesse caso, com sua defe-
réncia aos poderes politicos, contribuiu para que as reformas,
mesmo a previdencidria, pudessem ser levadas a cabo sem maio-
res dificuldades.
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Apesar dessa tendéncia deferente, ainda no governo Itamar
Franco o Supremo surpreendeu ao declarar pela primeira vez a
inconstitucionalidade de alguns dispositivos de uma emenda 2
Constituigdo. Com o objetivo de aumentar a arrecadacio, o Con-
gresso Nacional aprovou a criagdo do Imposto Provisério sobre
Movimentagdo Financeira (rpmr). Como sabia que o tributo en-
contraria obstéculos de natureza constitucional, o governo o fez
por intermédio de uma emenda, dando a entender que dessa for-
ma os obstaculos estariam superados. Néo foi o que considerou o
Supremo (ADp1 926). Para o STF, a cobranca do imposto confron-
tava o principio da anterioridade tributéria, além da proibicdo de
tributar templos e papel para a publicacdo de livros e jornais, to-
dos estabelecidos pelo artigo 150 e incisos da Constituicio Fede-
ral. Para o Supremo, apesar de essas “limitagées ao poder de tri-
butar” ndo se encontrarem no Titulo dos Direitos e Garantias
Fundamentais, ndo poderiam ser desconsideradas como cldusu-
las pétreas da Constituicdo. O ministro Sepilveda Pertence foi o
Gnico a dissentir, pois entendia que uma leitura tdo ampla das
cldusulas pétreas certamente iria engessar o processo de adapta-
¢do da Constitui¢do. O Tribunal também entendeu, agora por
unanimidade, que a tributagdo pela Unido de operacgdes financei-
ras praticadas por estados e municipios criada pelo 1pMF poderia
constituir uma ameaga a federagdo, razdo pela qual a emenda
também deveria ser declarada inconstitucional por ofender uma
cldusula pétrea.

Embora a declaragio de inconstitucionalidade desses dispo-
sitivos ndo tenha colocado em risco grande parte da arrecadacio
pretendida com o 1pMF, ficou claro que, a partir daquele momento,
0 Supremo ndo hesitaria em exercer o enorme poder de controlar
a constitucionalidade de emendas que a Constituicio lhe havia

conferido, ao estabelecer, no artigo 60, pardgrafo 4°, que “néo serd
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objeto de deliberagio a proposta de emenda tendente a abolir: a
forma federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal e pe-
riédico; a separacdo dos Poderes; [e] os direitos e garantias indi-
viduais”. Em sintese, o sTF ndo abdicaria da competéncia supre-
mocrética de controlar o poder constituinte reformador.

E importante lembrar que naquele mesmo ano comecava a
se discutir no Congresso Nacional uma proposta mais ampla de
reforma do Judicidrio, que inclufa, entre outras coisas, a criacdo
de alguma forma de controle externo da atividade judicial. Ndo se
deve descartar a hipé6tese de que o Supremo, ao explicitar a sua
disposicdo de decidir sobre a constitucionalidade de uma emenda
a Constitui¢do num caso bastante sutil como o do rpmE, estava
determinado a sinalizar ao sistema politico que, daquele momen-
to em diante, a Gltima palavra sobre a validade de emendas cons-
titucionais seria sua.

Por fim, ainda no periodo Fernando Henrique Cardoso, cum-
pre chamar a atengdo para o inicio de uma atuacio bastante ativa
e responsiva do sTE no campo dos direitos sociais, em especial do
direito a satide. A partir dos anos 2000, o Supremo enfrentou uma
série de casos relativos a distribuicdo de medicamentos, interna-
¢oes diferenciadas ou direito a creche. Muitos desses casos chega-
ram a0 Tribunal por via de recursos interpostos por 6rgaos da
administracéo publica que se viram obrigados a atender decisdes
judiciais que se contrapunham as politicas publicas desenhadas
pela administracao.

Esses casos reivindicavam uma clara alteracdo na forma tra-
dicional como se dividiam as atribuicdes entre os poderes. A ela-
boragdo e a implementacdo de politicas ptblicas sempre foram
reconhecidas como incumbéncias dos poderes representativos,
devendo o Judiciédrio ser deferente as escolhas dos demais pode-

res. A partir do julgamento do caso relativo a distribui¢do do co-
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quetel anti-H1v (AgRg/RE 271.286-8-rs), 0 Supremo deixou claro
que o Estado ndo poderia se esquivar de suas obrigacoes decor-
rentes dos direitos fundamentais — no caso o direito a satide,
reconhecido no artigo 196 da Constituigio — por restricdes or-
¢amentdrias. Essa postura altamente responsiva do Supremo tem
sido criticada ndo apenas por aqueles que se contrapdem aos di-
reitos sociais, mas também por muitos igualitaristas, como Octa-
vio Ferraz, por detectarem que muitas vezes a intervencdo judi-
cial gera impactos regressivos na politica ptiblica.*

O que comegou a ficar claro nos perfodos Itamar e ruc foi
que o Supremo ndo mais se limitaria ao papel de um tribunal
omisso e deferente. Ao julgar sem grande ceriménia inconstitu-
cional uma emenda a Constituicdo, deu um sélido passo em dire-
¢d0 ao exercicio da supremocracia. Também ao assumir uma pos-
tura mais responsiva, se declarando competente para interferir
nas politicas publicas decorrentes de direitos fundamentais, o sTF
se demonstrou cada vez mais confortdvel em ocupar sua nova
posicao no sistema de separacdo de poderes criado pela Consti-
tuicdo de 1988.

PER{ODO LULA

Com a estabilizacdo econémica e a tranquila transicdo do
governo de Fernando Henrique Cardoso para o de Luiz Inécio
Lula da Silva, 0 Supremo também passou por uma transformacio
na sua composigdo e postura. Lula teve a oportunidade de no-
mear nada menos que sete ministros (Joaquim Barbosa, Eros
Grau, Ayres Britto, Cdrmen Lucia, Carlos Alberto Direito e Dias
Toffoli), muitos deles com uma visdo mais afinada com as ambi-
¢Oes da Constituicao de 1988, em especial no campo dos direitos
fundamentais. Carlos Ayres Britto talvez seja um bom exemplo
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desse compromisso com a gramatica de direitos fundamentais
inscrita na Constituigao de 1988. Isso iria repercutir numa postu-
ra institucional ainda mais responsiva do stF.

A formagdo da agenda do Supremo depende da propositura
de agBes, mas também da disposicdo dos ministros e presidentes
do Tribunal de pauta-las. Nesse periodo a agenda legislativa do
governo, no campo dos direitos fundamentais, fez vdrios avancos,
que geraram a reacdo de minorias mais conservadoras, derrotadas
no Congresso Nacional. O resultado foi a judicializacio de intme-
ros €asos contra as agOes afirmativas relativas ao estabelecimento
de cotas raciais pelo ProUni e posteriormente quotas de ingresso
pela Universidade de Brasilia (ap1 3197 e aDPF 186); 0 controle do
porte de armas de fogo estabelecido pelo Estatuto do Desarma-
mento (ap1 3137); a validade da utilizagdo, para fins de pesquisa
cientifica, de células-tronco embriondrias congeladas nio mais
adequadas para fertilizacdo (ADPF 54); os limites da liberdade de
expressdo (HC 82424 e ap14815); os limites da liberdade de mani-
festagdo definidos nos casos da manifestacio na Praca dos Trés
Poderes (aD1 1969-4); a demarcagao de terras indigenas da Rapo-
sa-Serra do Sol, em face de interesses como producio agricola e
mesmo prote¢do das fronteiras (pET 3388).

Trata-se de apenas uma amostra de casos que indicam que o
Supremo ndo se esquivou de julgar questdes dificeis e muitas ve-
zes pouco populares. Importa destacar que, em grande parte des-
sas matérias — como agio afirmativa, porte de armas, pesquisa
com células-tronco e mesmo demarcagio das terras indigenas —,
o Supremo apenas ratificou a atuagdo dos poderes representati-
vos. Em todos esses casos havia uma lei aprovada pela maioria ou
um ato administrativo emitido pelo presidente, como no caso da
Raposa-Serra do Sol. Mesmo que tenha apenas ratificado deci-
sOes majoritdrias, a retérica do Supremo nio foi a da mera defe-
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réncia aos 0rgiaos de representacdo. Em todas as acdes, as mino-
rias derrotadas no processo politico foram atuantes nas suas
tentativas de buscar derrubar as decisdes majoritdrias que insti-
tuiram essas leis e politicas, com argumentos substantivos. O Su-
premo ndo se furtou a analisar o mérito de cada uma dessas aces,
reafirmando que as medidas estavam em conformidade com as
exigéncias estabelecidas pelos direitos fundamentais reconheci-
dos pela Constituicao.

O saldo da atuagdo do sTF no campo da protecdo dos direitos
fundamentais, nesse periodo, foi bastante positivo, inclusive quan-
do comparado a outras cortes consideradas progressistas ao redor
do mundo.” Evidente que esse tipo de juizo pode ser questionado
em razdo das preferéncias ideolégicas de cada um. Nos dois man-
datos de Lula, 0 Supremo assumiu uma postura bastante ativa no
que se refere a implementacdo da ambiciosa carta de direitos in-
corporada pela Constituicdo de 1988. E importante destacar, de
toda forma, que na maioria dos casos essa agdo referendou as de-
cisdes do legislador e do Executivo, contra os questionamentos
realizados pelos setores derrotados no campo politico.

No entanto, a postura assumida pelo sTF no redesenho de
nosso sistema representativo pode ser objeto de muitas criticas
~— ndo de uma perspectiva ideoldgica ou mesmo em relacio aos
objetivos almejados pelos ministros, mas sim pela interferéncia
sistémica que o Tribunal se permitiu no campo de competéncia
do Legislativo, como tem alertado de maneira muito arguta Adria-
na Ancona de Faria.** Como ji mencionado, o estabelecimento
do sistema proporcional, associado a distritos eleitorais muito
extensos, pois coincidem com os estados da federacio, contribui
para a multiplicagdo de legendas, aumentando o custo para a for-
magdo das bases de apoio parlamentar aos governos. Com o ob-
jetivo de limitar a proliferacdo de partidos, o entdo presidente
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Fernando Henrique Cardoso sancionou a lei n® 9096/95, estabe-
lecendo que, em dez anos, para que um partido pudesse ter o
pleno funcionamento parlamentar, assim como acesso ao Fundo
Partidario e tempo de radio e televisdo, deveria ser capaz de al-
cancar um patamar minimo de votos nas eleicdes para a Comara
dos Deputados.

Embora jé houvesse um consenso sobre as dificuldades de
coordenagao do sistema politico brasileiro, decorrente do grande
nimero de partidos com assento na Camara dos Deputados, o
Supremo, por decisio unanime, fulminou em dezembro de 2006
a lei que estabelecia a cldusula de desempenho, considerada pelo
relator, ministro Marco Aurélio Mello, um “massacre das mino-
rias” e, consequentemente, uma afronta ao principio do pluralis-
mo politico (apis 1351 e 1354). Nesse momento o escindalo do
mensaldo, que estava diretamente relacionado ao problema da
manuten¢do de uma base de apoio parlamentar num ambiente
de alta fragmentacéo partidaria, j4 tinha vindo a tona.

A decisdo unanime dos ministros ndo deixa diivida de que a
lei, tal como sancionada, impunha sérias limitacdes a sobrevivén-
cia de pequenas legendas e, portanto, poderia ser considerada in-
constitucional. O Supremo, no entanto, nio se utilizou de seus
poderes de modulagdo para afastar os exageros da legislagdo, pre-
servando o objetivo da lei, que era estabelecer um minimo de or-
dem no sistema representativo. Ao fazer uma leitura tio ampla do
principio do pluralismo, vetando a decisdo tomada pelo préprio
sistema representativo para assegurar a operacionalidade do pre-
sidencialismo de coalizao, o sTF passou a ser protagonista no re-
desenho do sistema eleitoral brasileiro.

Menos de um ano apés o julgamento que derrubou a cléu-
sula de desempenho, frustrando um forte freio de arrumacio em
nosso presidencialismo de coalizdo, o Supremo estabeleceu que
os deputados que trocassem de legenda perderiam os seus man-
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datos. Dessa forma, aduziram a Constitui¢do mais uma hipétese
de perda de mandato parlamentar (ms 26602, 26603 ¢ 26 604).
Aqui o Tribunal ndo exerceu apenas uma conduta contramajori-
taria, fundada no direito das minorias politicas de formar parti-
dos, mas decidiu reformar a Constituicdo com o objetivo de mo-
ralizar o sistema partidédrio. E evidente que a promiscuidade dos
parlamentares que trocavam — e ainda trocam — de partidos
por interesses pragmdticos ou meramente financeiros prejudica a
integridade do sistema representativo. O fato, porém, é que, ao
tentar interromper esse ciclo vicioso por intermédio de uma sen-
tenga judicial, o Supremo criou uma nova categoria de perda de
mandato parlamentar, distinta daquelas hipdteses previstas no
artigo 55 da Constitui¢do Federal, que, como o ministro Celso de
Mello reconheceu, constituem numerus clausus, portanto, um
conjunto de hipdteses que ndo pode ser expandido. Para o minis-
tro, a decisao do Supremo ndo deve ser considerada um ato de
usurpacdo por parte do Judicidrio, pois ao STE caberia “o monopo-
lio da tltima palavra em tema de exegese das normas positivadas
no texto da Lei Fundamental”. Mais do que isso, citando Francis-
co Campos, o ministro Celso de Mello afirmou que: “A Constitui-
¢do estd em elaboracdo permanente nos tribunais incumbidos de
aplica-la [...]. Nos tribunais incumbidos da guarda da Constitui-
¢ao, funciona, igualmente, o poder constituinte”. Certamente foi
um importante passo na consolida¢do da supremocracia brasilei-
ra, pois aqui ndo apenas o Supremo altera o sentido da Constitui-
¢do como também seu decano explicita que o Tribunal detém o
poder legitimo de reforma-la.

A decisao sobre a perda de mandato por infidelidade parti-
daria, além de problemadtica da perspectiva da teoria democratica
e do principio da separacdo de poderes, trouxe graves consequén-
cias para o quadro partiddrio nacional. Como nao havia impedi-
mento para que os deputados migrassem para uma nova legenda
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ou para um partido formado a partir da fusdo de outros j4 exis-
tentes, 0 Supremo terminou por contribuir de maneira decisiva
para que tivesse infcio uma corrida para a formacdo de novos
partidos politicos. Sem cldusula de barreira e com o estabeleci-
mento de uma regra mais restritiva de fidelidade partidaria, sem
falar nos diversos incentivos financeiros e politicos criados pelo
legislador, como o Fundo Partidario, o Brasil assistiu passivamen-
te ao surgimento de uma avalanche de novas legendas.

Com a maior fragmentagdo do Congresso Nacional, em es-
pecial da Cémara dos Deputados, os custos de manutenc¢do da
base de sustentacéo do governo, cada vez mais heterogénea e sem
maior alinhamento programatico, foram ampliados. Sob a pre-
tensdo de corrigir falhas no sistema politico, o sTF contribuiu pa-
ra tornd-lo mais ininteligivel e de dificil coordenacio.

EVOLUGAO NO NUMERO TOTAL DE PARTIDOS ENTRE 1989 E 2016

1989 1995 2000 2003 2010 2016

Fonte: “Partido do “vocé ndo me representa’™ O Globo. Disponfvel em: <https://

Emomwmmno?om_o_uo.m_ovo.noB\?.mmm\Hummaao-mo-<Onm-§o-8m-3§mmm:S.
html>.
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PERfODO DILMA

Durante o governo Dilma, o Supremo manteve uma postura
bastante responsiva no campo dos direitos fundamentais. Julgou
casos importantes, como a unido homoafetiva (ADPF 132 e ADI
4277); a liberdade de manifestacdo, através dos casos relativos a
“Marcha da Maconha” (apPF 187 e aDI 4274); o aborto de fetos
anencéfalos (ApPE 54) e um primeiro passo na descriminalizagdo
do aborto consentido, no inicio da gestacdo (uc 124306, julgado
pela Primeira Turma); ou ainda a autorizagdo para publicagdo de
biografias ndo autorizadas (ap1 4815).

O tema em que o Supremo mais desafiou a vontade da maio-
ria foi no caso da unido civil homoafetiva, ja que tanto o Cédigo
Civil como a Constituicdo expressamente citam que a unido civil
deve se dar entre homens e mulheres. Para a maioria do Supremo,
no entanto, essa leitura da Constituigdo acarretaria uma grave
violacdo dos principios da dignidade humana e da igualdade,
pois impediria que casais formados por pessoas do mesmo sexo
fruissem dos mesmos direitos e prerrogativas que os formados
por pessoas de sexos distintos. De fato, nesse caso, através de uma
decisdo judicial, os ministros retificaram o sentido de um dispo-
sitivo da Constituicdo sem alteragdo de seu texto, de forma a co-
loc4-lo em linha com os principios da dignidade humana e da
igualdade.

No caso da unido civil de pessoas do mesmo sexo, o Supre-
mo teve que se deparar com uma tensdo entre normas da Consti-
tuicdo. De um lado, dispositivos determinando que todas as pes-
soas devem ser tratadas com igual respeito e consideragdo; de
outro, que apenas os casais formados por homens e mulheres tém
a prerrogativa de se unirem civilmente. Assumir uma posigo de-
ferente resultaria em aceitar que a clausula especifica excepciona-
ria a cldusula geral. Essa posicdo, no entanto, implicaria violagdo
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de direitos de um grupo minoritério e tradicionalmente discri-
minado — um resultado inaceitdvel da perspectiva dos direitos

fundamentais. Dado que o sistema politico, que responde a uma

l6gica majoritdria, ndo protegeria uma minoria tradicionalmente

discriminada, coube ao sTF fazé-lo, afastando uma forma exclu-
dente de interpretagdo. Um tribunal que tem por missdo assegu-
rar a maxima efetividade das normas de direitos fundamentais

(artigo 5° xxxv, e pardgrafo 12) ndo pode abdicar da protecio de

um grupo minoritério e historicamente discriminado de forma a

equipard-lo aos demais setores da sociedade. A decisio desse caso

deu-se, claramente, naquela esfera de penumbra, sendo assim
passivel de um amplo debate sobre a adequacéo da atuacdo do
Supremo. Enquanto para os criticos da decisio houve um claro

caso de usurpagdo por parte do Supremo, para os que apoiam a -
decisdo o Tribunal foi altamente responsivo ao dar a interpreta-
¢do que favorece, na maior medida possivel, o exercicio dos direi-"

tos fundamentais.
No caso do aborto, em que o Supremo ampliou as hipéteses
de exclusio da punibilidade previstas no Codigo Penal, a Primei-

ra Turma do Tribunal também foi acusada de usurpadora. A dis-

tingdo em relacdo ao caso das unides homoafetivas, no entanto, é
que, ao tratar do tema do aborto, o Supremo nio teve que enfren-
tar uma tensdo ou uma colisdo entre normas de estatura consti-

tucional. Sua decisdo limitou-se a determinar que o Cédigo Penal ,

passasse a ser interpretado em conformidade com a Constituicao.

‘No campo da reforma politica, o Tribunal definiu ainda que-

a Lei da Ficha En.%m ndo viola o principio da presuncio de ino- -

céncia ao proibir a candidatura de quem houver sido condenado
por crimes contra a administragéo piiblica por um 6rgio colegia-
do (Apc 29 € 30 e ADI 4578). O Supremo também decidiu proibir
as doagdes eleitorais por parte de empresas privadas, com o obje-
tivo de reduzir o impacto dos grandes doadores sobre o sistema
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politico. Ambas as decisGes tiveram um grande impacto sobr
elei¢des de 2018. No caso da Lei da Ficha Limpa, impediu a parti
cipagdo do ex-presidente Lula no pleito eleitoral. A decisdo de proi-
bir doag¢des empresariais levou o Congresso Nacional a aprovar
uma ampliacio dos recursos publicos a serem transferidos para
os partidos, aumentando o peso dos lideres e caciques partidé-
rios, responsaveis pela distribui¢do dos recursos, na formagao das

chapas.

A partir de 2013, o Supremo seria tragado pela crise politica
do governo da ex-presidente Dilma, que culminou com seu im-
peachment. Entre os casos mais relevantes relacionados a crise e
as investigacdes da Operacdo Lava Jato, temos a prisdo do senador
Delcidio do Amaral (ac 4039); o afastamento do deputado Eduar-
do Cunha da presidéncia da Camara (ac 4070), apés o término
do processo de impeachment; o afastamento dos senadores Aécio
Neves e Renan Calheiros, sendo que este tltimo se negou a aten-
der a ordem do Supremo (aD1 5526 e ADPF 402); decises contra-
dit6rias, uma impedindo a posse do ex-presidente Lula como mi-
nistro-chefe da Casa Civil do governo Dilma, outra autorizando a
posse de Moreira Franco como ministro do governo Temer em
circunstincias muito semelhantes (Ms 34070 e Ms 34 609); além
da batalha que se instaurou no sTr em torno de diversas questoes
centrais 2 Operacédo Lava Jato, como a discussdo sobre a constitu-
cionalidade da execucdo proviséria da sentenca criminal conde-
natéria, com direto impacto sobre a manuten¢do da prisdo do
ex-presidente Lula (ADc 43 e 44); ou ainda das condugdes coerci-
tivas, posteriormente declaradas inconstitucionais pelo Supremo.

Ainda que as investiga¢oes do escindalo do mensaldo, como
ficou conhecido o esquema de repasse de recursos para a obten-
¢do de apoio da base aliada, tenham se iniciado no primeiro go-

197




verno de Luiz Indcio Lula da Silva e a dentincia contra quarenta
indiciados tenha ocorrido em 2007, o julgamento da agio penal
470 somente teve inicio em agosto de 2012, mais de sete anos
apos o deputado Roberto Jefferson ter tornado publico o esque-
ma numa bombdstica entrevista a jornalista Renata Lo Prete. Até
aquele momento, o sTF ndo havia exercitado sua jurisdicio penal
em casos relevantes envolvendo altas autoridades, com excectio
do julgamento penal do ex-presidente Fernando Collor de Mello,
que terminou absolvido das acusa¢des de corrupcio durante o
seu governo, por auséncia de provas.

Dentre as muitas explicagdes para a inércia do Supremo no
controle de condutas criminais de parlamentares, destaca-se o fa-
to de que até a emenda n® 35, de 2001, o Supremo deveria solicitar
autorizagdo prévia a Camara ou ao Senado para dar inicio ao
processo. A mudanga foi uma consequéncia das dificuldades de
processar o deputado federal Hildebrando Pascoal Nogueira Ne-
to, ex-coronel da Policia Militar, conhecido como “deputado da
motosserra’, que viria a ser condenado posteriormente por lide-
rar grupos de exterminio no Acre. Somente a partir da emenda n®
35 o Supremo passou a poder apreciar diretamente as dentncias
apresentadas pelo Ministério Publico sem ter que pedir autoriza-
¢30 prévia ao parlamento.

O julgamento da agéo penal 470 teve um grande impacto na
visibilidade do sT¥ junto 4 opinido ptblica. Foram ao todo 69
sessOes televisionadas, que transcorreram ao longo de um ano e
meio de julgamento. Entre os 24 condenados estavam lideres po-
liticos da dimensgo de José Dirceu e José Genoino, do p, além de
uma sécia e executivos do Banco Rural e membros da base de
sustenta¢do do governo, condenados por receber recursos finan-
ceiros periddicos em troca de apoio nas votacdes de interesse do
governo. Muitas foram as decisdes de natureza juridica que fize-
ram com que esse julgamento se tornasse um divisor de 4guas na

198

construcdo da supremocracia brasileira, entre clas a de afastar o
pleito dos advogados de que se tratava de uma mera infragdo as
regras eleitorais. Essa decisdo — que foi central para que aos réus
fossem imputados os crimes de corrupgao, lavagem de dinheiro e
formacdo de quadrilha — foi futuramente revista tanto pelo Tri-
bunal Superior Eleitoral, quando do julgamento da chapa Dilma-
-Temer, em junho de 2017, como pelo Superior Tribunal de Justi-
ca, no caso envolvendo o ex-governador Geraldo Alckmin, em
abril de 2018. Em ambos os casos, as imputag¢des ficaram restritas
a recursos ndo contabilizados na Justica Eleitoral. Para o Supre-
mo, o mensaldo consistiu em um amplo esquema de corrupgao,
que envolvia lavagem de dinheiro e formacio de quadrilha. Tam-
bém teve um efeito disruptivo sobre o direito penal brasileiro a
aceitacdo da teoria do “dominio do fato” pelo Tribunal. A premis-
sa central dessa teoria é que aqueles que ocupam posigdo de co-
mando dentro de uma estrutura hierarquizada na qual ocorrem
os crimes podem ser presumidos como criminalmente responsa-
veis pelas condutas de seus subordinados. A utilizagdo dessa teo-
ria, na forma como aceita pelo Supremo, relativiza o primado da
responsabilidade penal subjetiva, segundo a qual seria necessério
individualizar cada conduta para que se pudesse imputar a al-
guém um fato criminoso. Por fim, o sTF também decidiu que o
processo ndo seria desmembrado, mantendo sob sua jurisdigdo
todos os réus envolvidos — o que seria alterado para o julgamen-
to dos indiciados na Operag¢do Lava Jato.”” O caso consumiu tem-
po e energia do Tribunal, mas também projetou seus ministros
para um novo patarnar na vida ptblica brasileira.

Com o mensaldo, o Supremo deu um passo definitivo na
afirmagdo de seu poder de controlar a conduta das mais altas au-
toridades do pais. O processo também deixou claro como o exer-
cicio dessa funcio de tribunal criminal de primeira e Ginica instan-
cia é dificilmente concilidvel com o exercicio das outras atribuicdes
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do sTF — ndo apenas porque lhe rouba muito tempo, mas tam-
bém porque aumenta imensamente o seu campo de tensdo com o
corpo politico.

Com o agravamento da crise politica, os escAndalos de cor-
rupgdo trazidos a ptiblico pela Operagao Lava Jato, que teve infcio
em 2014, e a deterioracdo do ambiente econdmico, o governo
Dilma perdeu rapidamente o controle de sua base de sustentacio
no Congresso Nacional, abrindo caminho para que Eduardo
Cunha, entdo presidente da Camara dos Deputados, com amplo
apoio da oposigao, recebesse um dos diversos pedidos de impeach-
ment propostos contra a presidente. A crise politica aberta pela
instauragdo do processo de impeachment mais uma vez trouxe o
Supremo para o centro da arena politica. Na tentativa de recupe-
rar apoio popular e capacidade de articulagao junto ao Congresso
Nacional, a presidente Dilma decidiu nomear o ex-presidente
Luiz Indcio Lula da Silva como ministro. Com a nomeacio, o ex-
-presidente voltaria a gozar das prerrogativas de foro, devendo ser
transferidos para o Supremo os procedimentos que tramitavam
na Justica Federal em Curitiba. Com o objetivo de impedir a pos-
se, o Pps interpds mandado de seguranca coletivo contra o ato de
nomeagdo do ex-presidente Lula para o cargo de ministro-chefe
da Casa Civil. Por decisdo monocrética, o ministro Gilmar Men-
des concedeu a medida cautelar, por entender que havia ocorrido
desvio de finalidade no ato de nomeagdo (Ms/mMc 34070). Muito
embora a Constituigdo seja clara ao conferir ao presidente a com-
peténcia para escolher os seus ministros (artigo 84, 1), e ndo haja
nenhuma objegdo & nomeagao de pessoa que estiver sendo objeto
de processo ou investigacio, Mendes entendeu que houve um ca-
so de “ilicito atipico” — ou seja, uma ilegalidade nio prevista na
lei. Caracterizou o ato da ex-presidente Dilma como uma tentati-
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va de “obstrugdo” do progresso das atividades judiciais. Quanto a
gravagdo realizada sem autorizagio judicial, logo ilegal, que foi
divulgada publicamente, em que Dilma e Lula conversam sobre a
nomeagao, o ministro a desqualificou como prova, afirmando ter
baseado sua decisdo em confissio da entdo presidente, ocorrida
no discurso de posse e na nota oficial emitida em 16 de marco de
2016. Esse caso também ¢é paradigmatico quando contraposto a
decisdo tomada pelo ministro Celso de Mello, j4 no governo Mi-
chel Temer, que néo obstou a nomeagio do ex-governador Morei-
ra Franco (Ms/mc 34609) como ministro do governo Temer, por
entender que a competéncia para escolher seus auxiliares é priva-
tiva do presidente. Embora os casos sejam juridica e politicamen-
te muito parecidos, as respostas dadas pelos distintos ministros
do Supremo confirmaram ndo apenas a fragmentacio do Tribu-
nal, mas também o efeito loteria hoje existente dentro do sTF.

Diego Werneck Arguelhes e Leandro Ribeiro,* em instigante
artigo, denominam o crescimento do exercicio monocritico da
jurisdi¢do do Supremo de “ministrocracia”. Trata-se de uma ver-
sdo radical da “supremocracia’, em que parte importante do poder
entregue pelo constituinte ao st foi sendo assumida individual-
mente por seus membros. O que impressiona, quando othamos os
dados do préprio s, é o crescimento no niimero de decisées mo-
nocréticas a partir de 2013, o que néo corresponde a um igual
crescimento no nimero geral de demandas, caracterizando o pro-
cesso de fragmentacgo da jurisdicdo do Supremo.

Com o agravamento da crise econdmica, o aumento da ten-
sdo entre o governo Dilma e setores do PMDB que vinham sendo
alijados de suas esferas de interesse, especialmente na Petrobras, e
a crescente pressdo de setores da sociedade contra o governo, im-
pulsionada pelas informac¢des oriundas da Operagdo Lava Jato,
ofereceram a oportunidade para que o presidente da Camara
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Eduardo Cunha autorizasse, em 2 de. dezembro de 2015, o pro-
cessamento de um dos 63 pedidos de impeachment protocolados
contra Dilma Rousseff.

A dentincia apresentada por Hélio Bicudo, Miguel Reale Jr. e
Janaina Paschoal alegava que a ex-presidente havia contraido em-
préstimos ilegais junto a instituicGes financeiras publicas para
cobrir o déficit orcamentério, no que se convencionou chamar de
“pedaladas fiscais”; que editara, entre 2014 e 2015, decretos de
créditos suplementares sem a autorizacdo do Congresso Nacio-
nal; por fim, a dentincia acusava a ex-presidente de ter se omitido
em relagdo as diversas dentincias de corrupgio no ambito da Pe-
trobras. Eduardo Cunha, no entanto, recebeu a dentincia apenas
em relagdo as “pedaladas fiscais” e 2 abertura de créditos extraor-
dindrios por intermédio dos decretos ndo autorizados pelo Con-
gresso. Argumentou que os fatos relativos & corrup¢io diziam
respeito a0 mandato anterior, ndo podendo ser objeto de aprecia-
¢do por via de impeachment.
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Como no caso Collor, o Supremo foi imediatamente convo-
cado a interferir no processo de impeachment (Appr 378). Apoia-
dores de Dilma questionaram n#o apenas falhas procedimentais
na condu¢do do processo, mas também a inexisténcia de justa
causa que permitisse a responsabilizacdo da ex-presidente. J4 no
dia 8 de dezembro, 0 ministro Fachin determinou a suspensdo do
processo até que fosse definido o procedimento a ser seguido pe-
la Camara e pelo Senado. Apesar das diversas celeumas ocorridas
durante o processo de impeachment de Collor, o Congresso ndo
se dera ao trabalho de adaptar a velha Lei de Crimes de Respon-
sabilidade, de 1950, aos dispositivos da Constituicdo de 1988. O
ministro também invalidou a eleicdo dos membros da Comissao
Especial conforme os interesses de Eduardo Cunha.® Em 17 de
dezembro o Tribunal terminou o julgamento da appr 378, pro-
posta pelo Partido Comunista do Brasil, que referendou parte das
decisdes do ministro Fachin e estabeleceu uma série de diretrizes
procedimentais, como ja havia feito no caso Collor, para adequar
a lei 02 1079, de 1950, assim como os 8%338.@ internos das
duas Casas do Congresso Nacional, as diretrizes estabelecidas pe-
la Constitui¢go de 1988. Ficou claro nesse julgamento que a inter-
feréncia do sTF se limitaria a garantir que o processo do impeach-
ment transcorresse dentro dos limites do devido processo legal
formal. A discussdo sobre a “justa causa” ndo seria enfrentada
pelo Tribunal, pelo entendimento dos ministros, na esteira do
que havia proposto o ministro Paulo Brossard durante o julga-
mento do caso Collor, de que a competéncia para determinar a
ocorréncia do crime de responsabilidade foi conferida exclusiva-
mente ao Senado Federal pela Constituicido de 1988.

No dia 17 de marc¢o de 2016 foi instalada a nova Comissdo
Especial do Impeachment na Cdmara do Deputados, atendendo
agora as determinagdes estabelecidas pelo sTE, como a votagdo
aberta. Em 17 de abril de 2016, o plendrio da Cimara dos Depu-
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tados autorizou o prosseguimento do processo de impeachment
contra a presidente Dilma. No dia 12 de maio, o Senado aprovou
o relatério elaborado pelo senador Antonio Anastasia admitindo
o recebimento da dentincia, o que teve por consequéncia o afas-
tamento provisério de Dilma até o término de seu julgamento
pelo Senado, presidido pelo ministro Ricardo Lewandowski, que
veio a ocorrer em 31 de agosto de 2016. Na sessao de julgamento,
foi apresentado um destaque para que as questdes de perda do
cargo e suspensdo dos direitos politicos fossem votadas em sepa-
rado. Como consequéncia, a ex-presidente foi condenada 2 perda
do cargo, mas ndo a suspensdo de seus direitos politicos.

PERfODO TEMER

A atuagdo supremocratica persistiu avancando mesmo de-
pois da conclusio do processo de impeachment da ex-presidente
Dilma. Depois que o processo j4 estava sob a jurisdicio do Senado
Federal o ministro Teori Zavascki determinou, por medida caute-
lar, o afastamento do deputado Eduardo Cunha do cargo de pre-
sidente da Camara em 2016 (ac 4070). Muito embora o artigo 55
da Constituigao ndo estabeleca a previsdo de afastamento de par-
lamentar em fungao de medida cautelar em processo penal, o STF
entendeu que o entdo presidente da Cimara estava utilizando de
suas prerrogativas para interferir indevidamente em investigagio
criminal, além de obstaculizar o devido processamento de uma
dentincia por quebra de decoro que tramitava contra ele no Con-
selho de Etica da Camara dos Deputados.® Embora tenha sido
descrita pelos préprios ministros como uma medida “excepcio-
nal’, em circunstancias também excepcionais, a decisio reforcou
a posi¢ao do Supremo como uma insténcia capaz de reescrever a
Constitui¢do. O caso de Eduardo Cunha trazia, evidentemente,
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enorme complexidade politica e juridica. Se, por um lado, o texto
constitucional ndo autoriza a hipétese de afastamento de parla-
mentar por medida cautelar proferida pelo Judicidrio, o Supremo
argumentou que seria contrario a Constituicdo admitir que um
deputado pudesse se utilizar de suas prerrogativas para obstruir a
atuacdo da Justica. Mais uma vez o Supremo ird decidir numa
zona de penumbra, visto que regras e principios constitucionais
apontam em dire¢des conflitantes.

O afastamento do deputado Eduardo Cunha serviu de pre-
cedente para decisGes cautelares monocraticas do Supremo de-
terminando o afastamento dos senadores Renan Calheiros e Aé-
cio Neves, ambos envolvidos em investigacdes criminais. Dessa
vez, no entanto, a classe politica resistiu a intervengdo do Supre-
mo na esfera do Congresso Nacional. O senador Renan Calheiros
simplesmente se negou a tomar conhecimento da ordem judicial
emitida pelo ministro Marco Aurélio, confrontando a autoridade
do sTE, num gesto incomum nesses dltimos trinta anos. O imbré-
glio terminaria com um constrangido voto da ministra Carmen
Lucia reconhecendo que o Supremo nio poderia determinar o
afastamento de membro do parlamento sem consultar previa-
mente a respectiva Casa (aDp1 5526).

Em agosto de 2016, o sTF reafirmou a sua disposicdo de en-
rijecer o sistema penal. Ao julgar um habeas corpus comum (HC
126292), o Supremo derrubou sua jurisprudéncia, de 2009, que
impedia a execuc¢do provisdria da sentenga penal apés a condena-
¢do em segunda instdncia (Hc 84078). A controvérsia em torno
dessa decisdo tem raiz na redagdo do artigo 5% rvi1 da Constitui-
¢ao Federal, segundo o qual “ninguém serd considerado culpado
até o trinsito em julgado de sentenca penal condenatéria”. Por
“transito em julgado” entende-se sentenca da qual ndo caiba mais
recurso.

Por mais de vinte anos, a jurisprudéncia do Supremo com-
preendeu que esse dispositivo ndo impedia a execuc¢do provisoria
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da pena, quando houvesse sido determinada por decisdo de se-
gunda instincia. O fato de um réu condenado em segunda ins-
tancia ter o direito de recorrer ao STJ € a0 STE, por intermédio de
recurso especial e recurso extraordindrio, ndo impediria a execu-
¢do proviséria da pena, jd que esses recursos nao tém o efeito de
suspender a sentenca objeto do recurso, como salientou o minis-
tro Néri da Silveira, em acérdao de 1991 (uc 68726). Essa juris-
prudéncia foi, no entanto, derrubada em 2009, por uma maioria
apertada de seis votos a cinco. Para a maioria, liderada pelo mi-
nistro Bros Grau, o texto da Constituicéo era claro, ndo podendo
o Supremo ignora-lo. Se a culpa sé poderia ser formada depois
que tivesse sido esgotada toda a possibilidade de recurso, ndo fa-
ria sentido determinar a prisdo de alguém que ainda ndo tivesse
sido considerado culpado (xc 84078).

Foi contra esse entendimento que se insurgiu, em 2016, um
Supremo com composi¢do razoavelmente alterada. Para o minis-
tro Teori Zavascki, relator do habeas corpus (¢ 126292), nédo se
deveria confundir formagao de culpa com a possibilidade de exe-
cu¢do provisdria da sentenca. Para a nova maioria, a Constituigdo
jamais impediu diversas formas de prisdo antes da formagao defi-
nitiva da culpa, como as prisdes em flagrante, as prisdes cautelares
e as prisdes decorrentes de execucdo proviséria da sentenga. De
acordo com o ministro Barroso, o que regula a prisdo ¢ o inciso
Lx1 do mesmo artigo 59, e este se refere a “ordem escrita e funda-
mentada de autoridade judicidria competente”, ndo a sentenga
 transitada em julgado. Reenfatizou a maioria, ainda, que a decisdo
de 2009 tinha gerado diversos efeitos negativos sobre o sistema
criminal, em especial o incentivo & interposicdo de recursos pro-
telatérios, o descrédito do sistema, bem como a sua maior seleti-
vidade. Como os réus mais afluentes conseguiriam se utilizar des-
ses recursos em maior medida, alongando o término do processo,
receberiam um tratamento diferenciado do sistema de Justiga.
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Esse caso tem, evidentemente, uma enorme importincia pa-
ra o funcionamento do sistema criminal, em especial para as ope-
ragoes de combate & corrup¢do e ao crime organizado. Ao reduzir
o horizonte temporal da impunidade, o Supremo criou incenti-
vos para que os réus colaborem com as autoridades, de forma a
reduzir as suas penas. Na conjuntura especifica em que foi julga-
do, esse habeas corpus foi visto como resposta do STF aos que
buscavam desestabilizar a Operagdo Lava Jato. Ndo se deve des-
prezar o fato de que o Tribunal Regional Federal da 4 Regido, em
Porto Alegre, vinha reafirmando grande parte das sentengas pro-
feridas pelo juiz Sérgio Moro.

O tema, que j4 era juridicamente controvertido, tornou-se
ainda mais polémico 2 medida que se avizinhou a possibilidade
concreta de que a condenagdo do ex-presidente Luiz Indcio Lula
da Silva pelo Trr4 viesse a ser confirmada. Para agravar a situa-
¢@o, o ministro Gilmar Mendes, que votou com a maioria em
2016, manifestou publicamente que havia mudado de posicao.
Isso levaria a uma inversdo do placar, impedindo que as sentengas
penais de segundo grau pudessem vir a ser executadas em carater
provisério. Apesar da insisténcia dos diversos ministros que nao
se conformaram com a decisdo de 2016 de que o plendrio deveria
revisitar o tema, a partir da mudanca do posicionamento do mi-
nistro Gilmar Mendes a presidente do Supremo, ministra Car-
men Licia, negou-se a colocar a questdo em pauta,* sob o argu-
mento de que nio seria adequado ao STF rediscutir uma matéria
decidida havia tdo pouco tempo.

Numa das mais controvertidas sessdes nas tltimas décadas,
o Supremo denegou o habeas corpus em favor do ex-presidente,
que argumentava que 0O paciente nao poderia ser preso antes do
transito em julgado da sentenca penal. A peculiaridade da sessdo
deu-se, sobretudo, pelo fato de a ministra Rosa Weber, que havia
votado contra a possibilidade de execugdo proviséria da sentenca
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¢ aparentemente ndo mudara de posi¢do, ter se negado a conce-

der o habeas corpus, com o argumento de que, desde o inicio de

sua judicatura, prima por respeitar as decisdes colegiadas. Assim,

em nome da seguranga juridica, vinha denegando os habeas cor-

pus em sua turma, ndo vendo razdo para mudar de postura na-

quele caso. Como o que se estava julgando era um caso concreto
¢ havia um precedente do Tribunal, ainda que em sede de liminar,
que autorizava a prisdo ap6s a condenagio em segunda instancia,
Rosa Weber manteve sua posi¢do e denegou o habeas corpus de
Lula. Esse caso aponta nao apenas a flexibilidade com que o Su-
premo tem interpretado a Constituicio como também um posi-
cionamento cada vez mais estratégico por parte dos ministros.

No auge do embate politico resultante do processo de im-
peachment, o sTF tem ainda encontrado espaco — seja por inter-
médio da agdo individual de seus ministros ou da agdo das tur-
mas — para resolver questdes de enorme repercussio no campo
dos direitos fundamentais. O primeiro desses casos, que envolve
o poder de controlar a constitucionalidade de emenda 3 Consti-
tuicdo, refere-se a uma decisdo monocratica proferida pelo mi-
nistro Ricardo Lewandowski, por intermédio de uma medida
cautelar, suspendendo a eficcia dos artigos 22 e 3° da emenda
constitucional n® 86/2015. Essa emenda estabelecia um teto de
recursos destinados a satide. Para o ministro, por implicar redu-
¢do nominal de receita para a drea, a emenda deveria ser conside-
rada inconstitucional. Conforme seu argumento, ao estabelecer,
por intermédio do artigo 196, o direito subjetivo a satide, a Cons-
tituicdo impos ao poder publico a obrigacio de estabelecer “poli-
ticas sociais e econémicas que visem 2 reducio do risco de doen-
¢a e de outros agravos e ao acesso universal e igualitirio as acoes
€ Servicos para sua promogio, protecdo e recuperagio”. Essas po-
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liticas deveriam ser progressivas, nio podendo ficar vulneréveis
as decisoes alocativas que reduzam os recursos financeiros neces-
sérios a sua implementacio.

A Constitui¢ao de 1988, por for¢a da emenda constitucional
n® 29/2000, estabeleceu para a saide um sistema de vinculacio
orcamentdria minima, como ja ocorria na 4rea da educacio. Ao
determinar a redugdo dos valores a serem despendidos no setor
da satide, a emenda constitucional n® 86/2015 estaria diminuindo
a esfera de protecdo ao direito a satide. Esse caso tem enorme
importancia, porque abre um precedente para a discussio da
constitucionalidade da emenda constitucional n® 95/2016, apro-
vada na gestdo do presidente Temer, que cria um novo regime
fiscal para vigorar até o ano de 2036. Por esse regime, fica criado
um teto para as despesas publicas, o que significa que os gastos
sociais em geral deverdo sofrer contencdo, caso nio haja cortes
nas demais despesas ou um aumento da capacidade de arrecada-
¢d0. Da perspectiva constitucional, no entanto, o problema reside
no fato de que, tanto para a drea de educacio como para a de
satde, a Constitui¢do de 1988 determina um piso de investimen-
tos. Qual serd a consequéncia se 0 novo teto estabelecido pela
emenda impedir que se despenda o piso minimo estipulado pela
Constitui¢do? A resposta apresentada pelo ministro Ricardo Le-
wandowski € que, por impor um retrocesso na protegio e promo-
¢do desses direitos sociais bdsicos, a emenda deve ser considerada
inconstitucional.

A supremocracia — assim como a sua versio extremada, a
ministrocracia, em que os ministros individualmente passam a
exercer competéncias conferidas constitucionalmente ao colegia-
do do Tribunal — decorre da associagio entre o modelo constitu-
cional adotado em 1988, a arquitetura institucional da corte, mas
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também da postura assumida pelos préprios ministros do sr. A

supremocracia encontra-se em evidente tensdo com concepedes

majoritdrias da democracia, em que a tltima palavra sobre temas

relevantes a sociedade deve ficar reservada a vontade da maioria;’

Nosso regime, assim como o de grande parte das democracias ho-

je existentes, é mais consensual do que majoritdrio. Ao adotar uma

Constituicdo rigida, com uma ampla carta de direitos, e conferir a -

um tribunal a competéncia para protegé-la de eventuais ataques
oriundos do campo politico, o Brasil optou por um modelo ro-
busto e consensual de democracia, em que a vontade da maioria
nem sempre triunfa e as decisées da maioria ndo podem impactar
negativamente as préprias regras do jogo democrético, seus pres-
supostos nem os direitos fundamentais. Mesmo assumindo que a
Constituicdo explicitamente transferiu muitas atribuicoes ao Su-
premo, hd enorme dificuldade em se justificar, da perspectiva da
teoria democrética, o exercicio dessas competéncias. Além disso, o
baixo grau de institucionalizagdo de seu processo decisério, a falta
de transparéncia na elaboragao da agenda ou a fragilidade de seu
compromisso com os préprios precedentes tém colocado em risco
a autoridade do Tribunal. A superagio da supremocracia pela mi-
nistrocracia — o que, como vimos, tem ocorrido com muita fre-
quéncia— agrava substancialmente as dificuldades de justificacio
dos poderes do Supremo.
Se, por um lado, a grande desenvoltura apresentada pelo Su-
premo ao resolver questdes da méxima importincia demonstra
‘um fortalecimento das instituigoes jurfdicas — o que & positivo
num pais que historicamente nunca levou o direito a sério —, por
outro, aponta uma perigosa fragiliza¢do do sistema representati-
vo em responder as expectativas sobre ele colocadas. Num siste-
ma em que os poderes politicos parecem ter perdido a ceriménia
com a Constitui¢do, nada poderia parecer mais positivo do que o
seu legitimo guardifo exercer a sua fungdo precipua de preserva-
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-la. A questdo, porém, guarda suas contradigdes. Ainda que isso
possa ser visto como desejavel, sabemos todos que é uma tarefa
cheia de percalgos. Ndo hd consenso entre os juristas sobre como
melhor interpretar a Constitui¢cdo, nem tampouco em como so-
lucionar as intimeras colisdes entre seus principios. Isso ndo sig-
nifica que a tarefa ndo deva ser feita da forma mais racional e
controlavel possivel, como nos sugere o ex-juiz do Tribunal Cons-
titucional Federal da Alemanha Konrad Hesse.?? H4, no entanto,
dificuldades que transcendem os problemas estritamente herme-
néuticos derivados da aplicacdo de uma Constituicdo. Essas difi-
culdades referem-se a prépria dimensdo da autoridade que se
entende adequada a ser exercida por um tribunal dentro de um
regime que se pretenda democrético. Como aponta o préprio mi-
nistro Celso de Mello, em uma repuiblica nenhuma esfera de po-
der pode ficar imune a controles. H4 que se lutar assim pela “pro-
gressiva reducdo e eliminacdo dos circulos de imunidade do
poder” (ap1239-7). E evidente que ndo se trata de propor contro-
le de ordem eleitoral para o Supremo, mas sim uma racionaliza-
¢do de sua jurisdi¢do e uma lapida¢do de seu processo deliberati-
vo, de forma a restringir as tensdes entre constitucionalismo e
democracia inerentes ao exercicio de uma jurisdicio constitucio-
nal tdo ubiqua como a brasileira.

Algumas mudangas de natureza institucional sio indispen-
sdveis e urgentes para que possamos eliminar a ministrocracia e
reduzir o mal-estar supremocratico. Em primeiro lugar seria es-
sencial redistribuir as competéncias do Supremo. O sTF ndo pode
continuar atuando como corte constitucional, tribunal de tltima
instincia e foro especializado. Esse acimulo de tarefas somente se
tornou factivel em fungdo da ampliacdo das decisdes monocrati-
cas. A transferéncia e eventual usurpacéo das atribuicdes do Tri-
bunal pelos seus ministros, por intermédio do exercicio exacer-
bado da jurisdigio monocratica, tém causado uma forte reducio
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na confianga da sociedade em relagdo 2 instituicdo (1cj-rav).%

Para que possa exercer a sua fungio precipua de corte constitu-.

cional, é fundamental que o Supremo seja liberado de um grande
numero de tarefas secundérias.

Com uma agenda bem mais restrita de casos, o Supremo po-
deria melhorar o seu modo de funcionamento. Em primeirissimo
lugar deveriam ser eliminadas, ou ao menos restringidas ao m4-
ximo, as competéncias de natureza monocrética. A autoridade do
STF ndo pode ser exercida de forma fragmentada por cada um de
seus ministros. O fato de ser um tribunal irrecorrivel, e, portanto,
aquele que corre o risco de errar em ultimo lugar, impde que as
suas decisoes sejam de natureza colegiada, o que s6 serd possivel
se o namero de casos julgados cair brutalmente.

Com a concentracdo de suas atividades no campo da jurisdi-
¢do constitucional, o sTF, além de passar a decidir de forma ape-
nas colegiada, também poderia vir a qualificar melhor o seu pro-
cesso deliberativo. Hoje, sem duvida, hd muito debate entre os
ministros, o que é positivo. No entanto, esse debate poderia ser
mais qualificado se o ndmero de processos fosse menor, se hou-
vesse mais tempo de prepara¢do e com um maior comedimento
por parte de alguns ministros. O exercicio da colegialidade é fun-
damental tanto para salvaguardar a integridade do Tribunal co-
mo para conferir maior autoridade  sua jurisprudéncia. O resul-
tado dessa maior colegialidade deveria ser a producdo de decisées
escritas que representassem a vontade da maioria do Tribunal,

_deixando claros quais eram os fatos, a questdo juridica discutida,
os critérios para a tomada de decisdo, além de qual a regra que se
pode extrair da decisdo. Sem isso ndo hd um precedente a ser se-
guido, e 0 STF ndo contribui para a estabiliza¢do das expectativas.

Quando nos perguntamos qual a decisdo do Supremo no ca-
so das células-tronco, por exemplo, fica evidente que hd uma
multiplicidade de opiniGes. Mesmo se pegarmos o voto do rela-
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tor, o que dali foi aceito pela maioria e 0 que ndo foi aceito? Quais
sdo os efeitos precisos do que foi decidido? As decisdes precisam
deixar de ser vistas como uma somatéria aritmética de votos dis-
pares. O sistema juridico necessita de decisdes que correspondam
a um maior consenso decorrente de um intenso processo de dis-
cussdo e deliberacdo da corte. Sempre devera haver espago para
votos discordantes e opinides complementares, claro, mas a maio-
ria deveria ser capaz de produzir uma decisdo acordada, um acér-
ddo, que representasse a opinido do Tribunal. Isso daria mais con-
sisténcia a decisdes judiciais de grande impacto politico.

Ainda nesse quesito, talvez fosse positivo que o STF comegas-
se a deliberar em pelo menos trés etapas. Num primeiro momen-
to deveriam ser selecionados poucos casos da jurisdigdo difusa a
serem julgados no ano judicidrio — os de jurisdi¢do concentrada
dariam entrada na ordem de chegada. A transparéncia na cons-
trugdo da agenda é urgente. Num segundo momento seria aberto
espaco para as audiéncias publicas e para as sustentagdes orais,
com a presenca obrigatéria dos ministros. Posteriormente terfa-
mos as sessdes de discussio e julgamento. Apds tomada a decisdo,
aquele que liderou a maioria deveria ser incumbido de redigir o
acérdio. E desnecessario que haja onze votos apostados, muitos
deles pouco acrescentando, quando ndo confundindo os jurisdi-
cionados. Com um processo de deliberagdo mais consistente, o
Supremo poderia ter tempo para o estabelecimento de padrdes
interpretativos mais claros, o que permitiria estabilizar sua pro-
pria jurisprudéncia, bem como a dos tribunais e juizes de primei-
ro grau.

Por fim, os ministros precisariam se submeter a uma espécie
de protocolo mais rigoroso, o que é imperativo para o bom de-
sempenho da fun¢do de julgar dentro da mais alta corte de justica
de uma democracia constitucional. A constante interferéncia no
debate publico e a auséncia de uma postura rigida em relagdo a
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conflitos de interesses tém contribuido para a erosdo da autorida-
de do Supremo. Se os ministros estiverem dispostos a buscar re-
construir o capital reputacional do sTE, tém que se empenhar em
agir de forma mais colegiada, imparcial e com certa discrigao.

A reducdo das competéncias, a qualificagdo do processo de
deliberacdo e do modo de confecgdo de seus acérddos ndo irdo,
por si, resolver a crise pela qual passa o Supremo, mas poderdo
assegurar uma maior integridade as suas decisdes, reduzindo
arestas que, em ultima instincia, esgarcaram a propria autorida-
de do sTF nos dltimos anos. Isso tem permitido um deslocamento
do papel moderador assumido pelo Supremo nas tltimas déca-
das em direcdo, novamente, aos militares. E essencial que o Su-
premo recupere sua capacidade e sua autoridade, especialmente
num momento em que a Constituicio estd sendo objeto de cons-
tantes ataques.
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